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RESUMO

O presente trabalho busca considerar abrangéncia do conceito de agente publico
estabelecido pela Lei de Improbidade Administrativa, bem como, se este é
interpretado pela doutrina e jurisprudéncia no resguardo da probidade administrativa.
Assim, longo é o caminho legal e juridico para que seja resguardada a probidade da
administragdo publica, tanto que a Constituicdo Federal de 1988 trouxe preocupacéo
explicita com a moralidade administrativa, externando por meio do artigo 37 o0s
principios fundamentais da Administragdo Publica, bem como a previsdo contida no
84° do artigo 37 que demonstra a necessidade da edificagéo legal para resguardar a
moralidade administrativa. Nessa esteira, foi editada a Lei 8.429/92, que descreve e
estabelece as sangbes para os atos de improbidade administrativa, prevendo
inimeras condutas puniveis na hipotese de violacdo ao principio da probidade
administrativa. Perpassando pelos aspectos materiais da Lei 8.429/92, com
alteracdes da Lei 14.230/2021, verificamos que o Dolo passou a ser conduta
essencial na caracterizacdo do ato de improbidade administrativa, ao passo que 0s
artigos 99, 10 e 11 da LIA delimitaram o objeto de investigacdo do ato reputado como
improbo, fixando e definindo penas a serem aplicadas. O aspecto processual da
norma administrativa também foi objeto de estudo, oportunidade em que se
evidenciou a dimenséo difusa da improbidade administrativa, fato este, destacado no
estudo do REsp 1.405.748/RJ e do REsp 1.845.674/DF, em que foi analisada a
interpretacdo externada pelos artigos 2.° e 3.° da LIA, no que toca a sujeigcdo ativa
da improbidade administrativa, vez que, da interpretagéo da Lei 8.429/92, o conceito
de agente publico foi estendido a toda pessoa que, mesmo nédo sendo integrante do
quadro da Administragdo, em algum momento, recebeu e realizou a gestdo de
recursos publicos. Diante desse contexto, buscamos analisar, no direito, seletividade
na imputacéo de responsabilidades, cujo veredito ficou a cargo do Poder Judiciario,
vez que no julgamento dos REsp 1.405.748/RJ e do REsp 1.845.674/DF, abriu
precedente acerca da interpretagcdo de participacdo de terceiros para fins de
responsabilizacdo na pratica do ato de improbidade administrativa. A penalizagao,
por ato de improbidade administrativa, mediante Acdo Civil Pubica, necessita da
presenca de um agente publico no polo passivo, ndo havendo, pois que se falar,
apenas na presenca do particular no ato da propositura da agédo, mas deve ser
analisada a natureza da fungdo desenvolvida pelo particular. Assim, trazemos 0s
aspectos da reforma produzida pela Lei 14.230/2021, que n&o afastou a orientagéo
dada no RESp 1.405.748/RJ, demonstrando que é viavel a configuragdo da
improbidade nos casos em que um agente privado, sem a participacdo de algum
agente publico, incorrer em alguma das condutas dos artigos 9° e 10 da Lei
8.429/92, ainda que fruindo de alguma vantagem proveniente dos cofres publicos.

Palavras-chave: Improbidade  Administrativa. Moralidade  Administrativa.
Responsabilidade do terceiro.



ABSTRACT

The present work seeks to consider the scope of the concept of public agent
established by the Administrative Improbity Law, as well as, if it is interpreted by the
doctrine and jurisprudence in the protection of administrative probity. So there is a
long legal and juridical path for the probity of public administration to be protected, so
much so that the Federal Constitution of 1988 brought an explicit concern with
administrative morality, expressing, through article 37, the fundamental principles of
Public Administration, as well as the provision contained in 84 of article 37
demonstrates the need for legal construction to protect administrative morality. In this
vein, Law 8.429/92 was enacted, which describes and establishes the sanctions for
acts of administrative improbity, describing the numerous punishable conducts, in the
event of violation of the principle of administrative probity. Going through the material
aspects of Law 8.429/92, with amendments to Law 14.230/2021, we found that
Intention became essential conduct in the characterization of the act of administrative
improbity, while articles 9, 10 and 11 of the LIA delimited the object investigation of
the act reputed to be unlawful, setting and defining penalties to be applied. The
procedural aspect of the administrative rule was also the object of study, an
opportunity in which the diffuse dimension of administrative improbity was evidenced,
a fact highlighted in the study of REsp 1,405,748/RJ and REsp 1,845,674/DF, in
which it was analyzed the interpretation expressed by arts. 2 and 3 of the LIA, with
regard to the active subjection of administrative improbity, since, according to the
interpretation of Law 8.429/92, the concept of public agent was extended to any
person who, despite not being a member of the Administration, at some point,
received and carried out the management of public resources. Given this context, we
seek to analyze, in law, selectivity in the attribution of responsibilities, whose verdict
was up to the Judiciary, since in the judgment of REsp 1.405.748/RJ and REsp
1.845.674/DF, it opened a precedent on the interpretation of participation of third
parties for the purpose of accountability in the practice of the act of administrative
improbity. The penalty, for an act of administrative improbity, by means of a Public
Civil Action, requires the presence of a public agent in the passive pole, and there is,
therefore, no need to speak, only in the presence of the private person in the act of
bringing the action, but the nature of the function performed by the individual. Thus,
we bring the aspects of the reform produced by Law 14.230/2021, which did not
deviate from the guidance given in RESp 1.405.748/RJ, demonstrating that it is
feasible to configure improbity in cases where a private agent, without the
participation of any agent public, to incur in any of the conducts of arts. 9 and 10 of
Law 8.429, even if enjoying some advantage from the public coffers.

Keywords: Administrative improbity. Administrative morality. Third party liability.
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INTRODUCAO

O Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico, que tem, na
moralidade, um dos principios norteadores da Administracdo Publica.

Assim, o mote de pesquisa basilar do presente estudo ndo encerrou consigo a
inovacdo caracteristica das grandes descobertas, mas apresentou relevante
bibliografia, partindo de inumeras pesquisas realizadas junto a doutrina
especializada, trazendo pensamentos de estudiosos, bem como, ensinamentos dos
Tribunais de Justica e Superiores do Pais, por meio de analise jurisprudencial.

A investigacdo refletiu a preocupagdo de um talho dogmaético, partindo do
estudo de principios constitucionais, que exercem forca nuclear dentro do
ordenamento juridico, condicionando a interpretacdo das normas que com eles,
direta ou indiretamente se relacionam.

Tendo os principios juridicos como ponto de partida, sobretudo aqueles
previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal, buscou-se no regramento infra legal,
a Lei 8.429/92, a andlise das sancdes que podem ser impostas aos agentes publicos
e sobretudo, aos particulares, beneficiados por atos de improbidade que importem
em enriquecimento ilicito, que causem prejuizo ao erario publico, e/ou que atentem
contra os principios da Administracdo Publica, compreendida aqui, a lesdo a
moralidade administrativa.

Nesse sentido, a importancia desse estudo revelou-se pela necessidade de
identificar e mitigar os vicios que maculam a agdo administrativa, em seu sentido
amplo, em que se deve compreender a distincdo entre os dominios privado e
publico, visando, muito mais que criar novas leis, promover, urgentemente, uma
mudanca de costumes, em que a sociedade deve vigiar os agentes publicos,
politicos e terceiros que fazem uso de recursos publicos, os quais muitas vezes,
defendem apenas interesses pessoais, em detrimento do carater coletivo da
atividade administrativa.

Tratando-se de atividade desenvolvida em carater exclusivamente privado,
com insercao de recursos publicos, tem-se que a propria incidéncia do referencial de
juridicidade é direcionada, primordialmente, a preservacdo do patriménio publico,
ndo a transposic¢do, para a iniciativa privada, de toda uma sistemética que néo lhe

diz respeito.
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Desta feita, esta investigagdo visou obter resposta para a problemética: a
responsabilizacdo do terceiro ndo ocupante de cargo publico na pratica do ato de
improbidade administrativa.

O objetivo macro que se perseguiu durante o estudo passou pelo exame, a
luz da legislacédo brasileira, doutrina e jurisprudéncia, do limite de responsabilizagéo
do particular na pratica do ato de improbidade administrativa, considerando o sentido
amplissimo dado ao conceito de agente publico do artigo 1° da Lei 8.429/1992.

O objetivo geral da pesquisa s6 pdde ser alcangcado por meio do estudo da
legislagéo, teorias desenvolvidas no direito e jurisprudéncia brasileira, considerando
os principios gerais da administragdo publica, agasalhados no art. 37, caput e
paragrafo 4°, da Constituicdo Federal, concretizando-se principalmente por meio da
Lei n. 8.429/1992. A vista disso, 0s objetivos especificos resumiram-se em: discorrer
sobre a evolucdo do ordenamento juridico em relagdo a Improbidade Administrativa;
examinar os principios constitucionais norteadores da Administracdo Publica a luz do
principio da moralidade, previstos no artigo 37 da Constituicdo Federal; analisar os
atos a caracterizacdo da préatica de Improbidade Administrativa na Lei 8.429/1992 e
na Lei 14.320/2021, identificando o0s sujeitos passivo e ativo e a conceituacdo do
sentido amplo de agente publico para a caracterizacdo da pratica do ato de
improbidade administrativa; investigar em que medida pode haver responsabilizagéo
daqueles que, mesmo ndo sendo agentes publicos, tenham induzido ou concorrido
para a prética do ato de improbidade administrativa.

Com a delimitagéo do objeto do trabalho, que buscou evidenciar a atuacéo
dos sujeitos ativo e passivo na consecugéo dos atos de improbidade administrativa,
sobretudo, quando ha participagdo de terceiro, ndo ocupante de cargo publico, e
para tal foi indispensavel percorrer alguns outros aspectos. Em principio, interessou
a verificacdo da evolugdo historico-legislativa do controle dos atos executivos dos
gestores publicos, estudo dos principios norteadores da administracdo publica,
reformas legislativas, para culminar na identificagdo do tratamento dispensado pela
Constituicdo vigente ao principio da probidade administrativa, até chegar aoestatuto
infraconstitucional (Lei n° 8.429/92), que exigiu a fixacdo de definicdes e conceitos
para delimitagdo do alcance de suas normas, bem como a ampla reforma
empreendida pela Lei 14.230/2021.
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Também se fez necessario o estudo dos aspectos materiais da Lei de
Improbidade Administrativa, com a analise das descricdes legais dos atos de
improbidade administrativa, para que se pudesse evidenciar a dimenséo difusa do
principio da probidade administrativa, o qual é afetado toda vez que o agente publico
desenvolve quaisquer das condutas indicadas.

O estudo da tutela dos interesses transindividuais se mostra indispensavel,
sobretudo para classificar e identificar os meios de protecdo do principio da
probidade administrativa, incluidos os aspectos processuais e procedimentais.

A pesquisa néo poderia prescindir do estudo de decisfes judiciais das cortes
superiores de justica, como forma de analise das demandas individuais, aplicadas ao
caso concreto, até mesmo para a definicdo de conceitos sob o enfoque do processo
coletivo. As especificidades dos casos analisados foram detalhadas e, em seguida,
tracado um paralelo com a reforma legislativa, e suas possiveis implicagbes no
ambito da acdo de improbidade administrativa.

O método cientifico foi medular para o desenvolvimento da pesquisa, tendo
em vista ser essa ferramenta fundamental e especifica para diferenciar as mais
diversas obras do saber cientifico. Marcadamente a revisao de literatura, pautada na
pesquisa bibliografica, de abordagem qualitativa e carater descritivo, ancorada nos
preceitos de Marconi e Lakatos (2007), sustentaram a andlise dos dados obtidos e
proporcionaram a compreensdo dos conceitos abordados, assim como do
entendimento de principios, normas, préaticas e responsabilizacdo do agente publico.
Mais.

Em se tratando de uma pesquisa qualitativa de carater descritivo, esta
perquiricdo teve por alicerce leituras de textos de diversos autores (livros,
legislagbes, manuais, revistas, artigos, entre outros), afinal, a pesquisa bibliogréfica
geralmente considerada como o primeiro passo de qualquer pesquisa cientifica, tem
por finalidade colocar o pesquisador em contato direto com o que foi escrito, dito ou
filmado sobre determinado assunto, propiciando que o tema abordado seja visto sob
novo enfoque, proporcionando condi¢des de se chegar a novas conclusdes.

O estudo foi estruturado em quatro capitulos, os quais abordam
respectivamente, a evolucdo do ordenamento juridico em relagdo a Improbidade
Administrativa; os principios constitucionais norteadores da Administragdo Publica;
os atos de Improbidade Administrativa na Lei 8.429/1992 e na Lei 14.320/2021;
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analise do julgamento do REsp 1.405.748/RJ e REsp 1.845.674/DF, e, finalmente
algumas consideracgfes, que trazem uma sintese dos resultados obtidos ao longo
desse estudo.
Com tais propositos, a presente dissertacdo foi estruturada em quatro
capitulos, objetivando o encadeamento logico e sistematico dos assuntos tratados.
Justamente por isso, o tema ora apresentado vinculou-se a linha de pesquisa
em Concrecgdo dos Direitos Coletivos e Cidadania, do programa de Mestrado em

Direitos Coletivos e Cidadania da Universidade de Ribeirdao Preto.
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1. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — BREVE ANALISE HISTORICA NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O conceito do termo improbidade tem grande relevancia no estudo do
presente tema, e segundo De Placido e Silva (1984, p. 431), improbitas significa ma
qualidade, imoralidade, malicia. Por sua vez, buscando a etimologia da palavra
probidade, Garcia e Pacheco Alves (2002, p.77) explicam que tem origem no latim,
em que probus significa “aquilo que brota bem (pro + bho — da raiz bhu, nascer,
brotar), representando aquilo que € de boa qualidade, e em sentido inverso, a
designacéo improbidade, caracterizando o prefixo im, como negagéo aquele que é
probo, demonstrando a falta de honestidade.

Colhe-se do Dicionario Houaiss, que o termo improbidade é caracterizado
como “auséncia de probidade; desonestidade; acdo ma, perversa; maldade,
perversidade”, ja no dicionario Aurélio, tem sentido de “mau carater, desonestidade”.
Portanto, a improbidade, apresenta-se como a qualidade daquele que é desonesto,
sem carater, imoral e malicioso.

A probidade, segundo dicionario online de lingua portuguesa, tem sua
Etimologia no latim probitas-atis. e por significado: sf 1 Qualidade de probo.
2 Integridade de carater; honestidade, honradez, retidao. (Michaelis, 2022).

José Afonso da Silva (2005), acerca da probidade administrativa, preceitua
que:

A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideracao especial da Constituicdo, que pune o improbo com
a suspensdao de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o ‘funcionario servir a Administracdo com
honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar
os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de
outrem a quem queira favorecer. O desrespeito a esse dever & que
caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade
administrativa qualificada. A improbidade administrativa € uma imoralidade
qualificada pelo dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou
a outrem. (SILVA, 2005, p. 669).

Neste sentido, tem-se que a probidade administrativa € uma forma de
moralidade administrativa que mereceu consideragdo especial da Constituicdo
Federal de 1988, cuja previsdo estd no art. 37, § 4. e consiste no dever de o
‘funcionario servir a Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio das

suas funcgbes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
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proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer. A violagdo a tal preceito
constitucional apresenta como previséo, a puni¢do do ato considerado improbo com
a suspensao de direitos, a perda da fung¢éo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario.

No estudo do Direito Publico, ao vocabulo improbidade, agregou-se a palavra
administrativa, que, longe de ter consenso doutrinério sobre seu conceito, pode ser
entendida como a falta de honestidade e moralidade no ambito da Administragéo
Publica, ante a transgressdo de normas e principios constitucionais e
administrativos.

Ensina José Afonso da Silva (2005, p. 669) que “a probidade administrativa é
uma forma de moralidade administrativa que mereceu consideracdo especial da
Constituicdo, que pune o improbo com a suspensao de direitos politicos (art. 37, §
4°)’ e que, sendo desrespeitada a Constituicdo, caracterizada estd a pratica de
improbidade administrativa.

Por sua vez, Fabio Medina Osorio (1997, p.56), sobreleva que a improbidade
constitui “ilicitude nas areas dos direito constitucional e administrativo, sem prejuizo
de repercussfes em outros ramos juridicos”, ndo devendo se limitar ao conceito de
simples ato desonesto, pois o0 ato improbo, “pode ser fruto do despreparo e da
incompeténcia administrativas”, decorrendo do desrespeito aos “preceitos legais
e/ou morais que vinculam a atividade dos agentes publicos”.

Colhendo dos ensinamentos de Wallace Paiva Martins, temos o conceito de

improbidade administrativa:

improbidade administrativa revela-se quando o agente publico rompe com o
compromisso de obediéncia aos deveres inerentes a sua funcéo, e essa
gualidade é fornecida pelo proprio sistema juridico através de seus
principios e de suas normas das mais variadas disciplinas [...] significa
servir-se da funcdo publica para angariar ou distribuir, em proveito pessoal
ou para outrem, vantagem ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por
gualguer modo, com violagcdo aos principios e regras presidentes das
atividades na Administragcao Publica, menosprezando os deveres do cargo e
a relevancia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a sua guarda,
inclusive por omissdo, com ou sem prejuizo patrimonial. (MARTINS, 2001,
p.113)

Ao realizar uma digressdo pela doutrina administrativa, encontramos
inUmeros conceitos sobre improbidade administrativa, variando, desde a busca por

sua raiz etimoldgica, que se mostra insuficiente para a compreenséao do ato improbo,
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chegando ao alicerce constitucional, que indicou a necessidade da repressao e
criacdo de sangdes aplicaveis ao ato de improbidade administrativa.

E de se relevar que do artigo 37, § 4° da Carta Magna, n&o se extrai conceito
de improbidade administrativa, devendo sua conceituacao e estruturacéo, ser objeto
de atuacado do legislador infraconstitucional, que, na Lei 8.429/92, optou por uma
concepcado ampla dos atos de improbidade administrativa, admitindo sua pratica na
modalidade culposa e dolosa. Ja, com a reforma legal efetivada pela Lei
14.230/2021, houve restricdo a caracterizagdo do ato de improbidade administrativa,
somente sendo admitida conduta dolosa.

O conceito de improbidade administrativa esta intimamente ligado ao principio
da moralidade administrativa e ao principio da legalidade, que serdo estudados
adiante, devendo seus elementos serem analisados a bem do interesse publico, e
ainda que a reforma efetivada pela Lei 14.230/2021, tenha trazido restricdo para a
caracterizagdo do ato de improbidade administrativa, entendemos ser equivocada tal
alteracdo legal, pois ha ocasides em que o agente publico ndo atua com dolo, mas
sua conduta culposa pode ocasionar lesdo ao erario, revelando incompatibilidade
com a defesa do interesse publico.

O presente capitulo abordou ainda a evolugdo do ordenamento juridico
brasileiro na responsabilizacdo do agente publico ou equiparado, pela pratica de
atos considerados improbos; buscou-se algumas concepc¢fes acerca de principios
norteadores da Administragdo Publica, tendo-se por premissa a afirmativa de que o
Direito Administrativo € um dos ramos do Direito Publico que tem sua base na
moralidade.

Nesse sentido, Di Pietro (1991) menciona que, embora nem todos os autores
aceitem a existéncia desse principio, o primeiro autor a referir-se a moralidade, como
principio de observancia obrigatoria pela Administracdo Publica foi Maurice Hauriou,
o qual, no inicio do século passado a definiu como o conjunto de regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administragdo; e que implica saber distinguir ndo sé6 o
bem e o0 mal, o legal e o ilegal, o justo e o0 injusto, o conveniente e o0 inconveniente,
mas também entre o honesto e o desonesto.

Henri Welter em sua obra “Le Contréle Juridictionnel de la Moralité
Administrative (1929)”, diz que o controle moral, entre a comunidade juridica,

provoca sentimento de pavor, vendo-a como um verdadeiro ‘bicho-papao’ da ordem
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moral se erguendo, avancando seu espectro sobre o governo e entre os juizes, que
fazem tentativas heroicas de trazer o empreendimento da jurisdicdo administrativa
ao poder discricionario da administracdo publica no ambito da do controle de
legalidade de que a administracdo publica ndo € uma simples coordenacdo de
servigos de interesse geral, € um poder que entra em composi¢cdo no equilibrio do
regime estatal. Este poder, que se reflete no processo da decisdo executéria e na
acdo ex officio, é discricionario.

Justifica-se pela incapacidade da lei de enquadrar por previsbes adequadas a
variedade indefinida de situacOes concretas que Vvirdo a exigir intervengao
administrativa. Mas discricionario ndo é arbitrario. O poder administrativo € atribuido
as metas, os direitos da administracao tém natureza funcional; é precisamente a
subordinagdo do poder administrativo a funcdo administrativa que imprime a
administragdo sua competéncia.

Sebastido Sérgio da Silveira (2010), leciona que “a improbidade administrativa
€ um dos mais graves desvios praticados pelo homem”, ensinando ainda que “em
todos os ordenamentos juridicos, inclusive os mais antigos, se encontram
dispositivos destinados a sua persecucgéo”.

No Brasil, identifica-se o Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930, que
instituiu o Governo Provisorio da Republica, como o primeiro instrumento legal,
referindo em seu artigo 7°, a moralidade, sem, no entanto, conceitua-la.

Di Pietro (1991) ensina que autores mais antigos, consideravam a moral
administrativa como algo relacionado a disciplina interna da Administracdo, e por
consequéncia, o seu controle s6 podia ser feito internamente, excluida a apreciagédo
pelo Poder Judiciario. Ao Judiciério, caberia apenas a legalidade dos atos da
Administracdo. Este s6 examinaria a legalidade dos atos da Administragdo, ndo lhe
competindo adentrar no mérito ou na moralidade.

O principal diploma legislativo que tutela a probidade administrativa e o
patrimdnio publico é a Lei n. 8.429/1992, todavia, encontra-se a previsdo de atos
que caracterizam improbidade administrativa em diplomas legais esparsos, tais
como Lei 11.107, de 2005, Lei 12.846 de 2013, Lei n® 13.019, de 2014, Lei 13.024,
de 2015, Lei n°® 13.146, de 2015, Lei n® 8.080, de 1990, Lei n° 13.650, de 2018, Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003, Lei Complementar n® 157, de 2016,

dentre outras.
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Vistos tais conceitos iniciais e violado o bem juridico tutelado, busca-se a
identificacdo dos sujeitos, ativos e passivos do ato.

No caso especifico dos atos improbos, o artigo 1° da Lei 8.429/1992, alterado
pela Lei 14.230/2021, apresenta o sistema de responsabilizagcdo por atos de
improbidade administrativa, tutelando a probidade na organizagéo do Estado e no
exercicio das fungbes publicas, visando assegurar a integridade do patrimdnio
publico e social.

O sujeito ativo é previsto no artigo 2°* da Lei 8.429/1992. Neste, a concepgao
de agente publico, foi concebida para além da funcdo meramente funcional, sendo
concebida a partir do entrelagamento das nog¢fes contidas no artigo primeiro e
segundo da Lei.

Verificou-se, pois, o sentido amplo do conceito de agente publico para fins de
responsabilizacdo da pratica de ato de improbidade administrativa, elemento este,
analisado no presente trabalho, bem como, a concepc¢édo do concurso de pessoas,
previsto no Cadigo Penal para fins da correta imputacdo das penas ao agente.

Enriquecendo a discusséo sobre o tema, Silvério (2010), assevera que:

Vé-se, portanto, que o pressuposto fundamental para a possibilidade de
legitimacao passiva é a exigéncia de relacédo de direito material, que importe
em algum tipo de repercusséo no patrimoénio de uma das pessoas juridicas
expressamente elencadas no artigo 1° e seu paragrafo da LIA, com
observancia dos requisitos objetivos delimitados pelos referidos dispositivos.
Ainda que eventualmente tenha recebido recursos publicos para a sua
constituicdo, mas ndo tendo sido atingido o limite minimo de cinquenta por
cento do capital, p.e., ndo estaria a pessoa juridica submetida ao regime da
lei de improbidade administrativa e seus dirigentes, da mesma forma, ndo
teriam legitimidade para figurar no polo passivo da acdo respectiva. Embora
a situacdo mais comum seja ter-se como legitimado um agente publico, a lei
ndo exclui a possibilidade de responsabilizacdo de particulares. O conceito
abrangente de agente publico estd consignado no artigo2° da LIA, que
abrange os servidores, agentes politicos, bem como todo aquele ocupante
de cargo ou funcdo publica, ainda que sem remuneracdo. (SILVERIO,
2010).

L Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor pablico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratagcdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei. (Redacéo dada pela Lei n° 14.230, de
2021)

Paragrafo Unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as sangdes previstas nesta
Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administracéo publica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo
equivalente. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
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Diante deste cenario, apurou-se imprescindivel explicitar a evolucdo do
ordenamento juridico brasileiro na responsabilizagdo do agente publico, pela préatica
de atos improbos. E assim, verificou-se mencdo a improbidade, na esfera
constitucional, desde a Constituicdo Imperial de 1824, Constituicdo Federal de 1946,
Carta Magna de 1967, Emenda Constitucional n® 1 de 1969, culminado com a
promulgagéo da contemporéanea Constituicdo Federal de 1988.

Na esfera infraconstitucional, visando o combate & improbidade
administrativa, pode-se citar a Lei Pitombo-Godoi-llha (BRASIL, Lei n° 3.164, de 1°
de junho de 1957), a Lei Bilac-Pinto (BRASIL, Lei n° 3.502, de 21 de dezembro de
1958), Lei que instituiu a agédo popular (BRASIL, Lei n° 4.717, de 29 de junho de
1965), e a Lei 8429, de 02 de junho de 1992, denominada Lei de Improbidade
Administrativa, mostrando-se como instrumento normativo notavelmente eficiente na
responsabilizacdo dos agentes improbos.

Na esteira de citacdo de normas infraconstitucionais que visam a probidade
administrativa e, por conseguinte, 0 combate a corrupcao, em 1° de agosto de 2013,
foi sancionada a Lei 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupc¢éo, que disciplina
a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos
contra a Administragdo Publica, nacional ou estrangeira.

Doravante, a Lei 8.429/92 sofreu substanciosa alteracdo com o advento da
Lei 14.230, de 25 de outubro de 2021, trazendo ao arcabouco legal brasileiro, temas
ja abordados e adotados pela jurisprudéncia e estudos brasileiros.

Sob o olhar retrospectivo a legislacéo, ensina Silvério (2010) que desde o
descobrimento do Brasil, quando a legislacdo aplicavel na col6nia tinha vigéncia em
Portugal, as Ordenagbes Afonsinas “em seu Livro V, tipificava diversas infragdes
penais relacionadas com lesbes aos direitos da “Coroa”, cabendo ao Procurador de
Nossos Feitos, figura equiparada ao Ministério Publico, a defesa dos interesses
reais.

Na esfera constitucional brasileira, importante encetar a Constituicdo Imperial
de 1824, cujo poder se concentrava na figura do imperador, sendo, portanto,
inviolavel. Nesse aspecto destaca-se o artigo 99, que seguido por todas as
constituicbes patrias legislaram sobre a atribuicdo de responsabilidade aos Chefes

de Estado por atos contra a probidade administrativa.
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No entanto, a Constituicdo de 1824, ainda que tenha afastado o poder do
povo, ao estabelecer o voto censitario, fez importante previsdo legal, ainda que
timida, para resguardar a res publica, vez que previu a responsabilizacdo dos
Ministros de Estado, por diversos atos de improbidade administrativa, ainda que
presente ordem do Imperador, “vocal ou por escrito”.

Ainda que houvesse débil tratamento juridico a resguardar o Estado de acdes
improbas de seus agentes publicos, Lei de 15 de outubro de 1827 versava sobre a
Responsabilidade dos Ministros e Secretarios de Estado e dos Conselheiros de
Estado, em seu artigo 8°, previa que qualquer cidadao poderia denunciar os agentes
publicos, pelos delitos especificados naquela lei, no prazo de trés anos.

Fazzio Junior (2016) ensina que “a primeira credencial da norma
constitucional em pauta consiste em transferir, do plano politico para o plano
administrativo, infracdes catalogadas sob a rubrica improbidade administrativa,
abrindo a possibilidade de sua conceituagdo e regulamentagéo via legislagéo
ordinaria”.

O mesmo autor afirma que “probidade administrativa foi, ao longo da histéria
constitucional brasileira, um bem juridico protegido apenas pela sancédo
constitucional imposta aos crimes de responsabilidade do Presidente da Republica”.
(FAZZI0 JUNIOR, 20186, p. 8).

Ainda, na esfera de protegédo constitucional da probidade na Administragéo
Publica, a Constituicdo da Republica de 1891, em seu art. 54, no rol dos crimes de
responsabilidade dos atos do Presidente da Republica, previa regulamentacgéo,
através de lei especial, aos que atentassem contra a probidade da administracéo.
Esse feito também estava previsto na Constituicdo Federal de 1934, em seu artigo
57, caput, ao versar sobre os crimes de responsabilidade dos atos do Presidente da

Republica, em sua alinea f.

Por sua vez, a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937, ao tratar
sobre a responsabilidade do Presidente da Republica (artigo 85) apresentou
conceitos distintos entre a moralidade administrativa e a integridade do erério,
dispondo sobre a punicdo dos “crimes de responsabilidade contra a probidade
administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros publicos”. Previa o texto

constitucional que a regulamentacao e definicdo dos crimes de responsabilidade do
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Presidente da Republica se daria por lei especial, bem como, seu procedimento de
acusacao, processo e julgamento.

Doravante, ainda na esfera da legislagdo constitucional, o artigo 141, § 31,
segunda parte, da Constituicdo Federal de 1946, previa a possibilidade de sequestro
e perdimento de bens na hip6tese de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com
abuso de cargo ou fung&o publica, previsdo legal esta, assemelhada as hipéteses de
responsabilidade civil, prevista no Cédigo Civil de 1916.

Mais uma vez, a Constituicdo de 1946, em seu artigo 89, fez previsao legal
dos crimes de responsabilidade por atos do Presidente da Republica que atentarem
contra a Carta Magna, em seu inciso V, elencando a “probidade na administracéo”,
devendo ser definida em lei especial que estabeleceu as normas de processo e
julgamento.

A Carta constitucional de 1967, em seu artigo 150, 811, acrescentou 0s danos
causados ao erario, como razao para o perdimento de bens por danos causados ao
erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de func¢éo publica.

Por sua vez, a Emenda Constitucional n° 1, de 1969, manteve tal dispositivo
ampliando, no artigo 154, que o abuso de direito individual ou politico, com o
propésito de subversdo do regime democratico ou de corrupgdo, importaria a
suspensao daqueles direitos de dois a dez anos, a qual seria declarado pelo STF,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da acgéo
civil ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.

Avante na legislagdo Constitucional nacional, a Carta Magna de 1988,
apresenta-se como importante e significativo instrumento para o resguardo da
moralidade administrativa, visando inibir a préatica de improbidade pelos agentes
publicos, esta ndo inovou na atribuicAo dos crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica, a probidade administrativa, mas apresentou inovacao
legislativa ao prever, no artigo 37, 84°, sancfes especificas para a préatica de atos de
improbidade administrativa.

O artigo 37, 849, trouxe previséo legal acerca das sanc¢des de suspensao dos
direitos politicos, perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e

ressarcimento ao erario como punicao aos improbos.
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Waldo Fazzio Junior, em sua obra Improbidade Administrativa, assevera que
“O olhar retrospectivo para o curso da legislagao anticorrupg¢ao, no Direito brasileiro,
se entremostra como conduta metodoldgica adequada para permitir uma avaliagdo
do significado da atual Lei n® 8.429/92”. (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 2).

Aponta 0 mesmo autor que:

O conglomerado de fatores histéricos, de matizes socioecondmicos e
politicos, que influenciaram decisivamente na edificacdo da Administracédo
Pdblica, no Brasil, fornece as coordenadas necessarias para desvelar o
pouco apreco dedicado a probidade administrativa. Sem duavida, mesmo
sintética, a diacronia politico-administrativa do Brasil denuncia que os atos
de improbidade se transformaram de acomodacdes inspiradas pelo
patrimonialismo e pelo clientelismo em rotina injustificavel, facilitada por
largos lapsos de auséncia de participacdo popular e, pois, pelo siléncio da
vontade social. O resultado foi o hibridismo administrativo, a que se conferiu
o and6malo entendimento de que todo poder carrega consigo parcela
toleravel de corrupgdo. De outra parte, no aspecto profilatico, o retrospecto
historico sobre a tutela da Administragcdo Publica, no Direito brasileiro, traz
ao primeiro plano a permanente preocupacao legislativa com a intimidagéo
e correcao de etiologia penal, vale dizer, com os delitos funcionais matrizes:
peculato, concussado, corrupgdo passiva e prevaricacdo. Todavia, nem as
sangbes penais, nem as sancgfes administrativas (restritas a repressao
disciplinar interna), nem as san¢des puramente civis alcangaram um nivel
razoavel de eficacia para defesa efetiva da integridade administrativa.
(FAZZI0O JUNIOR, 20186, p. 2).

Feita a retrospectiva legal constitucional acima, buscamos os precedentes
legislativos infraconstitucionais, pois, foi a partir da necessidade de regulamentagéo
do texto constitucional que em 1957, na ansia de aumentar a transparéncia
administrativa, visando a imposicdo de sang¢fes civis para intimidar e repreender a
corrupgéo, que se regulou tal ato.

Nesse sentido, a Lei 3.164/57, denominada Lei Pitombo Godéi-llha, visando a
regulamentacédo do disposto no paragrafo 31, 22 parte, do artigo 141, da Constituicao
Federal de 1946, em cinco artigos, apresenta medidas para efetivacdo de sequestro
e perda dos bens adquiridos pelo servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo
ou funcdo publica, ou de emprego em entidade autdrquica, sem prejuizo da
responsabilidade criminal em que tenha aquele incorrido, em favor da Fazenda
Publica.

Nessa logica, atribuiu-se competéncia do juizo civel para aplicacdo das
medidas, podendo o processo ser de iniciativa do Ministério Publico ou qualquer
pessoa do povo, excluindo a dependéncia da acdo penal denominados como crimes

funcionais.
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Ainda, houve a inovacéo legislativa ao instituir o registro publico obrigatorio
dos valores e bens pertencentes ao patrimonio privado de quantos exergam cargos
ou fungdes publicas da Unido e entidades autarquicas, eletivas ou ndo, declaracdes
estas, que vigem até hoje no ordenamento juridico brasileiro. A regulamentacdo da
forma de realizagdo da declaracédo de bens, méveis, imdveis, semoventes, dinheiro,
titulos e acbes e qualquer outra espécie de bens e valores patrimoniais do servidor
publico, bem como, sua necesséria atualizagédo bienal do patriménio, restando como
tal declarac@o, como condic¢éo obrigatdria a posse no servico publico.

A Lei 3.502/58, denominada Lei Bilac Pinto, também compde o quadro de
precedentes legislativos a atual Lei 8.429/92. Essa lei destinou-se a regulamentar o
sequestro e o perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, por influéncia
ou abuso do cargo ou fungéo, definindo conceito de enriquecimento ilicito, sujeitos
ativo e passivo do ato improbo e estabelecendo o rito processual de apuragdo do
sequestro ou perdimento de bens.

O artigo primeiro da referida lei, apresentou como sujeito ativo o servidor
publico, ou o dirigente, ou o empregado de autarquia, no paragrafo primeiro
apresenta o conceito de servidor publico e quais os sujeitos/dirigentes que a eles se
equiparam.

Fazzio Junior (2016), assim ensina sobre o conceito de servidor publico
exposto no art. 1° da Lei 3.502/58:

Seu conceito de servidor publico foi um avango para a época, envolvendo
todas as pessoas que exerciam na Unido, nos Estados, nos Territérios, no
Distrito Federal e nos Municipios quaisquer cargos, funcdes ou empregos,
civis ou militares, quer fossem eletivos quer de nomeacgédo ou contrato, nos
orgaos dos Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario. Equiparava os
dirigentes e empregados de autarquias, sociedades de economia mista,
fundacdo pulblica, empresa incorporada e entidade beneficiaria de
contribuicdes parafiscais (FAZZIO JUNIOR, 2016, p. 16).

A referida lei foi reproduzida pela legislagdo que a sucedeu, na hipotese de
enriquecimento ilicito, sofrendo pequenas alteracdes.

Vigorou até a edicdo da Lei 8.429/92, quando foi revogada, sobrevivendo no
ordenamento juridico nacional, sob a égide da Constituicdo Federal de 1946,
Constituicdo Federal de 1967 e posterior Emenda Constitucional de 1969.

Com a promulgagédo da Constituicdo Federal (CF) de 1988 e a inauguragéo

de nova ordem constitucional no Brasil, houve a necessidade de regulamentar o
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disposto no artigo 37, 84° da CF, vez que demandava de regulamentagdo das
sangdes para aqueles que praticavam atos de improbidade administrativa.

A Carta Magna de 1988 buscou impor consequéncias juridicas, politicas e
monetarias aos sujeitos que praticassem atos de improbidade administrativa,
sobretudo, visando a reducdo de atos de corrupcdo por meio do uso do erario
publico para isso, direcionou um capitulo especifico sobre Administracdo Publica,
representado por meio dos artigos 37 e 38.

Assim, visando regulamentar o disposto no artigo 37, 84° da CF/88, apds um
ano de tramitagdo no Congresso Nacional, por meio do projeto de lei 1446 de 1991,
foi promulga a Lei 8.429, em 02 de junho de 1992.

A Lei 8.429/92, originalmente, em seu preambulo, assim dispunha sobre as
sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no
exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e dava outras providéncias, todavia, tal redagdo sofreu
alteracéo, por forca da Lei 14.230/2021, passando a viger com a seguinte redacao:
Disp8e sobre as sancdes aplicaveis em virtude da préatica de atos de improbidade
administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal; e d& outras
providéncias.

A nova lei, que nasceu em 1992, voltada a esfera administrativa, direcionada
a tutela do direito difuso, & probidade administrativa e a integridade do patriménio
publico econdmico, abrangeu inimeros conceitos e principios dos mais variados
seguimentos do sistema juridico nacional, como do Direito Civil, no que tange as
responsabilidades, do Direito Penal, quando se fala em penas por atos de
improbidade administrativa e normas de direito processual civil e penal, ao
estabelecer forma de processamento e prazos, direito financeiro e administrativo.

Acerca de importancia do estudo dos direitos difusos na Lei de Improbidade

Administrativa, Fern&do Borba Franco (2006), assim os define:

Os direitos difusos sdo, segundo a expressédo legal, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato. Transindividuais, ou metaindividuais, ou
supra-individuais, ou grupais, ou coletivos; todas as expressdes dizem o
mesmo: o direito ou interesse, excede o ambito individual. Esses direitos
coletivos sdo os entre nés chamados, interesses difusos ou coletivos
(FRANCO, 2006, p.581).
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A mencionada lei, além de descrever o que sdo consideradas condutas
improbas, foi além da legislacdo anterior que tratava apenas sobre o enriquecimento
ilicito, versando sobre formas de sancdo no cometimento dos atos de improbidade
administrativa, nos termos do previsto na norma constitucional.

Séo 25 artigos, divididos em 08 capitulos, parte geral da Lei 8.429/92, vai do
artigo 1° ao artigo 8° onde se define os atos de improbidade administrativa, os
sujeitos ativo e passivo, atribui responsabilidade ao Ministério Publico para adotar as
providéncias em caso de noticia de improbidade administrativa, além de estabelecer
e limitar a responsabilidade da pessoa juridica e sucessoria.

Jé no Capitulo Il da mesma lei, tem-se a definicdo dos atos de improbidade
administrativa que importam em enriquecimento ilicito (art. 9°), atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario (art. 10) e ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica (art. 11).

Por sua vez, o Capitulo Il apresenta as sanc¢des aplicaveis aqueles que
praticarem os atos descritos nos artigos 9°, 10 ou 11, estéo elencadas nos art. 12,
seus 3 incisos e paragrafo unico e complementadas no capitulo VI, artigo 21 e
incisos.

O Capitulo 1V, artigo 13, versa sobre a necessidade de declaracdo de bens,
ao agente publico, no ato da posse, devendo apresentar declaragdo de imposto de
renda e proventos de qualquer natureza, para ser arquivada junto ao setor
competente da administragdo, previsdo esta, que remete a Lei "Pitombo Godoy-llha,
de 1957.

Adiante, o Capitulo V apresenta o procedimento administrativo e forma de
tramitacdo do processo judicial, nos artigos 14 ao 18-A; procedimento este, que foi
significativamente alterado pela Lei 14.230/2021.

O Capitulo VI, a partir do artigo 19 ao 22, apresenta as disposi¢es penais da
Lei de Improbidade Administrativa, apresentando regras de aplicagcdo das sangdes e
penalidade, inclusive da prética de denunciacéo caluniosa.

A previsdo dos prazos prescricionais para as agbes de improbidade
administrativa e sua forma e contagem, estdo no Capitulo VIII, seguindo das as

disposigdes finais, que revogam as Leis n° 3.164/57 e n°® 3.502/58.
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Importante destacar que a Lei n° 14.230/2021, constituiu alteragéao
significativa na Lei 8.429/92, na medida em que exige a presenga do elemento de
vontade — dolo, para a configuragdo e punicdo das condutas improbas, alteracéo
esta, explicita no artigo 1°, paragrafos 1° a 3° da nova redacgéo da Lei 8.429/92.

Acerca da exigéncia legal da presenca do dolo, encontra-se em Gajardoni et

al (2022) o seguinte acerto doutrinario:

O dolo especifico, especialmente para os fins de caracterizacdo de ato de
improbidade, é o ato eivado de ma fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com
a coisa publica, a negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de
modo que ndo ficardo necessariamente impunes, mas nhdo mais
caracterizardo atos de improbidade (GAJARDONI; CRUZ; FAVRETO,
2022:46).

Quanto a Lei de Improbidade Administrativa (LIA), Gajardoni et al (2022)
corrobora que “ndo basta mais, segundo correta interpretagéo da LIA, alegar que um
ato é doloso, ou demonstrar que é ilegal. Sob o regime do novo diploma, é
necessario se demonstrar a ma-fé, uma intencdo de lesar, alguma forma de conluio
entre agentes” (GAJARDONI; CRUZ; FAVRETO, 2022:48).

Importante destacar que a lei 14.230/21, ao retirar a palavra “Culposa” da
redagdo do artigo 10 da LIA, extinguiu a possibilidade de caracterizacdo da
modalidade culposa de improbidade administrativa. Veja a nova redagéo do artigo 1°
da LIA: Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas
tipificadas nos artigos 9°, 10 e 11 desta lei, ressalvados tipos previstos em leis
especiais. (BRASIL, 2021).

Na sequéncia serdo analisados, sob a Otica da legalidade, alguns
principios constitucionais da administrag@o publica e sua aplicagdo a praxis juridica,
por meio de decisdes judiciais emanadas dos Tribunais Superiores do Poder

Judiciario.
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2. ALGUNS DOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES DA
ADMINISTRAGCAO PUBLICA ORIENTADORES DA PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A evolucdo do Estado de Direito no Brasil trouxe novos desafios para a
Administracdo Publica Brasileira, tendo em vista que se apresenta a necessidade de
aprimorar os conhecimentos para enfrentamento dos problemas advindos da
conducéo do Pais.

Ao se observar o que rege a Constituicdo Federal, percebe-se que o ideal que
se busca é a Administragdo Publica ser gerenciada por pessoas que respeitam
principios morais, éticos e juridicos, diferentemente do administrador que busca
apenas satisfazer interesses particulares, sem compromisso com a populacédo que o
elegeu.

Mostra-se, pois, indispensavel, a andlise dos principios norteadores da
Administracdo Publica, especificamente aqueles ligados aos deveres de
honestidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Apbés esta analise histérica, aborda-se, na sequéncia, de forma
individualizada, o artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988 e alguns de seus
incisos, bem como, dos principios expressos artigo 4° da Lei 8.429/92, que embora
revogados pela lei 14.230/2021, merecem analise, pois ainda estdo vigentes no
ordenamento juridico e afetos a Administracdo Publica.

Desde a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, aconteceram grandes
transformagBes no campo politico-administrativo, promovendo-se um novo olhar
para administrar a coisa publica, a qual ndo se restringe mais entregar pequenos
servigos e obras; embora haja na historia do Brasil épocas em que o administrador
publico sequer se dava ao trabalho de prestar contas dos fazeres publicos, periodos
esses especialmente registrados nos tempos do Brasil-Império e do Brasil-
Republica, quando o Pais estava sob o comando de algumas ditaduras, sejam civis,
sejam militares.

Atualmente verifica-se a existéncia de 6rgaos responsaveis pela fiscalizacéo
dos atos e gastos publicos, como os Tribunais de Contas do Municipio, do Estado e

da Unido, a Controladoria-Geral da Unido, o Ministério PuUblico, entre outros, os
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quais sdo dotados de competéncias e atribuicbes de modo a impor medidas civis,
administrativas e, até mesmo penais, em face dos maus administradores publicos.

Segundo Cintra, Grinover e Dinamarco (2021), em obra sobre a Teoria Geral
do Processo preceituam que “cada sistema processual se calca em alguns principios
que se estendem a todos os ordenamentos e em outros que lhe sdo proprios e
especificos.” (p. 56). Os autores fazem consideracdo sobre o locus social e politico
em que o processo esta inserido, mostrando a relevancia do compromisso com a
moral e a ética, e ao se falar sobre improbidade administrativa, este compromisso
salta como algo extremo e necessario, servindo de sustentaculo da Administracéo
Publica.

Prosseguem os doutrinadores, fazendo quatro classificagbes dos principios,

segundo:

A doutrina distingue os principios gerais do direito processual daquelas
normas ideais que representam uma aspiracdo de melhoria do
aparelhamento processual; por esse angulo, quatro regras foram
apontadas, sob o nome de ‘principios informativos’ do processo: a) o
principio l16gico (selecdo de meios mais eficazes e rapidos de procurar e
descobrir a verdade e de evitar o erro); b) o principio juridico (igualdade no
processo e justica na decisdo); c) principio politico (0 maximo de garantia
social, com o minimo de sacrificio individual da liberdade); d) o principio
econdmico (processo acessivel a todos, com vista ao seu custo e a sua
duracao).

Apesar de distintas dos principios gerais, contudo, tais normas ideais os
influenciam, embora indiretamente — de modo que 0s principios gerais,
apesar do forte contetido ético de que dotados, ndo se limitam ao campo da
deontologia e perpassam toda a dogmatica juridica, apresentando-se ao
estudioso do direito nas suas proje¢des sobre o espirito e a conformacéo do
direito positivo. (CINTRA, GRINOVER DINAMARCO, 2021, p. 56-57).

Tem-se, pois, que, dentre as classificagdes apontadas acima, os principios
possuem grande importancia na realizacdo de aplicacdo das regras juridicas,
permitindo a sua interpretacao e integragéo.

Garcia e Alves (2004), em sua obra denominada Improbidade Administrativa,

asseveram que:

Para os positivistas, que encontram na Teoria Pura do Direito de Hans
Kelsen a sua pedra fundamental, os principios, em esséncia, sao
proposices basicas, verdadeiros alicerces do sistema juridico, sendo
utilizados para limitar e direcionar sua aplicacdo. Podem ser explicitos ou
implicitos, conforme estejam expressamente previstos no direito positivo ou
dele sejam extraidos com a utilizagdo de um processo hermenéutico, o que
permitird que sejam densificados e aplicados pelo intérprete. (GARCIA e
ALVES, 2004).

Esse alicerce juridico a compor a estruturacéo dos principios que integram o

sistema juridico, em regra, parte do geral para o particular, em nitida progresséo de
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degraus, buscando a compreensao de regras que garantem a harmonia entre as
partes que o integram.
Na licdo de Eduardo Garcia de Enterria e Tomas Ramon Fernandez (2022),

sobrelevam-se que:

(...) la expresion ‘'principios generales del Derecho', empleada un tanto
intuitivamente por el articulo 6 CC en su primeira redaccién (hoy articulo 1° -
4), y mas tarde generalizada en casi todos los paises, es muy certera para
indicar su verdadero contenido. Al decir que se trata de 'principios’' se esta
precisando su carater basico, en sentido ontolégico, no sélo légico, como
soportes primarios estruturales del sistema enterro del ordenamento, al que
por ello prestan todo su sentido. Son 'generales’ por lo mismo, porque
trascienden de un precepto concreto y organizam y dan sentido a muchos, y
a la vez, porque no deben confundirse con apreciaciones singulares y
particulares que pudieran expresar la exigencia de uma supuesta justicia del
caso concreto' y mucho menos con opiniones subjetivas del intérprete; lo
general, lo comunitario, es lo propio del mundo juridico, aunque por
supuesto, el primero de los valores comunitarios, mas aun, el fin propio de
todos ellos, sea justamente la libertad humana. Pero son, finalmente,
principios 'del Derecho’, esto es, como va hemos notado, férmulas técnicas
del mundo juridico y no simples criterios morales, o menos aun, las famosas
buenas intenciones o vagas o imprecisas directivas. (ENTERRIA e
FERNANDEZ, 2022, p. 63).

A identificacdo dos principios, entendidos como uma das fontes do direito, e
dada a sua grande complexidade na forma de interpretacéo, pois aliado a valores
especificos do seu aplicador, deve ser limitado o grau de criatividade do operador do
direito, buscando na lei, a fonte de andlise principiologica.

Sensivel a essa realidade, Alexy, no livro Teoria da argumentacao juridica,
afirma que “Os principios sdo proposicées normativas de um tdo alto nivel de
generalidade que podem, via de regra, ndo ser aplicados sem o acréscimo de outras
premissas normativas e, habitualmente, sdo sujeitos as limitagbes por conta de
outros principios”. (ALEXY, 2019, p. 249).

No mesmo sentido, Emerson Garcia, no artigo A Moralidade Administrativa e
sua Densificacdo, ao fazer citagdo de Robert ALEXY (1993, p. 86, et seq.), sustenta
que ao passo que as “regras impdem determinado padrdo de conduta, os principios
sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, ordenando que algo seja
realizado na melhor medida possivel, podendo ser cumpridos em diferentes graus”
apresentando os principios peculiaridades em relacéo as regras.

Dworkin (2002), por sua vez, denomina principio um padrdo que deve ser
observado, ndo porgue va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica
ou social considerada desejavel, mas porque é uma exigéncia de justica ou

equidade ou alguma outra dimensao da moralidade.
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Emerson Garcia, no artigo acima citado, apresenta o conceito de DWORKIN
(1980, p. 24), que defende que “os principios se distanciam das regras na medida
em que permitem uma maior aproximagao entre o direito e os valores sociais, néo
expressando consequéncias juridicas que se implementam automaticamente com a
simples ocorréncia de determinadas condigdes, o que impede que sejam previstas, a

priori, todas as suas formas de aplicagdo.” O autor afirma que a “efetividade dos

z

principios ndo é resultado de uma operacdo meramente formal e alheia a
consideracbes de ordem moral. Os principios terminam por indicar determinada
direcdo, mas n&o impdem uma solugdo em particular.”

Tais principios séo providos de eficicia direta, revelando-se como verdadeiras
regras, prosseguem os ensinamentos de Dworkin (2002):

(...) a diferenca entre principios juridicos e regras juridicas € de natureza
l6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisGes particulares
acerca da obrigacao juridica em circunstancias especificas, mas distinguem-
se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As regras séo aplicaveis
a maneira do tudo ou nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo
ou a regra é vdlida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita,
ou ndo é vdlida, e neste caso em nada contribui para a deciséo.
(DWORKIN, 2002, p. 36-39)

Ainda, sobre o tema, Norberto Bobbio, afirma que:

(...) os principios sao apenas, a meu ver, normas fundamentais ou
generalissimas do sistema, as normas mais gerais. A palavra principios leva
a engano, tanto que é velha a questdo entre os juristas se os principios
gerais sdo normas. Para mim, ndo ha ddvida: os principios gerais séo
normas como todas as outras. E esta é também a tese sustentada por
Crisafulli. Para sustentar que o0s principios gerais sao normas, 0s
argumentos sdo dois, e ambos vdlidos: antes de mais nada, se
generalizagdo sucessiva, ndo se vé por que ndo devam ser normas também
eles: se abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e néo flores ou
estrelas. Em segundo lugar, a fungcdo para a qual sdo extraidos e
empregados € a mesma cumprida por

todas as normas, isto €, a funcao de regular um caso. E com que finalidade
sdo extraidos em caso de lacuna? Para regular um comportamento néo
regulamentado: mas entdo servem ao mesmo escopo a que servem as
normas expressas. E por que ndo deveriam ser normas? (BOBBIO, 2014).

Por sua vez, Cretella Junior (1988) apresenta o conceito dos principios como
de uma ciéncia séo as proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam
todas as estruturagfes subsequentes. Principios, neste sentido, sdo os alicerces da
ciéncia.

Segundo o mesmo autor (Op. Cit. 1988), diferentemente da classificagéo de
Cintra, Grinover e Dinamarco (2021), exposta acima, os principios dividem-se em

onivalentes ou universais, comuns a todos os ramos do direito, como o da identidade
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e o da razao suficiente; plurivalentes ou regionais, comuns a um grupo de especifico
das ciéncias, informando-as nos aspectos em que se comunicam.

Na linha de pensamento p@s-positivista, cujos autores Alexy e Dworkin se
destacam, pode-se dizer que os principios podem solver recursos morais presentes
no ordenamento juridico, visando maior articulacdo entre a seguranca juridica e a
equidade, vez que as decisOes judiciais recorreriam apenas a elementos internos do
ordenamento juridico, ndo sendo necessario se valer de elementos extrinsecos na
auséncia de regra especifica que regula um caso concreto.

Sdo exemplos apontados por Cretella Junior (1988), o principio da
causalidade, aplicavel as ciéncias naturais e o principio do alterum non laedere (n&o
prejudicar a outrem), aplichAvel as ciéncias naturais e as ciéncias juridicas; os
principios monovalentes, por sua vez, referem-se a um sé campo do conhecimento,
apontando o caso dos principios gerais de direito, como o de que ninguém se
escusa alegando ignorar a lei; j& os principios ditos setoriais, sdo direcionados a
diversos setores em que se divide determinada ciéncia, neste caso, temos por
exemplo, na ciéncia juridica, os principios especificos que informam o Direito Civil, o
Direito do Trabalho, o Direito Penal.

Para o presente estudo, destinado ao estudo do Direito Administrativo, este
vem acompanhado por determinados principios, alguns deles préprios também de
outros ramos do direito publico e outros dele especificos e enquadrados como
setoriais, na classificacdo de Cretella Janior.

No que tange aos principios regentes da atividade estatal, foi inovadora a
Constituicdo Federal de 1988, ao fazer expressa mencao aos principios a que se
submete a Administracdo Publica Direta e Indireta. Neste sentido, aos principios foi
conferida a normatividade e imperatividade, restando verdadeiro comando de norma
fundamental.

No enfoque da Carta Magna, e a luz de sua imperiosidade, os principios
explicitos e implicitos, devem ser observados por aqueles que prestam servigo
publico, posto que se deve preservar a integridade dos servigos administrativos.

A determinacéo legal dos principios se encontra consagrada no art. 37, caput,
da Constituicdo Federal, por tal razdo, € a fonte priméaria de todos os segmentos da
ordem juridica, desta feita, ainda que o artigo 4° da Lei 8.429/92, tenha sido

expressamente revogado pela Lei 14.230/2021, h& que se entender que o que esta
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expresso e previsto na Constituicdo Federal esta dito em toda a ordem juridica, para
todos que se encontram sob seu império, sendo desnecessaria sua reproducéo na
lei infraconstitucional.

O art. 37, caput, da Constituicdo Federal elenca os principios destinados a
atividade administrativa: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Em que pese serem estes o0s principios expressos na redagdo legal, ha
diversos outros principios administrativos passiveis de observacdo e fonte de
estudos ao longo da Constituicdo Federal e da legislacdo ordinéria, explicitamente
derivados desses principios norteadores e, ainda, ha outros implicitos, como o do
Estado de Direito, democréatico e republicano, presente nos primeiros artigos da
Carta Magna.

Outros principios sé&o observados de forma explicita e implicita na legislagao,
a exemplo do principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, inciso LIV, da
Constituicdo Federal, que garante ao individuo, que este s6 serd privado de sua
liberdade ou tera seus direitos restringidos mediante um processo legal, exercido
pelo Poder Judiciario, por meio de um juiz natural, assegurados o contraditério e a
ampla defesa; principio da supremacia do interesse publico, que decorre do
entendimento de que o interesse geral se sobrepde ao interesse individual;
principio da proporcionalidade, que segundo os ensinamentos de Bandeira de
Mello (2005), “as competéncias administrativas sé podem ser validamente
exercidas na extensdo e intensidade proporcionais ao que seja realmente
demandado para cumprimento da finalidade de interesse publico a que estédo
atreladas”, o seu desatendimento, exorbita os limites do administrador publico.

O artigo 374 caput, da Constituicio Federal determina que a Administragao
Publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, que foram reproduzidos no artigo 4° da Lei
8.429/92, vigendo até outubro de 2021, quando revogados pela lei 14.230/2021.

ZArt. 37. A administragcdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia (...) (BRASIL, 1988).
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Ainda, a redacgdo original da Lei n° 8.429, de 1992 - Lei de Improbidade
Administrativa, no artigo 4°, fazia referéncia expressa aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade®. Aludido artigo restou revogado por conta
da redacéo da nova lei 14.230/2021, oportunidade em que se pode verificar que a
nova norma legislada, ndo guardou interesse na manutengcdo dos preceitos
constitucionais na legislacao infraconstitucional.

Acerca do tema, importante sdo os ensinamentos de Justen Filho (2022), em
sua obra Reforma da lei de improbidade administrativa, ao assim asseverar:

A auséncia de densidade normativa - O art. 4° consagrava uma disposicao
genérica, destituida de densidade normativa. A submissdo dos agentes
publicos a observancia de principios norteadores da atividade administrativa
€ uma decorréncia da previsdo do caput do art. 37 da CF. Ademais, todos
0s agentes publicos devem observar ndo apenas os principios referidos no
art. 4°, mas também outros, tal como a isonomia e a motivagao.
Rigorosamente, o art. 4° ndo apresentava relevancia juridica, o que
conduziu a sua revogacdo, sem que isso afetasse a disciplina pertinente a

improbidade. (Reforma da lei de improbidade administrativa (JUSTEN
FILHO, 2022, pag. 102).

S&o estes o0s principios expressos, na Carta Magna, analisados a seguir, pois
h& grande divergéncia, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia quanto a forma
de caracterizacdo da conduta improba quando se fala em violacdo de um ou mais
principios que regem a Administragdo Publica.

Acerca da for¢ca normativa dos principios elencados no artigo 37, caput, da CF
e expressos no revogado artigo 4° da LIA, importante colher o entendimento de
Garcia e Alves (2014), segundo qual, todos os atos dos agentes publicos devem
observar a normatizacdo existente, o que inclui toda a ordem de principios, e néo
apenas o principio da moralidade.

Destacam Garcia e Alves, op cit., sobre 0 assunto:

Ainda merece breve consideracdo a postura daqueles que, no afa de inovar,
baralham conceitos e, de forma algo arbitraria, buscam construir um
conceito “seletivo” de improbidade, sempre circundado por um numero tal
de excecbes que dificulta a individualizagdo da propria regra geral proposta.
Essas concepcoes, longe de associar a improbidade a imoralidade, o que,
ao menos, encontraria alguma justificativa na tradicdo e no léxico, néo
visualizam, na violagdo dos principios constitucionais, um elemento
estrutural da improbidade, isto apesar de reconhecerem o seu carater

3 Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita
observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que lhe sdo afetos (BRASIL, 1992).
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normativo, postura que consubstancia uma curiosa contradicdo logica.
Fazem mencéo aos referenciais de imoralidade, deslealdade e ineficiéncia
como importantes vetores de individualizagdo da improbidade, mas, de
forma algo paradoxal, advogam a necessidade de sua imperativa integracdo
por uma regra legal, entendimento que estendem a prépria aplicagédo da Lei
de Improbidade, que estaria integralmente dependente de complementacao
por outras normas juridicas, pois a sua tipologia, segundo os prosélitos da
tese, ndo teria estabelecido qualquer balizamento direto para a atuacdo dos
agentes publicos. Ora, se os principios ndo possuem for¢ca normativa
suficiente para justificar a punicdo daqueles que descumprem os valores
gue condensam, como justificar a existéncia de deveres juridicos neles
alicercados? Afirmar que ndo possuem imperatividade suficiente, mas que
sdo aptos a qualificar a ilegalidade de modo a caracterizar a improbidade, é
algo verdadeiramente curioso. Regras e principios ndo sdo gémeos
siameses, de modo que sempre se movimentem em conjunto. Pelo
contrario, sdo espécies do género norma, cada qual com uma
funcionalidade especifica, mas tendo, em comum, a imperatividade
subjacente ao poder estatal. Nao bastasse isto, dando continuidade as
contradi¢cBes, 0s opositores dessa constatagdo, para 0os quais a improbidade
pressupde a simultanea violagdo de regras e principios, chegam a defender
gue o enquadramento da conduta na tipologia da Lei de Improbidade deve
principiar pelo seu art. 11, que versa justamente sobre a violagdo aos
principios (GARCIA e ALVES, 2014, p. 2363-2379 Kindle).

Foi assertivo Alves (2014) ao defender que os principios possuem forca
normativa suficiente a justificar puni¢éo, vez que da redagdo do artigo 11, da Lei
8.429/92, tem-se, justamente, a constituicio de um ato de improbidade
administrativa, quando este atenta contra os principios da administracdo publica.

Como se depreende da leitura do artigo 37, caput da CF, do revogado artigo
4° da LIA e do artigo 11 da mesma lei, os principios devem ser observados por todos
0s agentes publicos, integrantes de todos os Poderes, oportunidade em que seu
descumprimento, importara em infracdo aos deveres do cargo, podendo, dai, nascer

ato de improbidade administrativa. Neste sentido, Moreno (2006) afirma que

(...) no puede desconocerse que la relacion de principios citada y su
correspondiente concrecion normativa determina el patrimonio juridico de
los ciudadanos, por lo que su materializacion precisara a la vez el grado de
satisfaccion de aquéllos, de los sujetos a los que se dirige su actividad y por
tanto la credibilidad de la actuacion administrativa (MORENO, 2006, p. 13).

No entanto, o que ndo pode ser ignorado € o peso, tamanho e a
importancia de cada um dos principios que compéem a ordem As leis ndo séo
dadas em termos de padrdes a priori ou absolutos, pelo contrario, na teoria de
Dworkin, o caso especifico determinara qual(is) principio(s) o planejamento tera
mais peso e serd mais importante para sua solucdo, que deve ser demonstrada,

sustentada por argumentos juridicos sélidos. Em qualquer caso, a validade de todo
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0 conjunto deve ser aplicada de forma eficiente principio, considerado como um

todo sem qualquer integre este conjunto em um principio vazio na situagéo dada.
Vé-se, pois, que dessa construgdo principiologica, tais preceitos assumem

grande relevancia na observacdo dos vetores da probidade, os quais sé&o

enunciados a seguir.

2.1 DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Ao se fazer referéncia ao principio da legalidade, prontamente se lembra 5°,
inciso 1l, da Constituicdo Federal que preconiza “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988), entretanto, o
principio da legalidade na Administragdo Publica também significa que s6 é
permitido fazer o que a lei autoriza. Como lembra Meirelles (2000) “a lei para o
particular significa 'pode fazer assim'; para o administrador publico significa ‘deve
fazer assim’.” (p. 82).

E propicio lembrar ipsis literis, também, a licdo de Garcia (2002):

Ao pensamento de Cicero devem ser acrescidas as profundas reflexdes de
Robert Alexy (in "Direitos Fundamentais no Estado Constitucional
Democratico” RDA217/61, 1999) no sentido que 'o direito do homem a
direito positivo ndo € um direito do homem ao direito positivo de qualquer
contedudo, sendo a um direito positivo que respeita, protege e fomenta os
direitos do homem, porque é exatamente o asseguramento dos direitos do
homem que fundamentam o direito do homem ao direito positivo. A
observagdo aos direitos do homem é uma condicdo necessaria para a
legitimidade do direito positivo. (GARCIA, 2002, p.26).

Destarte, Celso Antonio Bandeira de Mello (2002), ao fazer referéncia ao
principio da legalidade, salienta que:

(...) no Brasil, o principio da legalidade, além de assentar-se na propria
estrutura do Estado de Direito e, pois, do sistema constitucional como um
todo, esta radicado especificamente nos artigos 5°, Il, 37 e 84, IV, da
Constituicdo Federal. Estes dispositivos atribuem ao principio em causa
uma compostura muito restrita e rigorosa, ndo deixando valvula para que o
Executivo se evada de seus grilhdes. E, alids, o que convém a um pais de
tdo acentuada tradicdo autocratica, despotica, na qual o Poder Executivo,
abertamente ou através de expedientes pueris — cuja pretensa juridicidade
nao iludiria sequer a um principiante, viola de modo sistematico direitos e
liberdades publicas e tripudia a vontade sobre a reparticdo de poderes
(MELLO, 2002, p.73)

No ambito do Direito Administrativo, a tradicional doutrina ensina que a agéo

do Administrador Publico esta subordinada ao que estabelece a lei, de forma que ele
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s6 pode agir nos estritos moldes e limites estabelecidos pela lei, afirma-se ainda que
o regime juridico da Administragéo é aquele estabelecido na legislacéo.

Nesse sentido, importante é a licdo de Canotilho que “num Estado
demaocrético-constitucional a lei parlamentar €, ainda, a expressao privilegiada do
principio democratico (dai a sua supremacia) e o instrumento mais apropriado e
seguro para definir os regimes de certas matérias, sobretudo dos direitos
fundamentais e da vertebragdo democratica do Estado (dai a reserva de
lei)’(CANOTILHO, 1993, p. 371).

Ainda, buscando os ensinamentos de Fazzio Junior (2005), qualifica-se que o
principio da legalidade constitui importante garantia do individuo para com o Estado,

de forma que a conduta do gestor publico, deve se basear nos preceitos legais

O principio da legalidade determina que toda conduta administrativa se
desenvolva conforme a lei, de modo que, no Estado de Direito, que é
também Estado do Direito, qualquer autoridade que decida, sem observar
os lindes estabelecidos por uma lei em sentido material, estara
desenganadamente subvertendo as finalidades da atividade administrativa.
(...) Em consequéncia da primazia da legalidade, € possivel esbogar um
perfil da Administracdo Publica, como espaco servical da ordem politico-
juridica, delimitado pela seguinte sintese de poderes e deveres:

. dever/poder de aplicar a lei;

. dever/poder de implementar o cumprimento da lei;

. proibicdo de atuar contra legem ou praeter legem;

. presuncao relativa de legalidade de seus atos;

. proibicdo de descumprir a lei, a pretexto de sua inconstitucionalidade;

. sujeicdo a custddia, pela via jurisdicional;

. sujeicdo a permanente fiscalizacao legislativa de seus atos;

. dever/poder de anular os atos ilegais que praticar; e

dever/poder de revogar atos discricionarios inconvenientes ou
inoportunos. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p. 84-85).

©Co~NoOU~WNE

E voz pacifica dos juristas que o administrador pulbico tem o poder-dever de
nao apenas, aplicar a lei, mas incentivar e estimular seu cumprimento, razao pela
qual, ndo pode de desfazer da lei, ou ignora-la. Caso venha a trabalhar longe de sua
legalidade, seus atos devem ser anulados, pois eivados de vicio.

O principio da legalidade mostra-se de forma tdo primordial para a
administracdo pubica, que da auséncia de seu cumprimento, advém a sumula 473
do STF (2017):

A Administracdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
gue os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos 0s casos, a apreciacdo judicial
(BRASIL/STF, 2017).
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E inequivoco que o administrador publico possui parcela de discricionariedade
na sua atuacao/gestdo, todavia, a for¢a da lei estd a guiar sua conduta por for¢a do
interesse coletivo.

Ao se proceder as analises do principio da legalidade e se buscar a
caracterizagdo dos atos de improbidade administrativa, identifica-se que o
administrador publico, ou terceiro, conceituado pela lei como sujeito ativo, quando
age desvinculado da legalidade, diante de um ato de improbidade administrativa,

apresenta-se susceptivel de penalidade.

2.2 DO PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

A atuacdo do agente publico, quando no exercicio de fungcdo na
Administracdo Publica, deve ser de forma impessoal, pois seu trabalho tem por
objetivo a satisfagdo do interesse coletivo, uma vez que esta direcionada a finalidade
previamente estabelecida pela lei, e cujo desvio invalidara o ato.

Nesta perspectiva € pertinente citar o ensinamento do professor italiano
Renato Alessi (1960), que afirma: “La reazione e la responsabilita
dell'amministrazione per il danno cagionato dall ‘esplicazione illecita della funzione
amministrativa presuppone la giuridica riferibilita all'ente publico dell'atto dannoso."
(ALESSI, 1960, p. 45).

Com efeito, o principio da impessoalidade tem como escopo a busca de um
resultado isento de interesses particulares, tipificando-se como um compromisso
com a objetividade, desassociada de vinculos, preferéncias ou escolhas pessoais.

Sua principal finalidade é a busca do interesse social, em que ndo se pode
dar preferéncias a privilégios, devendo, que os atos administrativos sejam genéricos,
abstratos e isondmicos, sem Ihes impor restricdes injustificadas.

Ao se recolher ensinamento no magistério, encontra-se no jurista Mello (1978)
a afirmativa de que:

A lei ndo pode conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso,
em atencdo a tracos e circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de
individuos se ndo houver adequacéo racional entre o elemento diferencial e

o0 regime dispensado aos que se inserem nha categoria diferenciada
(MELLO, 1978, p. 50).
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Todavia, quando se fala sobre o principio da impessoalidade, e seu resultado
isento de interesses particulares, este ndo pode ser interpretado de forma radical,
em que se ignoram as caracteristicas peculiares dos administrados. E necessario
ponderar que, na andlise do caso concreto, poder-se admitir diferenciagdes. Nesse
sentido, se faz a consideragdo de Fazzio Junior, em que ha situagbes nas quais,
‘para homenagear a isonomia, ha que prestigiar distingbes decorrentes de
diversidades inevitaveis, conferindo preponderancia as solugées que privilegiam a
dignidade humana, objetivo declarado do Estado brasileiro (art. 1°, inciso Ill, da CF”).
(FAZZI0 JUNIOR, 2005, p. 88).

Entretanto, contrariamente ao que prevé a legislagéo, a realidade brasileira
tem revelado que h4 alguns agentes publicos que se utilizam do "poder" para se
promoverem as custas de uma pétria que se encontra sob o mandato de seus
representantes, eleitos ou néo, sejam das instituicbes e corporagdes, sejam dos

Poderes Executivo, Legislativo ou Judiciario.

2.3 DO PRINCIPIO DA MORALIDADE

Ao passo em que o principio da legalidade tem como propoésito a atuacéo do
agente publico de acordo com o que a lei permite, o da moralidade tem por objetivo
atingir um comportamento social adequado que se possa esperar do agente que se
predispbe estar a frente de uma sociedade. Entretanto, para atingir tal intento o
agente publico ndo pode colocar seus interesses particulares acima dos interesses
publicos. Ou seja, o principio da moralidade esta alicercado na acdo do agente
publico, pautado no ideal de bem exercer suas atividades em beneficio da
sociedade.

A pessoa publica ao colocar-se a servico da coisa publica ndo pode deixar
que interesses proprios se sobreponham ao interesse coletivo, assim sendo, seus
atos devem estar pautados no interesse geral, mesmo que para isso tenha que
deixar de lado sua posigcédo pessoal, situagcdo essa diametralmente oposta do que
ocorre com a Administracdo Privada, onde se pode fazer tudo que a lei ndo proiba,
na Administracdo Publica s6 se pode fazer o que a lei determina.

Quanto ao principio da moralidade, a segunda turma do Supremo Tribunal

Federal, tendo como Relator o Ministro Marco Aurélio, assim se manifestou:
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Poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a
moralidade como principio da administracédo publica (art. 37 da Constituicao
Federal). Isso ndo é verdade. Os principios podem estar ou nédo explicitados
em normas. Normalmente, sequer constam de texto regrado. Defluem no
todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos, implicitos no sistema,
permeando as diversas normas regedoras de determinada matéria. O s6
fato de um principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa que
nunca teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto
constitucional anterior, ndo figurar o principio da moralidade nao significa
gue o administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como
ensina Jesus Gonzales Perez 'el hecho de su consagracion en una norma
legal no supone que com anterioridad no existiera, ni que por tal
consagracion legislativa haya perdido tal carater' (El principio de buena fe
en el derecho administrativo. Madri, 1983. p. 15). Os principios gerais de
direito existem por forca propria, independentemente de figurarem em texto
legislativo. E o fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal
nao lhes retira o carater de principio. O agente publico ndo sé tem que ser
honesto e probo, mas tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a
mulher de César. (BRASIL — STF, 2006, 153/1030).

N&o se pode deixar a chama da moralidade se apagar em decorréncia do
medo de enfrentar aqueles que decidiram colocar seus interesses particulares acima
do publico, até porque a escaramuca incursa entre os probos e os improbos ndo
deixara de existir, pois os administradores publicos corruptos, improbos e
despreocupados com os interesses da sociedade, preferem viver reforcando a
negativa do conhecimento, preferindo manter-se num estado de indiferenca frente
aos fatos, enquanto o probo necessita dedicagéo, empenho, honestidade constante.

Importante salientar que ha agentes publicos que, com suas ag¢des, denigrem
ndo apenas sua imagem, mas também a da Administracdo Publica e sdo esses
agentes que se tornam os improbos contumazes, falseadores das verdades reais,
fazendo com que a populacéo desacredite do Poder Publico.

Outrossim, as normas prescritas, teoricamente, sdo 0os desejos comuns da
sociedade, as quais estdo consubstanciadas nos livros denominados cédigos,
constituicbes, como lembra Nilkas Buhmann (1983) a unidade do direito ndo é mais
que o direito de sua autoproducéo: autopoise, posto que no centro do ordenamento
juridico esta a pessoa humana.

Os ensinamentos trazidos por Mello (1992), no que tange a concretizagdo do
principio da moralidade administrativa, jogam luzes ao assunto, ensinando que a
administracdo e seus agentes, “tém de atuar na conformidade de principios éticos.

Viola-los implicara violacdo ao préprio direito, configurando ilicitude que sujeita a
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conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal principio assumiu foros de pauta
juridica, na conformidade do art. 37 da Constituicdo. (MELLO, 1992, p.61)

Ainda neste diapaséo, segue a jurisprudéncia do Tribunal de Justica de S&o
Paulo (TJSP), por meio do relator Cintra (1993):

Por consideragfes de direito e de moral, o ato administrativo ndo tera que
obedecer somente a lei juridica, mas também a lei ética da propria
Instituicdo, porque nem tudo que é legal € honesto... A moral comum é
imposta ao homem para sua conduta externa; a moral administrativa é
imposta ao agente publico para sua conduta interna, segundo as exigéncias
da instituicdo a que serve e a finalidade de sua atuag¢do: o bem comum.
(SAO PAULO, TJSP, 1993).

No artigo intitulado Sonegacéao de Tributo Incidente sobre Produto de Crime
Imoralidade Anunciada, de forma imperativa, os advogados Andrei Zenkner Schmidt

e Cezar Roberto Bitencourt (2002) se referem ao principio da moralidade, como:

Outro principio elementar de um Estado Democratico de Direito é a
moralidade sobre o qual deve pautar-se a administragdo do Estado. Em que
pese a polissemia deste termo, a verdade é que a sua previsao
constitucional faz recair, sobre o administrador, o dever de demonstrar que
sua atuacdo ndo ofende a moralidade administrativa, ou seja, trata-se de
um principio constitucional 'negativo’, responsavel ndo pela demonstracédo
daquilo que se possa considerar moral, mas sim das situacdes verificadas
que, in concreto, devem ser reputadas imorais. (SCHIMIDT e
BITENCOURT, 2002, p.7)

Encontra-se em Fazzio Junior (2005), a concepcdo de moralidade na esfera

administrativa dada por Carmen Lucia Antunes Rocha (1994), a qual assevera que:

(...) o principio da moralidade administrativa tem uma primazia sobre os
outros principios constitucionalmente formulados, por constituir-se, em sua
exigéncia, de elemento interno a fornecer a substancia valida do
comportamento publico. Toda atuagéo administrativa parte deste principio e
a ele se volta. Os demais principios constitucionais, expressos ou implicitos,
somente podem ter a sua leitura correta no sentido de admitir a moralidade
como parte integrante do seu contetdo. Assim, 0 que se exige, no sistema
de Estado Democratico de Direito no presente, € a legalidade moral, vale
dizer, a legalidade legitima da conduta administrativa. (FAZZIO JUNIOR,
2005, pp. 91-92).

Por fim, o principio da moralidade administrativa revela que o agente publico
deve manter sua atuagéo pautada na honestidade, probidade, correcéo, lisura, pois
o Estado ndo é uma empresa privada, onde seus administradores podem fazer tudo
que a lei ndo proiba, onde o principio da hegemonia do interesse publico sobre o

privado ndo faz parte dos fazeres dos agentes improbos.

2.4 DO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE
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O principio da publicidade é a transparéncia dos atos publicos, em razdo de
que o agente publico esta investido numa fung&o ou cargo, cujos resultados de suas
acoes refletem ndo so6 nos interesses de uma pessoa, mas sim, de uma coletividade.

A publicidade ndo é exclusivamente divulgar o que fora realizado, mas
também a divulgacdo de qualquer ato realizado por agente publico, contanto que
venha causar efeitos externos ou internos, em razao de que a publicidade nédo esta
tdo-somente no plano da existéncia do ato, mas também, no plano da validade e
eficacia. Desta forma, os atos que estiverem em desconformidade com o
ordenamento juridico ndo convalidam com a mera publicacdo, e, de outro lado,
ratifica-se que os regulares n&o dispensam a publicidade para sua exequibilidade.

Odete Medauar (1992) salienta que:

A regra da transparéncia administrativa, prevista no caput do artigo 37, vem
reforcada pelo inciso XXXIII do artigo 5° que declara o direito de receber
informacdes dos 6rgdos publicos, e pelo inciso LXXII que prevé o habeas
data como garantia do direito de conhecer e retificar informacdes pessoais

constantes de entidades governamentais ou de carater publico. (MEDAUAR,
1992, p.61)

Enquanto isso existem ocasides em que o sigilo deve estar presente, haja
vista o objetivo pretendido, como pode ocorrer, exemplificando, nos casos de
seguranca nacional e nas investigacdes policiais. Entretanto essa nao-publicacéo,
ndo deve ser permanente, mas sim, momentanea, ou seja, deve permanecer o
tempo necessario para apuragéo dos fatos sigilosos.

Por este angulo, Motta (1999), ao tratar dos atos de improbidade
administrativa, faz a seguinte adverténcia:

Quando os direitos ndo sdo conhecidos por todos, torna-se certamente mais
arduo reivindica-los ou lutar por eles. A Administracdo deve, pois, atuar as
claras para permitir o pleno exercicio do regime republicano. A concepcédo
segredista que por longo tempo perdurou em nosso Pais frequentemente
impedia a obtencdo de dados e documentos, bem como proclamava a
desnecessidade de motivar os atos administrativos. O conchavo e o acordo

fechado em gabinetes representam, ainda hoje, severas patologias da
chamada administragcéo paralela. (MOTTA. 1999, p. 115)

Fazzio Junior, (2005, p. 95) adverte que, a publicidade deve ser vista e
adotada como condigcdo de eficicia dos atos administrativos, razdo pela qual, sua

inobservancia resulta em consequéncias para o agente publico. A exemplo, a
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omissao do dever de prestacdo de contas imposto pela lei, configura ato de
improbidade administrativa podendo resultar ainda, em crime.

Outro exemplo de imposicao legal da publicidade, no art. 48, caput, da Lei
Complementar - LC n°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), em que deve ser
realizada ampla divulgacéo, sobretudo, por meio da internet, sem prejuizos de outros
meios de publicidade, do plano plurianual, da lei de diretrizes orgamentarias, da lei
orcamentéria anual, das prestacfes de contas e do respectivo parecer prévio, do
relatorio resumido da execucdo orcamentaria e do relatério de gestdo fiscal.
Acrescenta-se o paragrafo Unico do art. 48 da mesma lei, que a transparéncia seréa
assegurada mediante incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias
publicas, devendo ser efetuadas, no minimo trés, durante seu periodo de elaboracdo
e discussdo dos projetos orcamentérios, sendo denominado, de orcamento
participativo.

No mesmo sentido, exemplificando, mais uma vez, as imposicoes legais
que exaltam o principio da transparéncia, temos os incisos Il e Il do paragrafo Unico
do artigo 48 da Lei Complementar n® 131/2009, que prevé a necessidade de liberar,
ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo real,
informacdes pormenorizadas sobre a execugdo orcamentéaria e financeira, em meios
eletrébnicos de acesso publico, com adogéo de sistema integrado de administracéo
financeira e controle, apto a atender padrdo minimo de qualidade a ser estabelecido
pela Unido.

Enfim, o agente publico deve buscar a eficiéncia, haja vista ndo estar
defendendo um interesse particular, mas, sim, de toda uma coletividade que
depende de seu bom desempenho, devendo ter como baliza o principio da
igualdade de todos perante a lei. Entdo, o principio da eficiéncia compde-se das
seguintes caracteristicas: direcionamento da atividade e dos servicos publicos a
efetividade do bem comum, imparcialidade, neutralidade, transparéncia, participagéo

e aproximacao dos servigos publicos & populacéo, eficicia e desburocratizagéo.

2.5 DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA

Com base na concepcgédo de que o agente publico busca a eficiéncia em seus

atos durante o exercicio laboral, a mesma foi elevada a principio constitucional da
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Administracdo Publica com a publicagdo da Emenda Constitucional n° 19/98, o que
fez com que as discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca do tema
chegassem ao fim, vez que se discutia se o referido principio estava ou ndo implicito
na Constituicdo Federal de 1988.

O agente publico deve sempre buscar a eficiéncia, uma vez que ndo esta
defendendo um interesse particular, mas sim, de toda uma coletividade que depende
de seu desempenho, devendo ter como vetor critério o principio da igualdade de
todos perante a lei.

Corroborando essa concepgédo, recorre-se ao ensinamento do doutrinador
José Afonso da Silva (2000) que diz:

Isso quer dizer, em suma, que a eficiéncia administrativa se obtém pelo
melhor emprego dos recursos e meios (humanos, materiais e institucionais)
para melhor satisfazer as necessidades coletivas num regime de igualdade
dos usuarios. Logo, o principio da eficiéncia administrativa consiste na
organizacdo racional dos meios e recursos humanos, materiais e
institucionais para a prestagdo de servicos publicos de qualidade em
condi¢cbes econdmicas de igualdade dos consumidores. O principio inverte
as regras de competéncia, pois 0 bom desempenho das atribuicdes de cada

orgdo ou entidade publica é fator de eficiéncia em cada area da funcéo
governamental. (SILVA, 2000, p. 651-652).

O principio da eficiéncia, em suma, € composto das seguintes caracteristicas:
imparcialidade, transparéncia, direcionamento da atividade e dos servi¢os publicos &
efetividade do bem comum, participacdo, desburocratizagdo, neutralidade e

aproximacao dos servi¢os publicos a populagéo e eficécia.

2.6 OUTROS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS E NORMAS VINCULADAS

A explicitagdo dos principios constitucionais que regem a administracdo
publica, por Obvio, ndo se exaurem naqueles aludidos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, razdo pela qual, estes ndo sao rol taxativo ou peremptorio de
principio a ser observado pelo administrador publico.

E certo que o administrador publico deve pautar seus atos nos primados e
preceitos constitucionais, e velar por sua observancia, dando valor & norma
fundamental, dai decorrendo a necessidade de observancia de outros principios
constitucionais positivados explicitamente ou ndo, tais como o da supremacia do

interesse publico, indisponibilidade do interesse publico.
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A fim esclarecer, calha inserir excerto do voto do Ministro Marco Aurélio, do
Supremo Tribunal Federal, in Fazzio Junior (2005):

Os principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente,

sequer constam do texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico.

Encontram-se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas

regedoras de determinada matéria. O s fato de um principio ndo figurar no

texto constitucional ndo significa que nunca teve relevancia de principio.
FAZZI10 JUNIOR, 2005, p. 99).

Ao serem estudados a luz da cidadania, os principios constitucionais da
Administracdo Publica apresentam-se como um compromisso com o qual o
administrador publico/servidor deve desenvolver sua atividade, estando escorados
ainda nos preceitos e fundamentos explicitados na Lei de Improbidade

Administrativa, devendo estes, mostrarem-se como guardides do interesse social.

2.7 VISAO GERAL DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

Dadas as circunstancias vivenciadas pela sociedade brasileira que ha muito
tempo, vem enfrentando as mazelas da corrupgdo que se generalizou no pais,
trazendo consigo a necessidade do enfrentamento de situagcbes de miséria,
desemprego, falta de engajamento por ideais coletivos que edifiquem o ser humano.
Em meio a tudo isso, adquire importancia a existéncia de Poderes, instituicdes e
corporacgOes fortes e imunes de ingeréncias endégenas e exdgenas com vistas tao-
somente a manutencdo do Poder, a qualquer custo, por setores despreocupados
com a supremacia constitucional em prol de seus interesses particulares.

Obviamente um pais sO terd sustentabilidade administrativa a partir do
momento em que 0s agentes politicos constituam a estrutura do Estado imune ao
contexto corrupto, que nédo haja trocas de favores, consubstanciados em obtengéo
de cargos em lugares estratégicos, bem como em oferta de dinheiro em espécie.

A corrupcado que assola os mais variados escaldes administrativos do pais,
levando a improbidade administrativa, dura anos, sugando as esperancas do povo.
Ainda que haja uma minoria improba, esta se apresenta suficientemente forte para
perpetuar-se, muitas das vezes, as custas de ameagas das mais diversas espécies.

Galeano (1996) traz um outro olhar para a perspectiva em andlise, ao afirmar

gue o medo é imanente ao ser humano, pois:
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Os que trabalham tém medo de perder o trabalho, os que ndo trabalham
tém medo de nunca encontrar trabalho. Quem ndo tem medo da fome, tem
medo da comida. Os motoristas tém medo de caminhar e os pedestres tém
medo de serem atropelados. A democracia tem medo de recordar e a
linguagem tem medo de dizer. Os civis tém medo dos militares, os militares
tém medo da falta de armas, as armas tém medo da falta de guerras. E
tempo do medo. Medo da mulher da violéncia do homem e medo do homem
da mulher sem medo. Medo dos ladrdes, medo da policia. Medo da porta
sem fechadura, do tempo sem relégio, da crianga sem televisédo, medo da
noite sem comprimidos para dormir, medo do dia sem comprimidos para
despertar. Medo da multiddo, medo da soliddo, medo do que foi e do que
pode ser, medo de morrer, medo de viver. (GALEANO, 1996, p. 117).

Entretanto, ndo se pode ter medo de ser honesto, decente, austero, correto,
digno, direito, distinto, honrado, integro, probo; porquanto, assim como o medo
existe, de outro lado tem-se a coragem de lutar por uma sociedade justa,
responsavel, ética, moral e livre daqueles que vivem amedrontando as pessoas
corretas, principalmente, através de acdes de agentes politicos eleitos, direta ou
indiretamente, pelo povo brasileiro.

Com mestria, o professor lves Gandra da Silva Martins (2001) resumiu a
performance da maioria de nossos administradores publicos ao asseverar que:

(...) & necessario que o povo salba que, em sua maioria, Seus
'representantes' ndo estdo a merecer 0s votos que receberam e pensam
apenas na manutencdo de privilégios e beneficios, e ndo no interesse de
seus eleitores. Por isso eles ndo querem a reforma politica que permita que
0 povo os controle; a reforma administrativa que permita o enxugamento
das pecas inlteis da maquina administrativa; e a reforma tributaria, para

tornar o sistema mais justo e racional, o que geraria desenvolvimento"
(MARTINS, 2001, p. A3 —Kindle).

Faz-se necessério ressaltar o trabalho diuturno que algumas instituicdes e
corporacbes vem realizando, como é o caso do Poder Judiciario, do Ministério
Publico e da Policia, tanto na esfera federal, quanto na estadual, haja vista as
constantes agfes civis publicas, como também as acdes penais propostas em face
de agentes publicos improbos. Destaca-se que esse trabalho vem sendo realizado
com seriedade, independéncia e dignidade.

Ha registro de improbidade administrativa no Brasil h4 muito tempo, como

lembra Wolgran Junqueira Ferreira (1994):

(...) ndo é hoje que no Brasil espocam os escandalos na Administracédo
Publica. Nesses 45 ultimos anos, a partir do Governo Getulio Vargas, 1950,
iniciaram-se os escandalos publicos. Mencionamos esse periodo, pois, de
1937 a 1945, a ditadura vigente no pais ndo permitiu que houvesse
liberdade de imprensa, e, entdo, as falcatruas com os dinheiros publicos ndo
vinham a tona, em virtude da censura, o mesmo acontecendo com O
periodo compreendido entre 1964 a 1985. No governo democratico de
Getulio Vargas, os escandalos administrativos ocorriam provavelmente mais
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na administracao indireta e nas empresas publicas do que na administracao
direta. (FERREIRA, 1994, p.9).

Acontece que, mesmo apés o periodo ditadura militar, observa-se,
gradativamente, o crescimento da improbidade administrativa, a que se reputa como
sendo o resultado de um processo democratico adulterado, onde as pessoas
colocaram seus interesses particulares sobre o interesse publico, principalmente em
regides miseraveis do pais, onde candidatos a cargos publicos se utilizam da miséria
para conseguirem estar a frente da Administracdo Publica Federal, Estadual e
Municipal, gerando, assim, desmandos imensuraveis advindos de todos os escaldes
do funcionalismo publico.

Decorridos cerca de quatro anos da promulgagéo da Carta Magna, foi votada
e aprovada a Lei n® 8.429 de 2 de junho de 1992, conhecida como Lei de
Improbidade Administrativa, mecanismo formal que visa o controle judicial de atos de
improbidade administrativa.

Essa Lei, encontra divergéncias e questionamentos entre especialistas e
politicos, alguns alegando ser essa lei muito abrangente e vaga; outros, a entendem
como positiva, pois confere maior racionalidade a responsabilizacéo por improbidade
administrativa; h4 ainda os que apontam o estabelecimento de uma restricdo
excessiva ao alcance da lei, o que pode ocasionar a impunidade no tocante a

determinadas condutas.

2.8 DO PRINCIPIO DA PROBIDADE

A priori, traz-se a definicdo de probidade no sentido de agir de acordo com os
principios éticos e morais aceitos em uma sociedade. Significa ter integridade de
carater. E uma caracteristica de pessoas que costumam agir com ética e honra nas
suas decisoes.

Todavia, para referenciar as concepgbes de probidade, invoca-se o

conhecimento de Hely Lopes Meirelles (2000), segundo o qual:

O velho e esquecido conceito romano do probus e do improbus
administrador publico esta presente na nossa legislacdo administrativa,
como também na Constituicdo da Republica, que pune a improbidade na
Administracdo com sancg8es politicas, administrativas e penais.
(MEIRELLES, 2000, p. 99-100)
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Dito isto, é importante esclarecer que o principio da probidade administrativa
ndo deve estar presente tdo-somente na Administracdo Publica, mas também em
todos os setores da sociedade, pois, ser probo, acima de tudo, é ser honesto,
cidadao, integro e preocupado com o aperfeicoamento de seu préprio povo.

Entretanto, na contramé&o das caracteristicas do probo, ha pessoas, inclusive
que sao representantes legais da populagdo, detentoras de prerrogativas e
privilégios que o cidaddo comum ndo possui e jamais possuira; que agem a revelia
de principios basicos de honestidade ou boa-fé, despreocupadas com os resultados
de suas atuagdes perante a nagao.

O sujeito ativo dos atos de improbidade administrativa esta direta ou
indiretamente relacionado a Administracdo Publica, portanto frontalmente ligado ao
principio da probidade administrativa e vinculado aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

A improbidade administrativa € o desrespeito direto aos principios
constitucionais explicitos e implicitos da Administracdo Publica, uma vez que o
agente publico deve lembrar que:

(...) defendes néo interesses pessoais, mas 0s do teu pais. Tuas virtudes e
teus vicios, tuas qualidades e teus defeitos influem igualmente no animo
daqueles que representas. Teus menores erros tém sempre nefastas
consequéncias. Geralmente, os grandes sao irreparaveis e funestos. E dificil
sustentar um reino que tera levado a beira da ruina. Depois de destrui-lo, é

impossivel reergué-lo. Tampouco se ressuscitam os mortos. (TZU, 2000, p.
9-10)

Ao passo que o principio da legalidade tem como intuito orientar a atuagéo do
agente publico em conformidade com o que a lei permite, o da moralidade objetiva
atingir um comportamento social condizente com 0 que se possa esperar de um
agente publico, o qual, espera-se, coloque seus interesses particulares abaixo dos
interesses publicos. Ratifica-se: o principio da moralidade acontece, se e quando, o
agente publico comporta-se como o protagonista de sua agdo e de suas ideias,
exerce com probidade suas atividades, afigurando-se, dessa forma, o perfil de um
agente probo.

Destarte, estabelecidos e delineados os principios que regem a Administracao
Publica, passa-se no proximo capitulo a analise dos atos de improbidade
administrativa, seus sujeitos ativo e passivo, da responsabilidade e sangoes,

destacando as grandes mudancgas efetivadas pela Lei 14.230/2021.
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3. DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA LEI 8.429/1992 E NA LEI
14.320/2021

Os atos de improbidade administrativa estdo arrolados nos artigos 9°, 10 e 11
da Lei 8.429/92, tendo sofrido alteragbes significativas, com a edigdo da Lei
14.230/2021. Para sua caracterizacdo, pode-se considerar que, a inobservancia dos
principios constitucionais disposto no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal, se
d& em algum grau.

Consequentemente, eles sdo punidos com as sangdes prescritas no campo
do art. 12 e incisos, deste diploma legal. O elemento sancionador instalado na
reserva administrativa contém disposi¢cbes legais sobre a pratica do ato de
improbidade administrativa, com sangdes penais, civis, administrativas, eleitorais e
crimes contra o sistema financeiro.

Ancorado diretamente a Constituicdo Federal, o conteido da Lei de
Improbidade Administrativa, aglutina a protecdo civil-politico-administrativa, posto
que, sua incidéncia, vai além da perspectiva da Administracdo Publica, mas permeia
as relag@es sociais, em que se alinham os estatutos dos servidores publicos civis e
militares, estando inseridos ai, os aparatos éticos e codigos conduta.

Ademais, ndo se pode analisar a administragéo, longe da perspectiva da
cidadania, que ao lado dos principios da administragcdo publica, compde o complexo
organico da atividade material estatal, postulados estes, que nao podem ser
ignorados pelos agentes publicos na defesa do interesse social, da coisa publica.

Importante considerar que as ilegalidades ocorridas na esfera interna da
administracdo publica, ostenta caracteristica de interesse difuso na sociedade,
cabendo assim, ao gestor/servidor publico, garantir a integridade econémica do
patriménio publico.

Fazzio Junior. (2005) traz os seguintes ensinamentos acerca das perspectivas
internas e externas dos atos de improbidade administrativa:

Portanto, o tratamento juridico dos atos de improbidade administrativa deve
levar em conta essas duas coordenadas: 1. Sem embargo de sua eclosdo
no perimetro administrativo, os atos de improbidade administrativa ndo se
constituem em tema exclusivo do direito administrativo ou do direito civil,
mas se inserem no territério dos interesses transindividuais (difusos e
coletivos), porque afligem um ndmero indeterminado de pessoas,
simbolicamente ligadas sob a rubrica coletividade. 2. Os atos de

improbidade administrativa séo ilicitos pluriofensivos, mas o impacto de
seus efeitos deve ser considerado a partir de sua confrontagdo com o0s
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principios e regras constitucionais, fonte de validade de todas as demais
normas atingidas. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p.129 - Kindle).

Assevera ainda o referido doutrinador que o delineamento da improbidade
administrativa precede o descumprimento de um dever, do exercer a funcéo publica
de forma espuria pelo agente publico, que n&o vela pela observancia dos principios
constitucionais da Administracao Publica, fazendo incidir, neste caso de violacao, as
penalidades dispostas no artigo 11 da lei 8.429/92, com alterag¢des trazidas pela Lei
14.230/2021.

A Lei 8.429/92 classifica em trés categorias 0os atos de improbidade
administrativa, sendo aqueles que importam em Enriquecimento llicito (art. 9°),
aqueles que causam prejuizo ao eréario (art. 10) e aqueles que atentam contra 0s
Principios da Administracédo Publica.

Quando do estudo do Capitulo Il — Dos Atos de Improbidade Administrativa,
Rogerio Pacheco Alves, sustenta que dos artigos 9° a 11 da LIA, coexistem duas
técnicas legislativas, uma, presente no caput dos dispositivos legais, que utiliza
conceitos juridicos indeterminados, podendo ser aplicada a inimeros ilicitos que
vierem a ser praticados, e outra técnica, presente nos incisos que compdem 0s
dispositivos legais acima citados, consistentes em previsées especificas, mas que
possuem natureza exemplificativa.

Afirma o referido autor que, a utilizagdo dos conceitos juridicos
indeterminados exigira do intérprete a realizacdo de uma operacéo de valoracdo das
circunstancias periféricas ao caso, o que permitira a densificacdo do seu contetido e
a correlata concretizacdo da norma. (GARCIA e ALVES, 2014, p. 11168 - Kindle).

Em sentido diverso, Francisco Octavio de Almeida Prado (2001), em sua obra
intitulada Improbidade Administrativa, as paginas 33-35, sustenta que os atos de
improbidade relacionados nos diversos incisos dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei n.
8.429/1992 tém natureza taxativa.

Prado (2001), em sua tese, aduz que o direito administrativo sancionador
deve render obediéncia ao principio da legalidade, ao qual se encontra estritamente
vinculado o principio da tipicidade. Assim, ainda que o principio sofra alguma
atenuacdo no campo extrapenal, a seguranca juridica que dele deflui é
imprescindivel a preservacdo do devido processo legal, sendo que esta somente

serd atingida caso se entenda que a nebulosidade do caput dos referidos preceitos
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serd aclarada em sendo aplicadas, unicamente, as hipoteses especificas
enunciadas nos diferentes incisos.

A discordancia de Garcia e Alves (2014), em face da tese de Prado, se
observa no sentido de que os incisos dos artigos 9°, 10 e 11, que seriam rol taxativo
de atos improbos, também contém conceitos juridicos indeterminados, razdo pela
qual, ndo poderiam ter natureza taxativa, e da sua interpretagdo, efeitos secundérios
séo vistos em toda violacdo aos principios inerentes ao Direito.

Garcia e Alves (2014, 12459 - Kindle) apresenta interessante linha
argumentativa de Bertoncini (2007), referindo-se ao art. 10, sustenta que parece
equivocado afirmar que as condutas desse artigo sédo exemplificativas, pois, se a
conduta ndo se amoldar aos incisos e ao caput ndo havera como se afirmar que
tenha ocorrido ato de improbidade administrativa que causa prejuizo ao erario.

Por sua vez, é importante observar que a Lei 8.429/92, ao tipificar os atos de
improbidade, revela que os atos ilicitos previstos nos incisos, apresentam tipificacao
independente em relagdo ao caput; assim, o desvalor da conduta, nexo de
causalidade e potencialidade lesiva, estdo imbuidos nos conceitos indeterminados
previstos no introito do artigo, por conseguinte, caracterizando, o enriguecimento
ilicito, dano ao erario ou viola¢do aos principios administrativos.

No caput do artigo 9° da Lei 8.429/92* encontra-se a tipificacdo do que se
entende por enriquecimento ilicito, previsto como um dos atos de improbidade

administrativa.

4 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilicito auferir,
mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, de mandato, de fungéo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art.
1° desta Lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel ou imével, ou qualquer outra vantagem
econOmica, direta ou indireta, a titulo de comissao, percentagem, gratificacdo ou presente de quem
tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou Omissao
decorrente das atribuicées do agente publico;

Il - perceber vantagem econbmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de
bem movel ou imovel, ou a contratacdo de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienag&o, permuta ou locacdo de
bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, qualquer bem movel, de propriedade ou a disposicdo de
gualquer das entidades referidas no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de servidores, de
empregados ou de terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploracao ou
a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer
outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;
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O caput do artigo 9° da Lei 8.429/92, sofreu alteragéo pela Lei 14.230/2021,
passando a exigir intencionalidade do agente para a pratica do ato improbo; na
redacdo do dispositivo legal, restou inserido o excerto de que trata a pratica de ato
doloso, a qual sera analisada adiante.

O enriquecimento ilicito é lastreado, a principio, no &mbito do Direito Civil, em
que se mostram varias concepg0des, delimitagdes e alcance da norma. Segundo a
doutrina, o enriquecimento ilicito, adquire também a designagéo de enriquecimento
sem causa, estando normatizado nos artigos 884 a 886 do Cdédigo Civil de 2002.

Quando do estudo do instituto do enriquecimento sem causa, na esfera do
direito civil, depara-se com um grau de indeterminagdo bastante elevado. Esta
indeterminac&@o provém da necessidade de um aclaramento da zona periférica legal
que preside o direito civil patrimonial. Para a compreensdo do enriguecimento sem
causa, pressup0de a sua aplicagdo ao caso concreto.

Garcia e Alves (2014), ensinam que O enriquecimento sem causa tem suas
raizes fincadas no Direito Romano, oportunidade em que faz a seguinte citagao:

De acordo com Pompbénio, “jure naturae aequum est neminem cum alterius
detrimento et injuria fieri locupletatiorem” (Por direito da natureza é justo que

ninguém se enriqueca com prejuizo e incuria de outrem). Na Espanha, o
principio foi acolhido pelas antigas Partidas: “Ninguno non deve enriqueszer

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaragéo falsa
sobre qualquer dado técnico que envolva obras publicas ou qualquer outro servico ou sobre
guantidade, peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta Lei
VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de cargo, de emprego ou de funcao
publica, e em razédo deles, bens de qualquer natureza, decorrentes dos atos descritos no caput deste
artigo, cujo valor seja desproporcional a evolucdo do patriménio ou a renda do agente publico,
assegurada a demonstragdo pelo agente da licitude da origem dessa evolucéo;
VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por acdo ou omissao
decorrente das atribuicées do agente publico, durante a atividade;
IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagdo ou aplicacdo de verba publica de
qualquer natureza;
X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declaragao a que esteja obrigado;
XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;
XIl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei. (BRASIL, 2021).
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tortizeramente com dafio de outro - art. 79, lib. XVII, tit. 34. (GARCIA e
ALVES, 2014, pp. 12474-12478 - Kindle).

Para os autores, ao se remeter ao Direito Civil e Direito Romano, para

balizar o estudo do enriquecimento ilicito, observa-se as teorias:

a) a vedacgado do enriquecimento ilicito funda-se unicamente no principio de
equidade, o que justifica a vedacdo do enriquecimento em detrimento do
patrimbénio alheio: essa doutrina, também denominada “teoria do
patrimdnio”, nao teve ampla aceitacdo, pois omite as situa¢gdes em que néo
tenha ocorrido uma transferéncia de ordem patrimonial, patrimonial, mas tao
somente uma vantagem correlacionada a agdo ou omissdo de outrem (ex.:
o fornecimento de uma informacdo valiosa, um beneficio moral ou a
causacdo de prejuizo em coisa propria para salvar a alheia); b) o
fundamento reside na necessidade de “equilibrio dos patriménios” ou de
“seguranca estatica das fortunas”, os quais sao rompidos sempre que haja
um deslocamento de valores sem uma correspondente “for¢a-causa” ou
“energia criadora” que o justifique: essa teoria, em esséncia, erige-se sobre
os mesmos alicerces da anterior, sendo merecedora de idénticas criticas; c)
trata-se de uma gestdo de negdécios anormal, em que a pessoa enriquecida
se contenta em aproveitar os efeitos da atividade de outrem sem que haja
uma acgdo direta sua: por limitar demasiadamente o principio do nédo
locupletamento, essa teoria também néo foi aceita, pois varias sdo as
situagbes em que é divisado o enriguecimento sem gestdo alguma,
inexistindo qualquer obrigagéo do locupletador para com o lesado — o que é
proprio da gestdo de negécios — agindo este voluntariamente e por conta de
seu proprio interesse; d) o enriquecimento ilicito esta relacionado a
responsabilidade civil, pois aquele que se locupletou a custa alheia praticou
um ato ilicito, tendo o dever de ressarcir; em muitos casos, o locupletamento
pode existir com uma atitude passiva do locupletador, sem o concurso da
vontade deste, o que, aliado ao fato de a indenizagdo ndo ultrapassar o
montante da riqueza obtida, torna esta situagdo inconciliavel com os
principios da responsabilidade civil; €) o enriquecimento ilicito tem esteio na
responsabilidade civil pelo risco criado, sendo derivada do lucro procurado e
independe da configuracdo da culpa: por ser excessivamente casuistica e
por ndo abranger as situagdes em que o proveito ndo seja perseguido, essa
teoria ndo foi aceita; f) o ndo locupletamento ilicito reside em um dever
moral que deve nortear as relagBes sociais, sendo consectario dos
principios da Justica e do Direito. A luz dessa Ultima teoria, que
endossamos, 0 enriqguecimento sem causa pode advir tanto de um ato que
apresente adequacédo ao principio da legalidade como de um ato ilicito.
Assim, o principio do nao locupletamento indevido reside na regra de
equidade que veda a uma pessoa enriquecer a custa do dano, do trabalho
ou da simples atividade de outrem, sem o0 concurso da vontade deste ou o
amparo do direito — e tal ocorrerd ainda que ndo haja transferéncia
patrimonial. (GARCIA e ALVES, 2014, pp. 11223-11248, Kindle)

Tal conceito, sob a Otica especifica da Lei 8.429/1992, cujo elemento de
vontade do agente deve estar presente, consubstanciando-se no dolo, apresenta
elementos a caracterizar a improbidade administrativa, possibilitando a subsungéo
do ato ao nucleo do tipo do enriquecimento ilicito. Do exame das condutas ilicitas
apontadas pela lei destacam-se os verbos auferir, receber, perceber, aceitar, utilizar,
usar, adquirir e incorporar, que devem ter por objeto uma vantagem patrimonial néo

autorizada em lei.
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Segundo se infere dos incisos | a VI, a vantagem indevida que aufere o
agente, ndo provém dos cofres publicos originariamente, mas de terceiros, posto
gue, pode a ilicitude da conduta, estar vinculada a uma fiscalizagcdo néo realizada
pelo agente publico, decorrendo dai a omisséo dolosa que permite o enriquecimento
ilicito.

Muitas vezes, a conduta do agente e a situacdo fatica se subsume néo
apenas a uma sanc¢do, podendo também, ter enquadramento legal de outras figuras
previstas na mesma lei, tais como as previstas no artigo 11.

H& de se considerar ainda que, muitas vezes, as situagfes faticas que
ensejam o enriquecimento ilicito podem gerar reflexos na responsabilidade penal do
agente publico e do terceiro que concorreu para a pratica do ato, podendo ser
responsabilizado pelo crime de peculato, previsto no artigo 312 do Cdédigo Penal
(CP), peculato mediante erro de outrem, artigo 313 do CP, concusséo — artigo 316
do CP e corrupcao passiva — artigo 317 do CP.

Também que o enriquecimento ilicito pode gerar reflexos em crimes previstos
na legislagéo extravagante, a exemplo dos crimes de responsabilidade dos prefeitos
municipais, previstos nos Decreto-Lei 201/1967, crimes de sonegacao fiscal, com
previsao no artigo 1°, 82°, da Lei 4.729/1965, abuso de autoridade — lei 4.898/1965,
art. 4°, ‘¥ e crime contra a ordem tributaria — artigo 3°, Il, da Lei 8.137/1990.

Outra conduta que conduz a caracteriza¢do da pratica de ato de improbidade
administrativa € a vantagem patrimonial indevida, que se caracteriza com a
utilizac@o de bens publicos para satisfacdo de interesse privado.

A fim de elucidar o tema, colhe-se a seguinte jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso:

RECURSOS DE APELACAO CIVEL - ACAO CIVIL PUBLICA -
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA - PREFEITO MUNICIPAL DE
RESERVA DO CABAGCAL E DIRETOR DE DEPARTAMENTODE
SERVICOS URBANOS - ALEGACAO DE IMPOSSIBILIDADE JURIDICA
DO PEDIDO E INADEQUACAO DA VIA ELEITA — SUPOSTA
INAPLICABILIDADE DA LEI DE IMPROBIDADE A AGENTES POLITICOS —
CONSIDERAGAO COMO AGENTE PUBLICO NOS TERMOS DO ARTIGO
2° DA LEI N° 8.429/92 — TESES REJEITADAS — MERITO — UTILIZAGAO
DE SERVIDORES PUBLICOS PARA ATENDIMENTO DE INTERESSES
PARTICULARES DO ALCAIDE - SERVICOS DE JARDINAGEM E
MUDANGA DE RESIDENCIA DO CHEFE DO EXECUTIVO — VONTADE
LIVRE E CONSCIENTE DOS AGENTES DE ALCANCAREM O
RESULTADO ILICITO — CONFIGURAGAO DO ATO DE IMPROBIDADE —

CONDENAQAO’ AO PAGAMENTO DE MULTA CIVIL, SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS E PROIBICAO DE CONTRATACAO E OBTENCAO
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DE BENEFICIOS FISCAIS JUNTO AO PODER PUBLICO — MANUTENGCAO
DA DETERMINACAO DE PAGAMENTO DE VALOR EQUIVALENTE A
TRES SALARIOS — REDUCAO PARA UM VENCIMENTO MENSAL -
AFASTAMENTO DE DEMAIS SANCOES — MENOR OFENSA AO BEM
JURIDICO TUTELADO — RECURSOS PARCIALMENTE PROVIDOS.

Para efeitos da lei de improbidade, consideram-se agentes publicos, o
agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por eleicdo, nomeacéo, designacgéao,
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo (Art. 2, Lei n° 8.429/92). Constitui ato de improbidade
administrativa importando em enriquecimento ilicito auferir, mediante a
pratica de ato doloso, vantagem patrimonial indevida em razéo do exercicio
de cargo ou mandato, notadamente utilizar, em servico particular, o trabalho
de servidores publicos. Inteligéncia do artigo 9°, inciso IV, da Lei n°
8.429/92. Nos termos do artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa,
atenta contra os principios da administragdo publica, a acdo ou omissao
dolosa que viole os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade,
constituindo o ato como improbo. Evidenciada a vontade livre e consciente
dos agentes em alcancarem o resultado ilicito, restou devidamente
comprovado 0 ato de improbidade administrativa. Observados os critérios
de gravidade dos fatos, da extensdo do dano causado, do proveito
patrimonial obtido e dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
conclui-se que as sangdes de suspenséo dos direitos politicos e proibicao
de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios fiscais com o
Poder Publico devem ser afastadas. Conforme previsdo legal contida no
artigo 12, da legislacdo de regéncia, nos casos de atos de menor ofensa
aos bens juridicos tutelados pela Lei, a sancéo limitar-se-4 a aplicacdo de
multa; no caso, reduzida e arbitrada a um més de remuneragdo percebida
pelos agentes a época dos fatos, devidamente acrescida dos consectarios
legais. Recursos parcialmente providos. (MATO GROSSO, TJ-MT, 2022).

Da decisao judicial acima colacionada, restou devidamente caracterizada a
conduta improba do agente publico que utilizou indevidamente o trabalho de
servidores publicos em beneficio e interesse particular, e ainda que ndo tenha
havido enriguecimento ilicito diretamente impactando em seu patrimdnio, o agente
pubico obteve vantagem patrimonial indevida, pois ndo dispendeu de recursos
proprios para realizagdo de servigos particulares em sua residéncia.

Por sua vez, os atos de improbidade que causam prejuizo ao erario, sao
reconhecidos como aqueles lesivos ao patrimdnio publico, cuja previsdo legal se
encontra no artigo 10 da Lei 8.429/92.

Ao se analisar o Artigo 10 da Lei 8.429/92°, com alteracdo dada pela Lei
14.230/2021, em seus incisos I, VIII, X, XIV, XV, XIX; incisos XVI, XVIII, incluidos

® Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agéo ou
omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacéo,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente:
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| - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a indevida incorporacédo ao patriménio particular, de
pessoa fisica ou juridica, de bens, de rendas, de verbas ou de valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades referidas no art. 1° desta Lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins
educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patriménio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagéo, permuta ou locacéo de bem integrante do patrimdnio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacéo de servigco por parte delas, por preco
inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servigo por preco superior ao de
mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidénea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda patrimonial
efetiva;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir ilicitamente na arrecadacdo de tributo ou de renda, bem como no que diz respeito a
conservagéao do patrimonio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer
forma para a sua aplicacéo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

XIll - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacdo de servigos publicos
por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentaria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao patriménio particular de
pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragéo
publica a entidades privadas mediante celebragdo de parcerias, sem a observancia das formalidades
legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVII - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores publicos transferidos pela administragcdo publica a entidade privada mediante celebracdo de
parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XVIII - celebrar parcerias da administragcdo publica com entidades privadas sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

XIX - agir para a configuragdo de ilicito na celebragéo, na fiscalizagédo e na andlise das prestacdes de
contas de parcerias firmadas pela administragcao publica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracéo publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular.
XXIl - conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que disp6em
o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei Complementar n°® 116, de 31 de julho de 2003. (Incluido pela Lei
n°® 14.230, de 2021)._8 1° Nos casos em que a inobservancia de formalidades legais ou
regulamentares ndo implicar perda patrimonial efetiva, ndo ocorrera imposicdo de ressarcimento,
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pela Lei n° 13.019, de 2014, inciso XX alterado pela Lei n°® 13.204, de 2015; inciso
XXI, revogado e inciso XXII, caput e 8§ 1° do art. 8°, da Lei Complementar n® 116, de
31 de julho de 2003 e incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021 e analisando o art. 10 da
Lei n. 8.429/1992, Wallace Martins Paiva (2009, p. 205) ensina que a andlise da lei
mostra, sem sombra de duvida, que o art. 10, caput, conceitua 0 prejuizo
patrimonial, enquanto seus incisos indicam situacfes ilicitas em que a lesdo é
elementar e decorrente indissociavelmente.

Asseveram Garcia e Alves (2014) que sempre que o ato infringe as normas
proibitivas contidas implicitamente nos incisos do art. 10 tem-se a sua inadequagéo
aos principios regentes da atividade estatal. Por este motivo, o ato sera nulo. Sendo
nulo o ato, ndo pode o mesmo produzir efeitos, o que demonstra a sua lesividade
sempre que tenha acarretado a diminuigdo do patriménio publico.

Neste sentido, torna aplicavel a sancéo de ressarcimento integral do dano, ao
se verificar a nulidade e a lesividade, oportunidade em que o patriménio publico de
ser recomposto no status quo.

Em sentido contrario, sustenta Tourinho (2009, p. 177 e 193) que, inexistindo
efetiva lesdo ao patrimdnio publico, o ato somente poderd ser enquadrado na
tipologia do art. 11 da Lei n. 8.429/1992. Também repudiando a “ficcdo de les&o”
adotada por Justen Filho (2021).

Aduzindo ao pensamento de Tourinho e Justen Filho, na jurisprudéncia, o
Supremo Tribunal de Justica - STJ decidiu que a existéncia de prejuizo é condigédo
para se determinar o ressarcimento ao erario. Nesse sentido, entre outros, encontra-
se: REsp n. 1214605/SP, re. Min.Eliana Calmon, 22 T., DJe de 13/6/2013; REsp
1038777/SP, re. Min. Luiz Fux, 1* T., DJe de 16/3/2011” (12 T., REsp n.
1.200.379/MG, rel. Min. Benedito Gongalves, j. em 15/10/2013, DJe de 23/10/2013).
Ainda, STJ, 12 T., REsp n. 1.174.778/PR, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. em

vedado o enriquecimento sem causa das entidades referidas no art. 1° desta Lei. 8§ 2° A mera perda
patrimonial decorrente da atividade econdmica ndo acarretara improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com essa finalidade. (BRASIL, 2021).
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24/9/2013, DJe de 11/11/2013; 12 T., AGRG. no REsp n. 1.129.636/RO, rel. Min.
Napoledo Nunes Maia Filho, j. em 25/6/2013, DJe de 2/8/2013.

No mesmo sentido, € a atual redacéo do artigo 10 da Lei 8.429/92 que, com a
alteracao trazida pela Lei 14.230/2021, excluiu a agdo culposa apta a causar leséo
ao erario, devendo, a acdo ser dolosa com lesdo comprovada, ndo apenas
presumida.

O vocabulo eréario, mencionado no art. 10, caput, da Lei 8.429/92, ndo deve
ser entendido como aquele que designa apenas o0 aspecto econémico-financeiro do
patrimdnio publico, sendo ampla e irrestrita a abordagem deste conceito.

Visando dar maior clareza ao que se aduz, colhe-se o precioso exemplo de
Garcia e Alves (2014), que menciona atos de improbidade praticados em face do

patrimdnio publico e ndo possuem carater exclusivamente financeiro:

a) guarda florestal que permite o ingresso de terceiros em reserva florestal e
a captura de animais em extin¢éo (art. 10, I, da Lei n. 8.429/1992);

b) fiscal do IBAMA que deixa de apreender passaros silvestres raros
mantidos em cativeiro por particular sem a necessaria autorizagao do 6rgao
competente (art. 10, Il, da Lei n. 8.429/1992);

c) Presidente da Republica que, em viagem ao exterior, doa a Pontifice
estatua incorporada ao patriménio historico e cultural brasileiro (art. 10, Ill,
da Lein. 8.429/1992);

d) agente publico que realiza a alienacao, para fins de loteamento, de area
gue abriga sitio detentor de reminiscéncias historicas dos antigos
guilombos, afrontando o art. 216, 8 5°, da Constituicdo (art. 10, 1V, da Lei n.
8.429/1992);

e) agente publico que permite a deterioragdo de prédio que abriga
reparticdo publica e que se encontra tombado e incorporado ao patrimonio
historico e cultural (art. 10, X, da Lei n. 8.429/1992) etc.

Nos exemplos formulados, a andlise da questdo transcende o aspecto
meramente financeiro, exigindo a utilizacdo de parametros que permitam a
correta individualizacdo do dano causado, o que pressupde a adocdo da
concepcao de protecdo ao patriménio publico em sua integridade. (GARCIA
e ALVES, 2014, pp. 11862-11872. Kindle)

Avante, no estudo dos atos de improbidade administrativa, passa-se ao
estudo da subsuncdo do ato & tipologia do artigo 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, em que sua concepg¢éao, adquire grande relevancia sobre o tema, vez
que permite a identificacdo e coibicdo dos atos improbos, que venham macular os
principios administrativos.

De acordo com o STJ, quando se fala do disposto no artigo 37, 84° da
Constituicdo Federal, o objetivo maior é a protecdo dos valores éticos e morais da

estrutura administrativa brasileira, independentemente da ocorréncia de efetiva leséo
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ao erario no seu aspecto material. (BRASIL, STJ, 2005). Dai a escolha do legislador
em punir o agente publico que atenta contra os principios da administracéo publica.

A fim de regulamentar o disposto no artigo 37, 84° da Carta Magna, a Lei
8.429/92, com alteracdo da Lei 14.230/2021, fez previsdo expressa de punigdo ao
agente publico que, por acdo ou omissdo dolosa, pratica ato de improbidade
administrativa ao violar os principios da honestidade, imparcialidade e legalidade,
indicando, no artigo 11, as condutas que merecem punigao:

O artigo 11 da Lei 8.429/92°, sofreu alteragbes significativas, passando a ter

sua redacédo dada pela Lei 14.230/2021, a qual altera os incisos; I, Il, IX e X -

® Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administracao
publica a acdo ou omissdo dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade, caracterizada por uma das seguintes condutas:

| — revogado;

Il — revogado;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razéo das atribuigcbes e que deva permanecer
em segredo, propiciando beneficiamento por informac&o privilegiada ou colocando em risco a
seguranca da sociedade e do Estado;

IV - negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranga
da sociedade e do Estado ou de outras hipéteses instituidas em lei;

V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater concorrencial de concurso publico, de chamamento
ou de procedimento licitatério, com vistas a obtencdo de beneficio préprio, direto ou indireto, ou de
terceiros;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que disponha das condi¢fes
para isso, com vistas a ocultar irregularidades;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacao
oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.
VIII - descumprir as normas relativas a celebragéo, fiscalizagdo e aprovagdo de contas de parcerias
firmadas pela administragcdo publica com entidades privadas.

IX - revogado;

X —revogado;

XI - nomear cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro
grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo
de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianca ou,
ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacdes reciprocas;

XII - praticar, no ambito da administracdo publica e com recursos do erario, ato de publicidade que
contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constituicdo Federal, de forma a promover inequivoco
enaltecimento do agente publico e personalizacdo de atos, de programas, de obras, de servicos ou
de campanhas dos 6rgaos publicos.

§ 1° Nos termos da Convencao das NagOes Unidas contra a Corrupgéo, promulgada pelo Decreto n°
5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade administrativa, na aplicacdo deste
artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito ou
beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

§ 2° Aplica-se o disposto no § 1° deste artigo a quaisquer atos de improbidade administrativa
tipificados nesta Lei e em leis especiais e a quaisquer outros tipos especiais de improbidade
administrativa instituidos por lei.

§ 3° O enquadramento de conduta funcional na categoria de que trata este artigo pressupbe a
demonstragdo objetiva da pratica de ilegalidade no exercicio da funcdo publica, com a indicacdo das
normas constitucionais, legais ou infralegais violadas.
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revogados; IlI, IV, V, VI e VIII, que tiveram sua redagéo dada pela Lei n® 13.019, de
2014, atualmente em vigéncia, incisos Xl e Xll e respectivos paragrafos -
incluidos pela Lei n° 14.230, de 2021.

As violagOes previstas no artigo 11 da LIA, ndo exige a consumacédo de dano
patrimonial, tampouco, que se consume em beneficio econdmico ao agente publico,
ainda que, as condutas elencadas no artigo 11, possam acarretar tais efeitos.

No entanto, Garcia e Alves (2014), fazem a seguinte adverténcia, sobre a
incidéncia do artigo 11, quando o ato atentar contra os principios da administragdo
publica, vejamos:

Analisando o ambito de incidéncia do art. 11, decidiu o Superior Tribunal de
Justica que “€ necessaria cautela na exegese das regras nele insertas,
porquanto porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete,
induzindo-o a acoimar de improbas condutas meramente irregulares,
suscetiveis de corre¢cdo administrativa, posto ausente a ma-fé do
administrador publico e preservada a moralidade administrativa”. Em
seguida, concluiu ser “cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e
improbo. Consectariamente, a ilegalidade s6é adquire o status de
improbidade administrativa quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administracdo Publica coadjuvados pela ma-fé do
administrador. A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve
traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que néo
restou comprovado nos autos pelas informag8es disponiveis no acordao
recorrido, calcadas, inclusive, nas conclusdes da Comissdo de Inquérito.
(GARCIA e ALVES, 2014, pp.11989-11997- Kindle).

Do caput do artigo 11, a improbidade se configura, ndo com a violagéo de
qualquer principio administrativo, mas se faz necesséria conduta dolosa que atenta
contra os deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade, desta forma, para
que haja sua incidéncia, é premente haver infracdo a um dever especifico,
previamente previsto em lei, tal qual, assegura a Constituicdo Federal.

Antes mesmo do advento da Lei 14.230/2021, Fazzio Junior (2005), defendia
que ndo hé violagdo culposa aos principios expostos no artigo 11 da Lei 8.429/92.

Eis seu entendimento:

§ 4° Os atos de improbidade de que trata este artigo exigem lesividade relevante ao bem juridico
tutelado para serem passiveis de sancionamento e independem do reconhecimento da producéo de
danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos agentes publicos.

§ 5° N&o se configurara improbidade a mera nomeag&o ou indicacéo politica por parte dos detentores
de mandatos eletivos, sendo necessaria a afericdo de dolo com finalidade ilicita por parte do agente.
(BRASIL, 2021).
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Ninguém é desonesto, desleal ou parcial por negligéncia. Ou o agente
publico labora movido pelo dolo (e pratica ato de improbidade) ou ndo se
aperfeicoa a figura do art. 11. Seja in vigilando, seja in comittendo, seja in
omittendo, seja in custodiendo, a culpa ndo cabe na consideracdo dos atos
de improbidade alocados no art. 11. Se um agente publico, pura e
simplesmente, deixa de cumprir ato de oficio, por negligéncia — o que nao é
tdo raro no pais —, ndo evidenciado o dolo, ndo pratica ato de improbidade,
dado que a figura do art. 11, Il, da Lei n® 8.429/92 ostenta o advérbio
indevidamente, a demonstrar a exigéncia de dolo. Da espécie culposa, o
dispositivo ndo faz mencgéo. Eventualmente, podera ser alvo de processo
administrativo disciplinar. (FAZZIO JUNIOR, 2005, p. 310 - Kindle)

Y

Extrai-se do art. 5° da CF, limites a atividade punitiva do Estado, ante a
redacao do inciso Il, no sentido de que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei.

Ainda, por se tratar de norma de natureza mista, situa-se no inciso XXXIX do
mesmo artigo da CF a afirmativa de que ndo héa crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal. Neste sentido Justen Filho (2021) apresenta
entendimento sobre os requisitos do artigo 11.° da LIA, no sentido de violagédo do
dever de honestidade, imparcialidade ou legalidade, implica a necessidade de
disposicdes legais que o estabelegcam e obriguem. Seria inapropriado extrair tais
deveres diretamente da Constituicdo ou da propria lei de improbidade
administrativa. A afirmacdo de que crimes especificos que poderiam ser punidos
de forma diferente poderiam ser extraidos diretamente do texto constitucional,
significaria autorizar a retirada do requisito de legalidade para a classificacdo dos
crimes.

N&o se pode dizer que as classificagbes criminais seriam diferentes das
classificagfes relacionadas a ma conduta. Por um lado, o principio da legalidade
se aplica a todas as violagbes e leis administrativas repressivas. Por outro lado, a
gravidade da falta e a severidade das sangdes correspondentes ndo autorizam
sancdes na auséncia de disposic¢des legislativas.

No final, o argumento de que disposi¢des legislativas explicitas ndo eram
necessarias para sancionar a ma conduta provou ser levado longe demais. Torna
desnecesséria a existéncia da Lei Secéo 8.429. Se é apropriado impor san¢fes a
alguém por ma conduta na auséncia de disposi¢des legislativas expressas, entéo &
apropriado impor sancgdes direta e exclusivamente com base no art. 37, § 4° da
CF.
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Regulamento dos art. 9, 10 e 11 serdo consumiveis e inuteis, portanto, a lei
ndo precisa apenas tipificar a conduta imprépria. Também é essencial que esse
dever seja vinculado por lei nos casos em que a lei de conduta impropria tipica
torna ilegal a violagdo do dever.

A par do disposto no artigo 11 da lei 8.429/92, somente havera tipificagdo da
conduta de improbidade administrativa, caso haja violagcdo aos deveres de
honestidade, imparcialidade e legalidade, razdo pela qual, nos termos do 83° do
mesmo artigo, o enquadramento da conduta funcional prescinde a demonstragéo
objetiva da préatica de ilegalidade no exercicio da fung&@o publica, com a expressa
indicacao das normas constitucionais, legais ou infra legais violadas.

A Lei 14.230/2021, aboliu a expressio “notadamente”, nos diversos incisos do
artigo 11 da Lei 8.429/92, que se fazia presente, dali, infere-se que ndo se fala mais
em cunho exemplificativo do rol de incidéncia das condutas improbas, passando a
ter natureza exaustiva. No caso, destaca-se o termo “notadamente”, substituido pelo
termo “caracterizada por uma das seguintes condutas”, cujas hipdteses de
incidéncia, estédo elencadas nos incisos.

Por sua vez, a Lei 14.230/2021, revogou inteiramente os incisos |, II, IX e X da
Lei 8.429/92. A redagcdo do | do art. 11 da LIA, previa que constituia ato de
improbidade administrativa praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento,
ou diverso daquele previsto na regra de competéncia. A revogacdo do desvio e
finalidade previsto na antiga norma, foi orientada pela jurisprudéncia, ante a
preocupagdo de se evitar a banalizacdo da aplicabilidade da improbidade
administrativa.

Jé a revogacédo do inc. Il do art. 11 da LIA, tem razdes semelhantes aquelas
que orientaram a revogagdo do inciso antecedente, devendo, os atos de
retardamento ou pratica de ato ou oficio, serem sancionaveis por outros meios
legais, diversos da improbidade administrativa, a exemplo da aplicabilidade do artigo
319 do Cddigo Penal.

Sobejou revogado também, o inciso IX e X, da LIA, cuja justificativa, foi

exposta por Justen Filho (2021), nos seguintes termos:

O inc. IX do art. 11 tratava da auséncia de cumprimento de exigéncias de
acessibilidade previstos na legislacdo. A revogacéo refletiu o intento da Lei
14.230/2021 de diferenciar ilegalidade e improbidade. A tutela ao
cumprimento dos requisitos de acessibilidade deve fazer-se por vias
proprias. A improbidade ndo se destina a reprimir condutas dessa ordem.
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As razdes que conduziram a revogacao do inc. X sdo equivalentes aquelas
expostas a proposito da revogacédo do inc. IX do mesmo art. 11. A auséncia
de celebracdo do instrumento adequado para transferéncia de recursos a
entidade privada versando sobre servicos na area de salde néo configura
conduta improba. Ao menos, essa conduta considerada em si mesma nao
se enquadra no ambito da improbidade. Trata-se de uma pratica ilegal, que
deve ser sancionada por vias adequadas. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 181 -
Kindle)

Inovou o artigo 11, XI, por meio da Lei 14.230/2021, ao legislar sobre a prética
do nepotismo, transformando a Sumula Vinculante 13 do STF em disciplina formal. A

redacdo da Sumula Vinculante, acima citada, € a seguinte:

A nomeacao de cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou
por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de
servidor da mesma pessoa juridica investido em cargo de direcéo, chefia ou
assessoramento, para o exercicio de cargo em comissao ou de confianga
ou, ainda, de fungéo gratificada na administracdo publica direta e indireta
em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designacdes reciprocas, viola
a Constituicdo Federal. (BRASIL, STF, 2008)

Vale lembrar o Voto do Min. Ayres Britto, no RE 579.951, de relatoria do
Min. Ricardo Lewandowski, voto do Pleno, j. 20.8.2008, publicado no DJe de
24.10.2008, que exclui da vedacdo da Sumula vinculante n® 13, o provimento dos

cargos e funcdes de natureza politica, eis trecho da decisao:

(...) quando o art. 37 refere-se a cargo em comisséao e funcao de confianca,
esta tratando de cargos e fungfes singelamente administrativos, ndo de
cargos politicos. Portanto, os cargos politicos estariam fora do alcance da
decisdo que tomamos na ADC 12, porque o proprio Capitulo VII é Da
Administracao Publica enquanto segmento do Poder Executivo. E sabemos
gue os cargos politicos, como por exemplo, os de Secretario Municipal, sdo
de agentes do Poder, fazem parte do Poder Executivo. O cargo ndo é em
comissdo, no sentido do art. 37. (...) Entdo, essa distingdo me parece
importante para, no caso, excluir do @&mbito da nossa decisdo anterior o0s
secretarios municipais, que correspondem a secretarios de Estado, no
ambito dos Estados, e ministros de Estado, no ambito federal. (BRASIL,
STF, 2008).

A fim de positivar o disposto no voto acima transcrito, o 85° do artigo 11 da
LIA, fez a ressalva de que nao se configura improbidade a mera nomeacao ou
indicag&o politica por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo necesséria
a afericdo de dolo com finalidade ilicita, por parte do agente.

O grande destaque aos demais dispositivos, ja colacionados, do artigo 11 da
LIA, € que, para a comprovacdo da conduta improba, o dispositivo exige a
consciéncia do agente na utilizacdo de bens ou recursos publicos, revelando
segredos ou informagfes privilegiadas, frustrando a imparcialidade ou carater

concorrente do concurso publico, deixando de prestar contas a que esteja obrigado,
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descumprir normas ou frustrar medidas econémicas de impacto politico, utilizar de
recursos publicos destinados a promocdo pessoal do agente, seu proveito ou
beneficio indevido, para si ou para outrem.

Ao analisarmos a nova LIA, é possivel depreender que ela nao
requer uma intencdo especifica indiscriminada, considerando o dolo em
algumas situacbes e em outras, o dolo especifico, que merecera estudo
em cada caso especifico.

Importa, pois, conciliar os valores descritos nos artigos 9.° a 11.° da
LIA com a formulagdo do artigo 1.°, n.° 2 (dolo é a vontade livre e
consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos artigos 92, 10 e 11
desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente).

Nessa etapa, podemos asseverar que, se O agente arrecadar
dinheiro voluntariamente de forma privada, prejudicar o erario ou violar os
principios da gestdo administrativa, € considerada conduta impropria "A
simples falta de vontade do agente" torna a conduta ilicita infindavel, ou
seja, ndo ha delito sem malicia. Os fins especiais s6 serdo procurados se
expressamente referidos num dos artigos 9.°, 10.° ou 11.°.

Ainda, merece consideracao importante ponto de insercao da via
legal, a nosso ver, é o fator determinante do artigo 23-A, ao estabelecer
gue os poderes publicos tém o dever de oferecer capacitagdo permanente
aos agentes publicos e politicos que tomarem medidas preventivas ou
repressivas de ma administracdo em razdo dessa constatacdo. A
cooperacao ndo prescrever no crime nada mais é do que a perda da pena
pelo Estado ao longo do tempo; além disso, se comprovada a dolo, no
caso de afastamento da infracdo, sera aplicada multa (art. 23-B, § 2°), o
gue implica em nova modalidade de aplicacdo de sancao pela Lei de
Improbidade Administrativa.

3.1 DOS SUJEITOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



68

As atividades administrativas fim desenvolvidas pelo Poder Executivo,
também sdo desempenhadas pelo Poder Legislativo, Judiciario, Ministério Publico,
Tribunais de Contas dos Estados e Unido, administracdo direta e indireta,
fundacbes, empresas incorporadas ao patrimbénio Publico, por isso, integram o
constitutivo de entes atingidos pela improbidade administrativa.

Também constituem estes entes, sujeito a violacdo da probidade da
organizacdo do Estado, entidades privadas, cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra no seu patrimonio ou receita atual, e ainda as entidades
privadas que recebam subvencédo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
entes publicos governamentais.

Neste passo, segundo dispbe o artigo 1° da LIA, sujeito ativo do ato de
improbidade administrativa € o agente publico que, com ou sem auxilio de terceiro,
vem a praticar, dolosamente, o ato de improbidade, sendo que o particular que
induzir ou concorrer para a pratica do ato de improbidade ou dele beneficiar-se de
qualquer forma, direta ou indiretamente, sera considerado sujeito ativo do ato de
improbidade administrativa por equiparacao (art. 3°, Lei n° 8.429/92, com alteragéo
pela Lei 14.230/2021).

As alteragbes basilares proporcionadas pela nova redagdo da Lei
14.230/2021, trouxe novo enfoque ao sistema de responsabilizacdo por atos de
improbidade administrativa, sendo revogado o paragrafo Unico do artigo 1°,
oportunidade em que foram incluidos os paragrafos primeiro, segundo, terceiro,

guarto, quinto, sexto e sétimo’.

" Art. 1° O sistema de responsabilizacao por atos de improbidade administrativa tutelara a probidade
na organizacéo do Estado e no exercicio de suas fun¢8es, como forma de assegurar a integridade do
patriménio publico e social, nos termos desta Lei.

Paragrafo Unico. Revogado.

§ 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.

§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts.
9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° O mero exercicio da fun¢do ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagédo de ato
doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa.

§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os principios constitucionais do
direito administrativo sancionador.

§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas
funcdes e a integridade do patriménio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario,
bem como da administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal.
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Por sua vez, o artigo 2° da LIA considera agente publico, portanto, passivel
das sancdes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade administrativa,
0 agente publico, agente politico, servidor publico e todo aquele que exerce, ainda
que transitoriamente, com ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeagao,
designacéao, contratacdo, ou outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo nas entidades publicas, diretas ou indiretas, no ambito da Uniéo,
Estados, Municipios ou Distrito Federal.

Para fins de estudo do que dispde os artigos 2° e complemento do artigo 3°
da LIA, deve ser feita andlise aos distintos tratamentos legais conferidos aos
agentes politicos, dos agentes publicos, e para tanto, colhe-se da doutrina de

Meirelles (2001) o seguinte:

Agentes politicos: sdo os componentes do Governo nos seus primeiros
escaldes, investidos em cargos, fun¢des, mandatos ou comissées, por
nomeacdo, eleicdo, designacdo ou delegacdo para o exercicio de
atribuicbes constitucionais. Esses agentes atuam com plena liberdade
funcional, desempenhando suas atribuicbes com prerrogativas e
responsabilidades proprias, estabelecidas na Constituicdo e em leis
especiais (...) Os agentes politicos exercem fungdes governamentais,
judiciais quase-judiciais, laborando normas legais, conduzindo os negécios
publicos, decidindo e atuando com independéncia nos assuntos de sua
competéncia Sdo as autoridades publicas supremas do Governo e da
Administracdo, na area de sua atuacdo, pois ndo sdo hierarquizadas,
sujeitando-se apenas aos graus e limites constitucionais e legais da
jurisdicdo. Em doutrina, os agentes politicos tém plena liberdade funcional,
equiparavel a independéncia dos juizes nos seus julgamentos, e, para tanto,
ficam a salvo de responsabilizacdo civil por seus eventuais erros de
atuacdo, a menos que tenham agido com culpa grosseira, ma-fé ou abuso
de poder. (MEIRELLES, 2001, p. 71-72).

O autor observa, ainda, que essas prerrogativas sao outorgadas com objetivo

de garantir o livre exercicio da funcéo politica, veja:

§ 6° Estdo sujeitos as sangdes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de
entidade privada que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos
ou governamentais, previstos no § 5° deste artigo.

§ 7° Independentemente de integrar a administragdo indireta, estdo sujeitos as sangdes desta Lei 0s
atos de improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade privada para cuja criagdo ou custeio
o erario haja concorrido ou concorra no seu patrimdnio ou receita atual, limitado o ressarcimento de
prejuizos, nesse caso, a repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.

§ 8° Nao configura improbidade a acdo ou omisséo decorrente de divergéncia interpretativa da lei,
baseada em jurisprudéncia, ainda que ndo pacificada, mesmo que ndo venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisGes dos o6rgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario. (BRAIL,
2021).
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Realmente, a situacdo dos que governam e decidem é bem diversa da dos
gue simplesmente administram e executam encargo técnicos e
profissionais, sem responsabilidade de decisdo e opg¢bes politicas. Dai por
gue os agentes politicos precisam de ampla liberdade funcional e maior
resguardo para o desempenho de suas func¢des. As prerrogativas que se
concedem aos agentes politicos ndo séo privilégios pessoais; sdo garantias
necessarias ao pleno exercicio de suas altas e complexas funcgGes
governamentais e decisorias. Sem essas prerrogativas funcionais os
agentes politicos ficariam colhidos na sua liberdade de opcao e deciséo,
ante o temor de responsabilizacdo pelos padrdes comuns da culpa civil e do
erro técnico a que ficam sujeitos os funcionarios profissionalizados. Nessa
categoria encontram-se os ‘Chefes de Executivo’(...) e seus 'auxiliares
imediatos (Ministros). (ob. cit., p. 73).

Recorre-se a previséo legal do que se considera agente publico para fins de
responsabilizacdo em ato de improbidade administrativa, inspirado na redacéo dada
a Lei n® 14.230, de 2021 a qual altera os artigos 2° e 3° 8,

Como se detecta na lei, e na doutrina de Meirelles (2001), o conceito de
agente publico é amplo, abrangendo pessoas fisicas e juridicas que celebram
contrato com a administragao publica, conforme cita Fernado da Fonseca Gajardoni
(2010), mesmo os dirigentes de fundacé@o privada constituida com recursos de
origem publica podem figurar como sujeitos ativos de atos de improbidade. Contudo,
ausente a qualidade de agente publico e a lesdo as entidades publicas ou
beneficiarias de recursos publicos, ndo ha que se falar em aplicacdo das sancdes
previstas na Lei de Improbidade Administrativa. (FONSECA, 2007, p. 1128, Kindle).

Assim, agentes publicos em geral, agentes politicos, incluidos os chefes do
Executivo, parlamentares, membros do Judiciario e do Ministério Publico e outros,

guando da pratica de atos de improbidade administrativa, observadas as normas da

8 Art. 20 Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor pablico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeagao,
designacdo, contratagcdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego
ou funcado nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Paragrafo Unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se as sancdes previstas nesta
Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administracéo publica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperacdo ou ajuste administrativo
equivalente.

Art. 3° As disposicOes desta Lei séo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade.

§ 1° Os s0cios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito privado ndo
respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa juridica, salvo se,
comprovadamente, houver participacdo e beneficios diretos, caso em que responderdo nos limites da
sua participacao.

§ 2° As sancBes desta Lei ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado como ato lesivo a administracdo publica de que trata a Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013. (BRASIL, 2021).
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Constituicdo e legislacao infraconstitucional pertinentes, estardo sujeitos as sangdes
previstas na LIA. O art. 2° define quem sdo os agentes ativos para fins de aplicagéo
das normas da LIA, o que é ampliado pelo disposto no art. 3° da lei, que prevé essa
possibilidade. (Gajardoni, et al. 2010).

A antiga redagdo do artigo 2° da Lei 8.429/92, abria brechas para
guestionamentos sobre a aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos
agentes politicos, descritos no artigo 102, |, alinea “c” da Constituicdo Federal®.

A par de tal Lei e previsdo constitucional, havia a discusséao legal, que foi
apreciada no Supremo Tribunal Federal, por meio da Reclamagé&o 2.138-6 Distrito
Federal, tendo como Relato Originario o Min. Nelson Jobim e Relator para o Acordao
0 Min. Gilmar Mendes.

A Reclamagédo 2.138-6 DF, foi ajuizada pela Unido, em face de decisédo do
Juiz Federal da 142 Vara da Secdo Judiciaria do Distrito Federal, Relator da AC n°
1999.34.00.16727-9 do Tribunal Regional Federal do 12 Regido, e interessado, 0
Ministério Publico Federal.

O principal argumento vertido na Rcl 2138/DF, é que os Ministros de Estado
nao respondem por improbidade administrativa com base na Lei 8.429/92, devendo
responder por crime de responsabilidade, previsto na lei 1.079/1950, que se
processa perante o STF. Portanto, aos agentes politicos, ndo se aplicaria o disposto
no art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa.

A Lei 1.079/1950, ainda em vigor no ordenamento juridico brasileiro, assim
prevé que o crimes definidos na lei, ainda que apenas tentados, sédo passiveis de
pena de perda do cargo, com consequéncias para o exercicio em qualquer funcéo
publica, podendo ficar inabilitado ao seu exercicio pelo prazo de até cinco anos,
sendo aplicavel aos membros do Senado Federal, nos processos contra o

Presidente da Republica ou Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal

% Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo,
cabendo-lhe: | - processar e julgar, originariamente: (...) ¢) nas infra¢cdes penais comuns e nos crimes
de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de misséo diplomatica de carater permanente. (BRASIL, 1992).



72

Federal ou Procurador Geral da Republica. Enumera e conceitua o que séo crimes
de responsabilidade, que podem ser praticados pelo Presidente da Republica™.

Com fundamento na Lei 1.079/1950, sustentou-se na Reclamacdo que o0s
agentes publicos, aqueles que cargos e funcdes previstas na Lei 1.079/1950 e na
Constituicdo e que nela encontram a sede direta das suas atribui¢cdes, prerrogativas
e responsabilidades, séo agentes politicos, portanto, passiveis da pratica de crimes
de responsabilidade, previsto no artigo 4°, V, da Lei 1.079/1950.

Justificou-se a distingdo de tais agentes politicos, dos agentes publicos, pois
necessitam de liberdade funcional, que |he deve ser inerente a funcéo, ndo estando
sujeitos ao sistema de supervisdo e repressdo dos demais agentes politicos e
publicos, destacando ainda que ndo podem estar subordinados a limitacdes
hierarquicas, ndo dotados de autonomia funcional e sujeitos a um sistema comum de
responsabilidade.

Mostrou também, como argumento para o julgamento da Rcl 2138/DF, que os
agentes politicos ndo podem estar sujeitos aos critérios e procedimentos de
apuracdo de responsabilidade préprios do servidor administrativo. Tal distingéo,
encontra sustentacdo na previsdo constitucional de foro especial para apuracdo da
responsabilidade dos agentes politicos, portanto, aplicavel & espécie, o previsto na
Lei 1.079/1950, e néo as penalidades, sang¢des, conceitos e procedimentos previstos
na Lei 8.429/92.

Assim, apds o julgamento da Rcl 2138/DF, podia-se afirmar que os fatos tidos
como improbidade administrativa ndo poderiam ser imputados a agentes politicos,
tais como Ministros de Estado e Presidente da Republica, a ndo ser por meio de
acao por crime de responsabilidade, cuja competéncia para processar e julgar é do

Supremo Tribunal Federal.

10 g1 Ne 1.079, DE 10 DE ABRIL DE 1950.

Art. 2° Os crimes definidos nesta lei, ainda quando simplesmente tentados, sdo passiveis da pena de
perda do cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer funcdo publica,
imposta pelo Senado Federal nos processos contra o Presidente da RepuUblica ou Ministros de
Estado, contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador Geral da Republica
()

Art. 4° Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a
Constituicao Federal, e, especialmente, contra: | - A existéncia da Unido: Il - O livre exercicio do
Poder Legislativo, do Poder Judiciario e dos poderes constitucionais dos Estados; Il - O exercicio dos
direitos politicos, individudais e sociais: IV - A seguranca interna do pais: V - A probidade na
administracdo; VI - A lei orcamentaria; VIl - A guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos; VIII -
O cumprimento das decisfes judiciarias (BRASIL, 1950).




73

Assim restou a ementa da Reclamacdo 2.138/DF, Relator Min. Gilmar

Mendes, DJE. N° 070, Publicagido 1804/2008, Ementario n°® 2315-1:

“EMENTA: RECLAMACAO, USURPACAO DA COMPETENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CRIME DE RESPONSABILIDADE AGENTES POLITICOS. .
PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM.

()

Il. MERITO.

II.1. Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de
improbidade administrativa sao tipificados como crime de responsabilidade
na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico administrativo.

[1.2. Distincdo entre os regimes de responsabilizacdo politico- administrativa.
O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade
dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo néo
admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-
administrativa para os agentes politico: o previsto no art. 37, § 4° (regulado
pela Lei n 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, |, “c” (disciplinado pela
Lei n°® 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acdo de
improbidade (CF, art. 37, § 4°) pudesse abranger também atos praticados
pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial,
ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, |, “c’, da
Constituicao.

I1.3. Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF art. 102, "c";
Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia previsto
no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8.429/1992).
II.4. Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e
julgar os delitos politico administrativos, na hipétese do art. 102, I, "c", da
Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no
caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a
perda do cargo ou a suspenséo de direitos politicos.

()

lll. RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (BRASIL, 2008)

A sintese do julgamento da Reclamagdo 2.138/DF, o Ministro Relator
entendeu que a acdo de improbidade € uma acéo por crime de responsabilidade e
que seria inconsistente e, por isso, implosivo para o sistema, outorgar garantia de
foro especial em matéria criminal e de responsabilidade e, ao mesmo tempo,
submeter o mesmo titular a processo de improbidade administrativa perante a justica
de primeiro grau, com ameaca da perda dos direitos politicos e até mesmo do cargo
efetivo; caso entendesse de forma contraria, estaria a Suprema Corte, aceitando o
bis in idem.

Seguiram o voto de Min. Relator, os Ministros Gilmar Mendes, Ellen Graice,
Mauricio Correa, limar Galvdo e o Ministro Cezar Peluso. Apés, sucedeu pedido de
vista do Min. Carlos Veloso, que em divergéncia, defendeu a aplicacdo da Lei
8.429/92 a todos os agentes politicos, indistintamente. Seguiu o voto divergente, o

Ministro Joaquim Barbosa, que também pediu vista dos autos. A Reclamagé&o voltou
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a pauta do Plenario em 13 de junho de 2007, com a manifestacdo dos Ministros
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Celso de Mello e Sepulveda Pertence pela
improcedéncia da demanda.

Ao final, o Supremo decidiu, por maioria apertada dos votos, que aos agentes
politicos aplicar-se-ia a extensdo do foro especial por prerrogativa de funcéo,
previsto no art. 102 da CF, ndo estando regidos sob a tutela da Lei 8.429/92,
devendo responder pelos crimes de responsabilidade, regidos pela legislagéo
especial.

No entanto, o tema acerca do sujeito ativo para imputacdo de ato de
improbidade administrativa, est4 longe de pairar em margens placidas, havendo
grande resisténcia do STJ e demais cortes judiciais na aplicagéo do entendimento do
STF da Reclamacédo 2.138/DF, assim, com nova com composi¢cado dos integrantes
da Suprema Corte, novos entendimentos sobre o tema foram objeto de julgamento.

A par de exemplificar a mudanca de entendimento, colhe-se da decisdo da
Questdo de Ordem, na Peticdo n° 3923/SP, cuja relatoria foi do Min. Joaquim

Barbosa, a seguinte ementa:

EMENTA: ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATVA LEI
8.429/1992. NATUREZA JURIDICA. CRIME DE RESPONSABILIDADE
PREFEITO POSTERIORMENTE ELEITO DEPUTADO FEDERAL
IMPOSSIBILIDADE. PRERROGATIVA DE FORO. INEXISTENCIA.
PROCESSO EM FASE DE EXECUCAO. INCOMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL REMESSA DOS AUTOS AO JUIZO DE ORIGEM
Deputado Federal, condenado em a¢do de improbidade administrativa, em
razdo de atos praticados a época em que era prefeito municipal pleiteia que
a execucdo da respectiva sentenga condenatéria tramite perante O
Supremo Tribunal Federal sob a alega¢éo de que:

(a) os agentes politicos que respondem pelos crimes de responsabilidade
tipificados no Decreto-Lei 201/1967 ndo se submetem a Lei de Improbidade
(Lei 8.429/1992), sob pena de ocorréncia de bis in idem;

(b) a acdo de improbidade administrativa tem natureza penal e

(c) encontrava-se pendente de julgamento, nesta Corte, a Reclamacédo
2138, relator Ministro Nelson Jobim.

O pedido foi indeferido sob os seguintes fundamentos:

1) A lei 8.429/1992 regulamenta o art. 137, paragrafo 4° da Constituicao,
gue traduz uma concretizagdo do principio moralidade administrativa inscrito
no caput do mesmo dispositivo constitucional. As condutas descritas na lei
de improbidade administrativa quando imputadas a autoridades detentoras
de prerrogativa de foro ndo se convertem em crimes de responsabilidade;
()

3) Estando o processo em fase de execugdo de sentenca condenatdria, o
Supremo Tribunal Federal ndo tem competéncia para o prosseguimento da
execucgdo. O Tribunal por unanimidade determinou a remessa dos autos ao
juizo de origem. (BRASIL, STF, 2008).
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Calha destacar que, quando do julgamento da Questdo de Ordem, Peticdo
3.923 SP, o Min. Joaquim Barbosa, fez mencdo ao voto do Min. Sepulveda

Pertence, na Reclamacéo 2.138 DF:

Os agentes politicos sujeitos a crime de responsabilidade s6é o estédo
enquanto no exercicio do mandato ou cargo referidos. Quid juris? Nao
responderiam por improbidade administrativa praticada no cargo, se ja
cessada essa investidura? Como explicar que, aos agentes politicos de
maior hierarquia, exatamente 0s que respondem pelos impropriamente
chamados crimes de responsabilidade — corretamente chamados, no
Decreto-Lei n® 201, de ‘infracdes politico-administrativas’, precisamente
para distinguir dos verdadeiros crimes de responsabilidade, que sdo os do
art. 2° daquele edito -, teriam uma sancao, pela improbidade administrativa,
muito mais branda: se no exercicio do mandato ou do cargo, a perda do
cargo e mais oito anos de impedimento para o exercicio de funcbes
publicas, e ndo para a suspensdo dos direitos politicos (...) O juiz de
primeiro grau pode, sim, conduzir acdo de improbidade contra autoridades
detentoras de prerrogativa de foro. (BRASIL, 2007).

Desta forma, ao entendimento do Min. Relator, Joaquim Barbosa, foi feita a
ressalva de que, ndo poderia o STF, criar nova hipotese de competéncia originaria,
rompendo com a jurisprudéncia daquela corte, segundo a qual a sua competéncia so
pode ser estabelecida mediante norma de estatura constitucional. (Pet-QO 3923, p.
22/23).

Por tal entendimento, ao Peticionante da Questdo de Ordem 3293 SP, entédo
Deputado Federal, Paulo Maluf, que foi condenado por improbidade administrativa
por juiz de Primeiro Grau de Jurisdigcéo, teve improvido seu pedido de extingdo do
processo sem julgamento do meérito e/ou remessa dos autos ao Supremo Tribunal
Federal, sendo os autos, remetidos ao Juizo de Primeiro Grau, para execucao das
sangdes impostas.

Deve ser analisado o caso concreto para a aplicacdo da tese de que agentes
politicos respondem pelos crimes de responsabilidade, tipificados no Decreto-Lei
201/1967, ndo se submetendo a Lei de Improbidade Administrativa.

No entanto, com o advento da Lei 14.230/2021, o caput do artigo 2°, expos,
expressamente, a aplicacao da LIA aos agentes politicos, ao assim prever que para
efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o servidor publico
e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao
mandato, cargo, emprego ou fungéo (BRASIL, 2021).

A par de tais previsfes legais, aquele que ndo é servidor ou agente publico
podera ser, também, sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, desde que

induza ou concorra dolosamente para a préatica desse ato ou dele se beneficie sob
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qualguer forma direta ou indireta (art. 3° da Lei de Improbidade Administrativa),
porém, ha que se ressaltar que se nao for servidor ou agente publico ndo podera
perder o cargo ou emprego, vez que as sangdes a eles previstas serdo outras que
nao estas, como decorréncia logica..

No polo passivo do ato de improbidade administrativa, figura- se qualquer
entidade publica ou particular que tenha participagdo de dinheiro publico em seu
patrimdnio ou receita anual, como é o caso da Unido, Estados, Municipios,
autarquias, fundacgdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista e

empresas com envolvimento de capitais publicos.

3.2 DO ELEMENTO SUBJETIVO PARA CARACTERIZACAO DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Para imputacdo de responsabilidade por ato de improbidade administrativa,
ensinam Gajardoni, et al. (2010), na obra Comentérios & Lei de improbidade
administrativa, Lei 8.249 de 02 de junho de 1992, que é imprescindivel a busca do
elemento de vontade do agente, na apuracdo de responsabilidade subjetiva.

Sustentam os citados autores que, para que terceiro venha a ser
responsabilizado h& necessidade de comprovagdo de sua ma-fé, de seu dolo, ou
melhor, de sua intencdo de lesar o patrimbnio publico ou de locupletar-se
ilicitamente, cabendo ao autor da acgédo tal 6nus.

A existéncia/comprovacdo do elemento de vontade foi bastante discutida na
doutrina, chegando-se a um entendimento jurisprudencial que (necessério a
comprovacao do dolo para a préatica de improbidade administrativa), no entanto, ndo
havia unanimidade na doutrina, por auséncia de expressa previsdo legal, quanto a
exigéncia do dolo para a caracterizagdo dos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administragdo publica — artigo 11 da LIA.

Pontua Sobrane (2010, p.76/77) que defendia a necessidade do elemento
subjetivo doloso Francisco Octavio de Almeida Prado, Claudio Ari Mello, Marcelo
Figueiredo, Aristides Junqueira Alvarenga e José Armando da Costa, ao passo que,
admitia a conduta culposa dos atos de improbidade administrativa, previstos no
artigo 11 da LIA, Wallace Paiva Martins Junior, ao sustentar que a norma se

preocupa com a intensidade do elemento volitivo do agente.
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Sobrane (2010, p. 77), ato continuo, defende que, ao se tratar da violagdo aos
principios da administrac@o publica e o descumprimento dos deveres aos quais 0s
agentes publicos estdo sujeitos, se mostraria extremamente dificil compatibilizar sua
infringéncia, com a conduta culposa. Exigindo a necessidade de comprovagéao de
comportamento doloso do agente.

Garcia e Alves, (Kindle 12017-12021) ensinam que o elemento de vontade
que impulsiona o agente publico em suas ag¢des seré direcionado pelas aspiracdes e
pelos fins que se pretende alcancar, buscando conceitos da esfera penal, reputando
que seriam legitimos apenas os atos diretamente relacionados ao cumprimento dos
deveres que recaem sobre si.

Defende Fazzio Jr. (2005) que:

O ato culposo é criagéo legal. Se a norma ndo o cria, ndo existe. Mesmo
porque, o siléncio eloquente do legislador, quanto a possibilidade culposa,
nos arts. 9° e 11, obsta a que se diga em seu lugar. Depois, ndo se trata de
interpretacdo extensiva e nem de acrescentar a lei o que nédo desejou dizer.
Nao ha nada a acrescentar onde a lei ndo diz. Nem mesmo estender a
excepcional admisséo de ato de improbidade culposo, contida no art. 10 ao
art. 11. Como dito linhas atras, a figura do ato de improbidade culposo é
simplesmente a equiparacéo de conduta culposa a ato de improbidade, por
expresso designio legal. (...) Se ndo a admite, no art. 11, é que ndo ha,
dado que nado se pode querer pelo legislador, nem presumir que tenha se
esquecido de expressa-lo e, menos ainda, dizer onde nada disse, punindo
cidaddos por meras irregularidades sem dolo, a mingua de expressa
previsdo legal. (...). E o entendimento que detém maioria expressiva na
doutrina e na jurisprudéncia: Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do
STJ associam a improbidade administrativa a nogdo de desonestidade, de
ma-fé do agente publico. Somente em hip6teses excepcionais, por forca de
inequivoca disposicao legal, é que se admite a configuragcdo de improbidade
por ato culposo (Lei n® 8.429/92, art. 10). O enquadramento nas previsées
dos arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade, portanto, ndo pode prescindir do
reconhecimento de conduta dolosa. (FAZZIO JUNIOR, 2005).

Neste sentido, o Dolo, para a interpretacdo e aplicacdo do artigo 11 da LIA,
era entendido como a vontade livre e consciente de se conduzir contra a probidade
administrativa ou pelo menos agir nessa diregcdo, assumindo o risco do resultado,
conforme preceitos ensinados na doutrina penal.

Havia grande controvérsia jurisprudencial entre a Primeira e Segunda turma
do STJ acerca da necessidade do dolo para caracterizagdo do ato de improbidade
administrativa. A Primeira Turma, entendia necessario o dolo para imposicédo das
penas dos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, assim como o0 exige a regra legal contida

no paragrafo unico do artigo 18 do Codigo Penal, segundo a qual, salvo os casos
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expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime, sendo
guando o pratica dolosamente.

A mesma Primeira Turma do STJ, admitia a culpa para caracterizagdo dos
atos cuja sangao estava prevista no artigo 10 da lei 8.429/92, justamente por haver
expressa previsdo legal da agcdo ou omisséo culposa.

Por sua vez, a Segunda Turma do STJ, divergia quanto a necessidade de
dolo para as préaticas do ato de improbidade administrativa que atentam contra os
Principios da Administracdo Publica, previsto no artigo 11 da LIA aduzindo que
bastava a mera voluntariedade da conduta.

Apds anos de julgamentos controversos no STJ, em 2009, com o julgamento
do Recurso Especial 875163 RS, cuja Relatoria foi da Ministra Denise Arruda, da
Primeira Turma, foi firmado o entendimento de que as condutas que previam 0s
atos de improbidade administrativa, contidas no artigo 11 da LIA, exigiam a

demonstragéo do dolo, eis a ementa da deciséo:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. ELEMENTO SUBJETIVO. PRECEDENTES
DO STJ. PROVIMENTO DO RECURSO ESPECIAL.

1. A configuracdo de qualquer ato de improbidade administrativa exige a
presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico, pois ndo é
admitida a responsabilidade objetiva em face do atual sistema juridico
brasileiro, principalmente considerando a gravidade das sanc¢fes contidas
na Lei de Improbidade Administrativa.

2. Assim, é indispensavel a presenca de conduta dolosa ou culposa do
agente publico ao praticar o ato de improbidade administrativa,
especialmente pelo tipo previsto no art. 11 da Lei 8.429/92,
especificamente por lesdo aos principios da Administracdo Publica, que
admite manifesta amplitude em sua aplicagdo. Por outro lado, é importante
ressaltar que a forma culposa somente € admitida no ato de improbidade
administrativa relacionado a lesdo ao erario (art. 10 da LIA), ndo sendo
aplicavel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA).

3. No caso concreto, o Tribunal de origem qualificou equivocadamente a
conduta do agente publico, pois a desidia e a negligéncia, expressamente
reconhecidas no julgado impugnado, ndo configuram dolo, tampouco dolo
eventual, mas indiscutivelmente modalidade de culpa. Tal consideracdo
afasta a configuracdo de ato de improbidade administrativa por violagédo
de principios da administracdo publica, pois ndo foi demonstrada a
indispensavel pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administracdo Publica, mas efetiva conduta culposa, o que ndo permite o
reconhecimento de ato de improbidade administrativa previsto no art. 11
da Lei 8.429/92. 4. Provimento do recurso especial. (BRASIL, STJ, 2009)

No ano seguinte, em 2010, mais uma vez, o STJ se deparou com o
julgamento de Recurso Especial n® 765.212/AC em que se debatia o

reconhecimento da necessidade de comprovagdo da existéncia do dolo, para



79

configuragdo de ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragcéo publica. Apesar de o Min. Relator expor que seria tecnicamente valida
a tese da exigéncia de dolo genérico, direto ou eventual para imposicéo das san¢tes
previstas no artigo 11 da LIA, ao final de seu Voto, o Relator filiou-se aos
precedentes da Primeira Turma do STJ, restando assim ementada a decisao,

julgada por unanimidade:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PROMOCAO
PESSOAL EM PROPAGANDA DO GOVERNO. ATO IMPROBO POR
VIOLACAO DOS DEVERES DE HONESTIDADE E LEGALIDADE E
ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DOLO
OU CULPA. APLICACAO DAS SANCOES COMINADAS AS HIPOTESES
DO ART. 11 DA LEI 8.429/1992. RESSARCIMENTO AO ERARIO DO
VALOR GASTO COM A PUBLICIDADE. DOSIMETRIA DA PENA.

1. Hipotese em que o Tribunal de origem reconheceu ter havido promogéo
pessoal dos recorridos em propaganda governamental, mas considerou a
conduta mera irregularidade por auséncia de dolo.

2. A conduta dos recorridos amolda-se aos atos de improbidade
censurados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992, pois atenta contra os principios
da moralidade administrativa, da impessoalidade e da legalidade, além de
ofender frontalmente a norma contida no art. 37, 8 1°, da Constituicdo da
Republica, que restringe a publicidade governamental a fins educacionais,
informativos e de orientacdo social, vedando, de maneira absoluta, a
promocao pessoal.

()

4. Embora entenda ser tecnicamente valida e mais correta a tese acima
exposta, no terreno pragmatico a exigéncia de dolo genérico, direto ou
eventual, para o reconhecimento da infragcdo ao art. 11, ndo trara maiores
prejuizos a repressédo a imoralidade administrativa. Filio-me, portanto, aos
precedentes da Primeira Turma que afirmam a necessidade de
caracterizacdo do dolo para configurar ofensa ao art. 11.

5. Ainda que se admita a necessidade de comprovacdo desse elemento
subjetivo, forgcoso reconhecer que o art. 11 nao exige dolo especifico, mas
genérico: "vontade de realizar fato descrito na norma incriminadora".
Nessa linha, é desnecessario perquirir a existéncia de enriquecimento
ilicito do administrador publico ou o prejuizo ao Erario. O dolo esta
configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contraria aos
deveres de honestidade e legalidade, e aos principios da moralidade
administrativa e da impessoalidade.

6. No caso em tela, a promogao pessoal foi realizada por ato voluntario,
desvirtuando a finalidade estrita da propaganda publica, a saber, a
educacdo, a informagcdo e a orientagdo social, o que é suficiente a
evidenciar a imoralidade. Ndo constitui erro escusavel ou irregularidade
toleravel olvidar principio constitucional da magnitude da impessoalidade e
a vedacao contida no art. 37, § 1°, da Constituicdo da Republica.

7. O dano ao Erario ndo é elementar a configuracdo de ato de
improbidade pela modalidade do art. 11. De toda sorte, houve prejuizo
com o dispéndio de verba publica em propaganda irregular, impondo-se o
ressarcimento da municipalidade.

()

9. Apesar de estar configurado ato improbo, o acérdédo recorrido deixou de
analisar, de maneira suficiente, os fatos relevantes a dosimetria da sancgéo
a ser aplicada. Assim, cabera ao egrégio Tribunal de origem fixar as penas
incidentes concretamente, sem prejuizo da ja determinada obrigacao de
ressarcimento ao Erario.
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10. Recurso Especial parcialmente provido. (BRASIL, STJ. 2010)

E importante ainda, lembrar que o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, desde 1999, ja apontava para a necessidade da presenca de ma-fé a fim de
caracterizagdo da improbidade administrativa, destacando-se o seguinte excerto:
“‘De fato, a lei alcangca o administrador desonesto, ndo o inabil, despreparado,
incompetente e desastrado”. (BRASIL, STF. 1999).

Ocorre que, com o advento da Lei 14.230/2021, mudancgas significativas
foram realizadas na Lei 8.429/92, vez que, jA no 81° Consideram-se atos de
improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11
desta lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.

Incélume de duvidas, os paragrafos 2° e 3° do artigo 1° da Lei 14.230,
apresentam o0 conceito do que se entende como ato doloso, afastando a
responsabilidade do agente, caso este ndo reste devidamente comprovado, vez que
segundo disposto no § 2° “considera-se dolo a vontade consciente e livre de
alcancar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente", e o paragrafo seguinte considera que “0 mero exercicio
da funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovacdo de ato
doloso com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade
administrativa. (BRASIL, 2021).

Descortina-se, pois, a mudanga legal ao exigir a caracterizagdo do dolo
especifico, nos termos da legislacdo penal. Assim, a doutrina tem apontado:

O dolo especifico, especialmente para os fins de caracterizacdo de ato de
improbidade, é o ato eivado de ma fé. O erro grosseiro, a falta de zelo com
a coisa publica, a negligéncia, podem até ser punidos em outra esfera, de
modo que ndo ficardo necessariamente impunes, mas ndo mais

caracterizardo atos de improbidade (GAJARDONI; CRUZ; FAVRETO, 2022,
p. 46).

Os autores reforgam ainda que:

Com efeito, ndo basta mais, segundo correta interpretacdo da LIA, alegar
gue um ato é doloso, ou demonstrar que € ilegal. Sob o regime do novo
diploma, é necessario se demonstrar a ma-fé, uma intencdo de lesar,
alguma forma de conluio entre agentes (GAJARDONI; CRUZ; FAVRETO,
2022, p. 48).

Seguindo nessa premissa, a LIA, sob a ética do dolo especifico, vem, ao
mesmo tempo que pune 0S agentes comprovadamente improbos, garante que o

exercicio da administracdo publica nédo fique paralisado sob o risco de que a Lei de
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Improbidade Administrativa, ao disciplinar com exagerado rigor o regime da
probidade, torne os agentes publicos inertes e inoperantes no trato das politicas
publicas, por medo de consequéncias legais de atos naturais da administracdo
publica.

A reforma legislativa sofre inUmeros ataques porgue teoricamente, encoraja
a corrupgao e abre espaco para a impunidade. No entanto, embora tais alegagdes
parecam validas, ap6s uma andlise do novo texto legislativo, este adotou
entendimento sumulado do Superior Tribunal de Justica desde 1999. Para ser
caracterizado por ma administracdo € necessaria a presenca de dolo.

Nesse sentido, a nosso ver, a nova LIA tende a ndo responsabilizar os que
agem de forma imprudente e ineficaz no exercicio natural das fungbes publicas.
Mesmo que voluntario e consciente, mesmo um ato impensado ndo tem
consequéncias prejudiciais. O objetivo é incriminar agentes desonestos e dispostos
a ferir e infringir a lei.

A Lei de Improbidade Administrativa procede assim do ponto de vista do
dolo especifico ao punir os agentes comprovadamente desonestos, garantindo que
o exercicio da administracdo publica ndo seja paralisado pelo risco de ma
administracdo legal, quando por receio das consequéncias juridicas do natural
acbes da administracdo publica, e constranger a integridade de forma

excessivamente restritiva torna os agentes publicos inertes e inativos.

3.3 DAS RESPONSABILIDADES E SANCOES NAO PENAIS EM VIRTUDE DA
PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O artigo 12 da Lei 8.429/92, Capitulo I, foi dedicado as penas aplicaveis ao
responsavel pelo ato de improbidade administrativa, cujas san¢Bes podem ser
aplicadas isolada ou cumulativamente, a depender da gravidade do fato.

A mens lege, desde 0 seu caput, evidencia a independéncia das sancdes
penais comuns, de responsabilidade, civis e administrativas, previstas na legislagéo
especifica, indicando que ha autonomia e independéncia das sanc¢fes, 0 que,
segundo conceituagdo de Fazzio Jr, “as san¢des desfiadas na Lei n® 8.429/92, sobre
nao serem penais, sdo de natureza civil e politico-administrativa.” (FAZZIO JUNIOR,
2005, p. 490 - Kindle).
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Apbs o advento da Lei 14.230/2021, o artigo 12 da Lei 8.429/92", sofreu

significativa alteragéo.

oAt 12, Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das
sanc¢des penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacédo
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacgfes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipotese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
perda da fungdo publica, suspensédo dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de multa
civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo ndo superior a 14 (catorze)
anos;

Il - na hipotese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos até 12
(doze) anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e proibicdo de contratar com o
poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo ndo superior a
12 (doze) anos;

[l - na hipétese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor
da remuneracgédo percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o poder plblico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo néo superior a 4 (quatro) anos;

IV - revogado. Paragrafo Unico. Revogado.

§ 1° A sancéo de perda da fungdo publica, nas hipéteses dos incisos | e Il do caput deste artigo,
atinge apenas o vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico ou politico detinha com
o poder publico na época do cometimento da infragcdo, podendo o magistrado, na hip6tese do inciso |
do caput deste artigo, e em carater excepcional, estendé-la aos demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da infracéo.

§ 2° A multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar que, em virtude da situacédo
econdmica do réu, o valor calculado na forma dos incisos I, Il e lll do caput deste artigo é ineficaz
para reprovacao e prevencdo do ato de improbidade.

§ 3° Na responsabilizagdo da pessoa juridica, deverdo ser considerados os efeitos econdmicos e
sociais das san¢fes, de modo a viabilizar a manutencéo de suas atividades.

§ 4° Em carater excepcional e por motivos relevantes devidamente justificados, a sangdo de proibicdo
de contratagdo com o poder publico pode extrapolar o ente publico lesado pelo ato de improbidade,
observados os impactos econdmicos e sociais das sanc¢des, de forma a preservar a funcéo social da
pessoa juridica, conforme disposto no § 3° deste artigo.

§ 5° No caso de atos de menor ofensa aos bens juridicos tutelados por esta Lei, a sangao limitar-se-a
a aplicacdo de multa, sem prejuizo do ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos, quando
for o caso, nos termos do caput deste artigo.

§ 6° Se ocorrer lesdo ao patrimdnio publico, a reparagdo do dano a que se refere esta Lei devera
deduzir o ressarcimento ocorrido nas instancias criminal, civil e administrativa que tiver por objeto os
mesmos fatos.

§ 7° As sanc¢les aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e na Lei n° 12.846, de 1° de
agosto de 2013, deverdo observar o principio constitucional do non bis in idem.

§ 8° A sancdo de proibicdo de contratacdo com o poder publico devera constar do Cadastro Nacional
de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS) de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013,
observadas as limita¢des territoriais contidas em deciséo judicial, conforme disposto no § 4° deste
artigo.

§ 9° As sancgOes previstas neste artigo somente poderdo ser executadas apés o transito em julgado
da sentenca condenatdria.

§ 10. Para efeitos de contagem do prazo da sangéo de suspenséo dos direitos politicos, computar-se-
a retroativamente o intervalo de tempo entre a decisédo colegiada e o transito em julgado da sentenca
condenatoria. (BRASIL, 2014).
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Além das sancdes previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92, a redagéo original
trazia, dos artigos 5° e 6°, trata das sangfes que também poderiam ser aplicadas
quando da pratica de ato de improbidade administrativa, dispositivos legais, que
restaram revogados pela lei 14.230/2021, por serem considerados ocioso e
impertinente, por boa parte da doutrina, a exemplo cita-se Almeida Prado (2001),

que traz o seguinte excerto:

O dispositivo revela-se ocioso e impertinente. Ocioso porque a reparagdo do
dano ja esta prevista pelo art. 12 com referéncia a infragcbes determinadas,
tipificadas nos artigos 99, 10 e 11 da Lei 8.429, de 1992, sendo esta
previsdo o verdadeiro fundamento para o ressarcimento de dano advindo de
ato de improbidade administrativa. Impertinente porque a obrigagéo geral de
reparar o dano ja consta do art. 159 do Cdédigo Civil, e ndo havia
necessidade alguma de reiterar o preceito no &mbito da Lei de Improbidade,
gue no local adequado ja prevé essa consequéncia. O art. 6° padece dos
mesmos inconvenientes ao estatuir que no caso de enriquecimento ilicito,
perdera o agente publico ou terceiro beneficiario os bens ou valores
acrescidos a seu patriménio”. E que a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio também ja consta como sancdo especifica,
atrelada a infragc6es determinadas, nos incisos | e Il do art. 12. Assim, como
enunciado genérico, inserido na lei, o art. 6° € mais uma impropriedade
técnica, de todo indtil. (PRADO, 2001, p. 142)

O artigo 8° da LIA também veicula limite a san¢fes, ao cuidar dos efeitos da
responsabilidade na transmissdo aos sucessores ou herdeiros daquele que causar
dano ao erario ou enriquecer ilicitamente.

A limitagdo legal imposta no artigo supracitado encontra harmonia com o
preceito do inciso XLV do artigo 5° da Constituicdo Federal, segundo o qual
nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacdo de reparar o
dano e a decretagcédo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimdnio transferido.

Constata-se que a inclusao do artigo 8°-A, pela Lei 14.230/2021, adverte que
a responsabilidade sucessoria de que trata o artigo 8°, aplica-se também na hip6tese
de alteragédo contratual, de transformacéo, de incorporagdo, de fusdo ou de ciséo
sucessoria, estando a responsabilidade restrita ao limite do patriménio transferido,
conforme exposto no paragrafo tnico do mesmo dispositivo legal.

Almeida Prado (2001) faz importante andlise no que se refere a redagéo do
artigo 8° da lei 8.429/92, a qual, mesmo com a redagdo alterada pela Lei
814.230/2021, mantém a interpretagdo estrita ao ressarcimento do dano e perda de

bens, até o limite do patrimdnio. Nesse sentido o autor revela:

E importante assinalar que s6 se poderé cogitar da excepcional transmisso
de responsabilidade civil quando a sancéo ja tiver sido aplicada ao infrator
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em caréter definitivo. E que se a sancdo ainda ndo tiver sido aplicada,
constituindo mera pretensao punitiva, serd impossivel aplica-la diretamente
ao sucessor, visto que a Constituicdo aludiu a extensdo da obrigacao de
reparar o dano e da decretacdo de perdimento de bens, que, portanto, ja
devem existir quando do falecimento do infrator. (...) Neste caso, extingue-
se a punibilidade com a morte. Entendimento contrario conduziria ao
absurdo de impor aos sucessores do suposto infrator a condicdo de réus no
processo punitivo, ficando na contingéncia de se defenderem de acusacao
imputada a outrem(...). Ademais, a garantia de contraditério e de ampla
defesa é personalissima do acusado, e seria rematado absurdo pretender-
se que seus sucessores passem a figurar como acusados em seu lugar.
Observa-se, portanto, que o que se transfere, por forca da excecdo
constitucional ao principio da pessoalidade das penas (art. 5°, XLV) sao
apenas os efeitos de sancdes ja aplicadas, consistentes em obrigacéo de
reparar o dano e na decretagdo concreta do perdimento de bens certos e
individualizados. (ALMEIDA PRADO, 2001, p.143)

Também, nos artigos 19, 20 e 21 da LIA, encontram-se preceitos
sancionatérios denominados “das Disposigbes Penais”, cujos reflexos da analise da
conduta do agente e do dolo, produzem efeito em relacdo a acédo de improbidade
quando concluirem pela inexisténcia da conduta ou pela negativa da autoria,
conforme § 39, art. 21 da Lei 8.429/92, incluido pela Lei 14.230/2021.

Fazzio Jr, (2005) , em sua obra, Improbidade Administrativa, faz séria critica
ao legislador originario, ao ndo estabelecer a Lei 8.429/92, sancdes especificas para
as condutas culposas contra os cofres publicos, que eram admitidas no artigo 10;
todavia, a partir da alteragdo efetivada pela Lei 14.230/2021, cuja nova redagao
estabelece que para se caracterizar ato de improbidade administrativa, que causa
lesdo ao erario, a acdo ou omissdo deve ser dolosa e ensejar efetiva e
comprovadamente perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidagdo dos bens ou haveres de entidades publicas ou equiparadas.

Na hipotese de aplicagdo de sancéo de perda de bens ou valores ilicitamente
acrescidos ao patriménio do infrator, na hipdtese dos artigos 9° e 10° da LIA, que
causam dano ao erario ou que importam em enriguecimento ilicito, esta pena recaira
sobre bens e patrimdnio especifico, desde que comprovado que foram adquiridos
com produto oriundo da infragdo cometida.

A lei apresenta grande rigor ao impor que a pena serd aplicada na proporcéo
do enriquecimento ilicito ou dano ao erario provado, na medida do acréscimo do
patriménio decorrente do ato de improbidade administrativa.

A perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, também se
estende as pessoas juridicas, consideradas sujeito ativo do ato de improbidade

administrativa, devendo, no entanto, o aplicador, ao efetuar a dosimetria da pena
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para fins de responsabilizacdo da pessoa juridica, estar atento aos efeitos
econdmicos e sociais das sancdes, a fim de possibilitar a manutengédo das suas
atividades, conforme previsto no 83° do art. 12; devendo ainda, ser observado o
principio constitucional do in bis in idem, constante no §7° do art.12.

A sentenca que julgar procedente a imposicdo de sangdes, decretando a
perda de bens ou valores, devera determinar a reversdo dos bens a pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito, ou pelo agente publico infrator, independente da efetiva
ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, salvo se a pena de ressarcimento e
condutas, ja estiverem previstas no artigo 10 da LIA.

O ressarcimento integral do dano é matéria originalmente prevista na
responsabilidade civil, e se d4, sempre, que a conduta do agente que praticou ato de
improbidade administrativa, causar prejuizo ao erario de forma dolosa, devendo ser
comprovado o efetivo dano ao erario. Por for¢a do disposto no § 6°, do art. 12, a
reparagdo do dano devera deduzir o eventual ressarcimento ocorrido nas instancias
criminal, civil e administrativa, se tiver por objeto os mesmos fatos.

Acerca do efetivo dano ao erario e sua responsabilidade civil, assim ensina
Almeida Prado (2001):

Cabe observar, a propésito do ressarcimento, que muita irregularidade
havera que, embora causem prejuizo ao erario, ndo se erigem em atos de
improbidade administrativa, seja por lhes faltar adequacgdo tipica as
hipéteses legais, seja por ndo apresentarem o0 elemento subjetivo
indispensavel a punicao a esse titulo, seja, ainda, por ndo atingirem o bem
juridico protegido. Nessas hipoteses podera caber a responsabilizagcido
meramente civil de reparacdo do dano, mas ai seu fundamento ndo sera o
art. 12 da Lei de Improbidade, cuja incidéncia pressup8e a proclamacéo da
pratica de improbidade administrativa: a responsabilidade reparatéria
derivara dos preceitos gerais do Codigo Civil, afastada sempre a
responsabilidade objetiva de agentes publicos, que nosso Direito ndo
autoriza. Poder-se-ia cogitar, nessas hipoteses, de imposicdo de
responsabilidade civil (ressarcimento do dano) com base no art. 5° da Lei
8.429, de 1992. Todavia, essa disposicao, integrando a Lei de Improbidade,
destina-se a ilicitos dessa natureza, embora ja exista previsdo especifica
para esse fim na mesma lei e no local adequado (art. 12). (ALMEIDA
PRADO, 2001, p. 146/147)

A perda da funcdo publica, é outra sancéo prevista no Capitulo que trata das
Penas para os Atos de Improbidade Administrativa, versando sobre a sancgéo
expulséria e que deve atingir o vinculo de mesma natureza e qualidade que o
agente publico ou politico detinha com o poder publico, quando do cometimento da
infragdo; podendo o magistrado, na hipotese de enriquecimento ilicito (art.9°), e em

carater excepcional, estender a ordem de perda da funcdo publica, aos demais
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vinculos, considerando as circunstancias do caso e gravidade da situagéo (8§ 1°, art.
12, LIA).

Por seu turno, a teor do disposto no artigo 20 da LIA, refere-se a perda efetiva
da funcdo publica somente com o transito em julgado da sentenca condenatoria,
sendo necessario 0 afastamento do agente publico do exercicio do cargo, durante
instruc@o processual, a fim de se evitar a pratica de novos ilicitos, entretanto ndo
havera prejuizo da remuneracdo do agente (8§ 1°, art. 20), bem como, o prazo de
afastamento sera de até 90 (noventa) dias, prorrogaveis por uma vez, por igual
prazo, em decisao judicial motivada (8 29, art. 20).

Assim, inspirado no principio da presun¢&o de inocéncia, enquanto pendente
a andlise de qualquer recurso judicial, a pena de perda da fung&o publica ndo tem
eficacia.

O artigo 12 da LIA, dentre as outras sancdes j& consignadas acima, prevé
também a perda dos direitos politicos, caracterizando-se como uma sangao
autdbnoma de natureza politico-constitucional.

Nas hipoteses do inciso I, o qual prevé a perda dos direitos politicos por até
14 anos; nas hipéteses do inciso Il, por até 12 anos, e nas hip6teses do inciso lll,
houve revogacgéo expressa dessa penalidade, pela Lei 14.230/2021.

A mesma Lei 14.230/2021, revogou o inciso IV, onde havia previsdo de
suspensao dos direitos politicos de 05 a 08 anos, além de outras sancdes; bem
como, o paragrafo 10, que estabelecia os efeitos de contagem do prazo da san¢éo
de suspensdo dos direitos politicos, onde se computava retroativamente o intervalo
de tempo entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenga
condenatoria.

Os direitos politicos sdo inerentes aos direitos de cidadania, e sua forma e
exercicio; ficando, a puni¢cdo por pratica do ato de improbidade administrativa,
adstrita ao impedimento do livre exercicio de cidadania, vez que o direito de votar e
ser votado, fica suspenso provisoriamente.

Acerca do tema, ensina Sobrane (2010), na obra, Improbidade Administrativa,

aspectos Materiais, Dimenséo Difusa e Coisa Julgada:

A suspenséo dos direitos politicos surge no contexto da Lei de Improbidade
Administrativa como sangdo autbnoma de natureza politico-constitucional,
impedindo que o condenado por ato de improbidade administrativa possa
exercer seus direitos politicos durante o prazo demarcado na sentenca,
obstando sua participagdo na "vida politica do Estado”. A finalidade dessa
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"inabilitacdo moral do sujeito”, explica Wallace Paiva Martins Junior, "é de
suprimir por prazo certo seus direitos politicos, evitando que adquira outra
ou nova funcao publica". Ndo é a primeira vez que um texto constitucional
prevé a suspensdo de direitos politicos para punir atos de improbidade
administrativa. A Constituicdo anterior, na versdo da Emenda de 1969,
concebeu a possibilidade de imposicédo da pena de suspenséo dos direitos
politicos, pelo prazo de dois a dez anos, no caso de ato com o propésito de
subversdo do regime democratico ou de corrupgdo, atribuindo sua
declaracdo ao Supremo Tribunal Federal, mediante representacdo do
Procurador-Geral da Republica, sem prejuizo da acao civel ou penal cabivel
(art. 154). Embora n&o se referisse expressamente ao ato de improbidade,
contemplou a corrupcdo como motivo para imposicdo da sancdo que, na
diccdo atual, é descrita dentre os atos de improbidade administrativa que
determinam enriquecimento ilicito (art. 9°). (SOBRANE, 2010, p. 161).

A relevancia desta penalidade é destaque no artigo 20 da mesma lei, pois a
suspensao dos direitos politicos, s6 se efetiva com o trénsito em julgado da sentenca
condenatoria.

Sobrane (2010) afirma também que a multa civil, outra sangéo prevista nos
incisos, I, Il e Ill do artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa, € uma genuina
reprimenda pecuniéria aos agentes publicos, participes e beneficidrios do ato de
improbidade, constituindo-se em sancdo de ‘reforgado carater moral. (SOBRANE,
2010, p. 159/160).

Do texto da lei, cuja previsdo esta no inciso |, da LIA, com redagéo dada pela
Lei 14.230/2021, a multa civil, na hip6tese de enriquecimento ilicito, deve equivaler
ao valor do acréscimo patrimonial, penalidade esta, que sofreu significativa alteracédo
pela nova lei editada no ano de 2021. J& a previsdo de imposi¢cdo de multa civil na
hipétese de atos que causam lesédo ao erario, contida no inciso Il, da LIA, deve ser
equivalente ao valor do dano; e ha a hipdtese do inciso lll, tratando-se de ato
ofensivo aos principios da Administracdo publica, quando o pagamento da multa
deve ser de até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo
agente.

Sobrane (2010), citando Paiva Martins e Juarez de Freitas, imprimiu a

seguinte caracteristica & san¢do de multa civil ao agente improbo:

Wallace Paiva Martins Janior entende que a multa civil "representa uma
sangdo pecuniaria contra o dano moral experimentado pela Administracédo
Pdblica”, nos moldes da doutrina de Juarez de Freitas, que vislumbra na
multa de elevada monta a possibilidade de "assumir o lugar deste
ressarcimento por dano moral”. Por outro prisma, Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves ndo admitem o carater indenizatério da multa, que "ndo se
encontra alicercada em uma relagéo de equilibrio com o dano causado, que
€ valorado unicamente para fins de fixagdo do montante da multa". Atrelar a
multa civil a reparagdo de suposto dano moral suportado pela pessoa
juridica interessada resulta, ipso facto, em concluir pela impossibilidade de
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afericdo do dano ndo patrimonial. O comando normativo que emerge na
propria Lei n° 8.429/92 indica a necessidade de se buscar o "integral
ressarcimento do dano" (art. 5°), expressdo que inclui ndo sé os danos
patrimoniais, mas também os ndo patrimoniais, em consonancia, inclusive,
com o disposto no artigo 1° da Lei n° 7.347/85,149 que permite a veiculacao
de pretensdo destinada a satisfacdo dos danos patrimoniais e morais em
relacdo a diversos interesses difusos ou coletivos. Aceitar a multa como
forma de reparacdo desse dano moral, significa, em algumas situaces,
conceber a possibilidade de reparacdo incompleta desse dano, ja que a
multa podera nado ser suficiente para o desejavel ressarcimento.
(SOBRANE, 2010).

Em que pesem os sabios argumentos da doutrina majoritaria de que, a multa
civil prevista para os casos de improbidade administrativa, pode adquirir natureza
sancionatoria-indenizatoria, visando a reparacdo de dano moral, com a reforma
estabelecida pela Lei 14.230/2021, ndo ha mais que se cogitar tal concepc¢ao, pois
alterado significativamente o valor a ser pago, restrito ao valor do dano ou do
acréscimo patrimonial, nas hipéteses dos incisos | e Il e reduzida de “até 100 vezes
o valor da remuneragdo percebida pelo agente”, para “até 24 vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente.

Ademais, sua imposi¢do ndo € obrigatoria para todos os casos, restando ao
julgador, analisar a gravidade da infragéo, e a intensidade do elemento subjetivo do
agente.

Por fim, o artigo 12 apresenta dentre as sangBes para a pratica de
improbidade administrativa, proibicdo de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario. Tal penalidade,
vem prevista nos incisos I, Il e Il do artigo 12 da LIA, com destaque para as
alteracdes realizadas pela Lei 14.230/2021.

Atencao especial deve ser dada a novel redagéo do § 4° da LIA, em que por
motivos relevantes devidamente justificados, e de forma excepcional, a sancéo de
proibicdo de contratacdo com o poder publico pode extrapolar o ente publico lesado
pelo ato de improbidade, observados os impactos econdmicos e sociais das
sang0es, de forma a preservar a fungdo social da pessoa juridica, conforme disposto
no 8 3° do artigo 12; buscou o legislador, preservar a capacidade econdmica da
empresa, a fim de manter sua atividade produtiva, visando a finalidade social desta.

A Lei 12.846/2013 dispde ainda sobre a responsabilizacdo objetiva

administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragédo
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publica, nacional ou estrangeira, aplicando-se também as sociedades empresarias e
as sociedades simples, personificadas ou ndo, independentemente da forma de
organizacdo ou modelo societario adotado, bem como a quaisquer fundacdes,
associagbes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que tenham
sede, filial ou representacédo no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito,
ainda que temporariamente.

O artigo 22 da Lei 12.846/2013" determinou a criagdo do Cadastro Nacional
de Empresas Punidas — CNEP, que deverdo dar publicidade as sanc¢des aplicadas
pelos gestores publicos.

O artigo 23%, da mesma lei determinou que cabe aos 6rgdos e entidade do
Executivo, Legislativo e Judiciario “deverdo informar e manter atualizados, para fins
de publicidade, no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS,
de caréater publico, instituido no @mbito do Poder Executivo federal, os dados
relativos as sangdes por eles aplicadas” (...).(BRASIL, 2013). Neste sentido, sobejou
incluido pela Lei 14.230/2021, o § 8° do artigo 12 da Lei 8.429/92'*, que dispde as
sancdes e a extensdo da proibicdo de contratacdo de empresas inidoneas pelo
poder publico

Importante destacar que o Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas (CEIS) deve apresentar a relacdo de empresas e pessoas fisicas que
sofreram sancdes que implicaram a restricdo de participar de licitacdes ou de
celebrar contratos com a Administracdo Publica. Para consultar o detalhamento
dessas sancgdes deve ser acessado o Portal da Transparéncia, do Governo Federal,

e inserir os dados da empresa nos locais solicitados.

12 Art. 22. Fica criado no ambito do Poder Executivo federal o Cadastro Nacional de Empresas
Punidas - CNEP, que reunira e dara publicidade as sanc¢es aplicadas pelos 6rgdos ou entidades dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as esferas de governo com base nesta Lei.
(BRASIL, 2013).

13 Art. 23. Os orgdos ou entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todas as
esferas de governo deverdo informar e manter atualizados, para fins de publicidade, no Cadastro
Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas - CEIS, de carater publico, instituido no ambito do
Poder Executivo federal, os dados relativos as sanc¢fes por eles aplicadas, nos termos do disposto
nos artigos 87 e 88 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993. (BRASIL, 2013).

14 Art. 12, § 8° A sancao de proibicdo de contratacdo com o poder publico devera constar do
Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas (CEIS) de que trata a Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013, observadas as limitacdes territoriais contidas em decisédo judicial, conforme disposto
no § 4° deste artigo. (BRASIL, 2021).
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Os impedimentos de contratagdo buscam promover a transparéncia da gestao
ao cidadéao, oportunidade em que o CEIS representa uma fonte de referéncia para
todos os gestores publicos nos processos de compras governamentais, a fim de
evitar contratagdo dos impedidos em qualquer nivel da federacéo. A verificagdo de
auséncia de registros no CEIS tem sido utilizada regularmente pelos entes publicos
na etapa de habilitagdo em processos licitatérios.

Ainda, o Conselho Nacional de Justica, por meio do Provimento n® 29 de
03/07/2013", estabeleceu as formas de inclusdo, alteracéo e exclusdo dos dados
inseridos no Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade
Administrativa e por ato que implique em Inelegibilidade.

Assim, pode-se observar que, por previsao legal, existem os registros do
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), e o Cadastro
Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que
implique Inelegibilidade — CNCIAI, destinado, especificamente, a empresas
condenadas por atos de improbidade administrativa, cuja consulta publica, esta

disponibilizada na pagina do Conselho Nacional de Justica (CNJ) na internet.

15 O CORREGEDOR NACIONAL DE JUSTICA, Ministro Francisco Falcdo, no uso de suas

atribuicbes legais e regimentais,

CONSIDERANDO que compete ao Conselho Nacional de Justica o controle da atuagdo
administrativa do Poder Judiciario (art. 103-B, § 4°, incisos |, Il e 11l da Constituicdo Federal);
CONSIDERANDO que compete ao Corregedor Nacional de Justica expedir Provimentos e outros atos
normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos érgdos do Poder Judiciario sobre
matéria relacionada com a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica (art. 8°, X, do
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica);

CONSIDERANDO as metas 18 e 19 de 2013, as quais buscam aprimorar o combate a corrupcéo e a
improbidade administrativa;

CONSIDERANDO o disposto na Resolucdo 44, de 20 de novembro de 2007 (com as alteragbes
inseridas pela Resolugdo n° 172, de 8 de mar¢o de/2013);

RESOLVE:

Art. 1° A inclusdo, alteracdo ou exclusdo de dados no Cadastro Nacional de Condenados por Ato de
Improbidade Administrativa e por Ato que implique Inelegibilidade - CNCIAI compete:

| — nas acdes de improbidade, nos termos daLei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, ao juizo da
execucao da sentenca, por meio de seu representante legal ou regimental, ap6s o transito em julgado
da decisao;

Il — nas agbes que ocasionem inelegibilidade do réu, nos termos da Lei Complementar n° 64, de 18
de maio de 1990:

a) ao juizo prolator da decisdo de primeiro grau, com transito em julgado; ou

b) ao presidente do érgéo colegiado prolator da decisdo, ao final da sessao de julgamento.

§ 1° Nos tribunais superiores e tribunais de contas, a competéncia prevista neste artigo sera exercida
pelo presidente da sesséo de julgamento.

Art. 2° O glossério para lancamento dos dados - no CNCIAI consta do anexo deste provimento.

Art. 3° Este provimento entra em vigor na/data de sua publicacao.

Brasilia - DF, 03 de julho de 2013. (BRASIL, 2013).
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Na andlise comparativa entre a redacgéo original do inciso | do artigo 12 da Lei
8.429/92, com o inciso |, alterado pela Lei 14.230/2021, a proibigdo de contratar com
0 poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, aumentou de o prazo de 10 (dez) para 14 (quatorze) anos; por outro
lado, na hip6tese do inciso Il, o prazo para imposi¢cdo de sangdo ndo poderia ser
mais de cinco anos, passando a viger com o0 prazo méaximo de 12 (doze) anos; por
fim, a alteracdo efetivada no inciso Ill, o prazo passou de 3 (trés), para 4 (quatro)

anos.

3.4 PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E JUDICIAL EM DECORRENCIA DA
PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

ApGs o estudo das sancgbes, a serem aplicadas aos atos improbos,
necessario perpassar para o caminho do procedimento administrativo e judicial, a fim
de se apurar se ha realmente a prética de ato de improbidade.

O procedimento administrativo e processo judicial esté previsto no Capitulo V,
da Lei 8.429/92, com alteragOes trazidas pela Lei 14.230/2021, a iniciar com 0 artigo
14, estendendo-se até o artigo 18-A'®. Significativas alteracdes foram operadas pela
Lei 14.230/2021, todavia, o caput e paragrafos 1° e 2° ndo tiveram alteracéo,
restando o destaque para a alteracéo realizada no § 3.

A mudanca operada pela Lei 14.230/2021, foi a corre¢cdo na distingdo que
havia entre servidores publicos dos Estados e Municipios, com os servidores

publicos civis da Unido, das autarquias e das fundacbes publicas federais, e

18 Art. 14. Qualquer pessoa podera representar a autoridade administrativa competente para que seja
instaurada investigacédo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade.

§ 1° A representacdo, que sera escrita ou reduzida a termo e assinada, conterd a qualificacdo do
representante, as informacgfes sobre o fato e sua autoria e a indicacdo das provas de que tenha
conhecimento.

§ 2° A autoridade administrativa rejeitard a representagdo, em despacho fundamentado, se esta ndo
contiver as formalidades estabelecidas no 8§ 1° deste artigo. A rejeicdo ndo impede a representagédo
ao Ministério PuUblico, nos termos do art. 22 desta lei.

§ 3° Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinard a imediata apuracdo dos
fatos, observada a legislagdo que regula o processo administrativo disciplinar aplicavel ao
agente. (BRASIL, 2021).
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servidores militares, passando entéo, a viger para todo e qualquer servidor publico,
ndo importando a natureza juridica de seu vinculo.

Também, ndo se processou mudanca no artigo 15 e paragrafo Gnico®,
mantendo-se incolume sua redagéo original.

Ademais, o artigo 16'® que trata do pedido de indisponibilidade de bens,
passou por significativas alteragdes, tendo sido revogado o paragrafo primeiro e

7 Art. 15. A comissdo processante dara conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal ou
Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo para apurar a pratica de ato de
improbidade.

Paragrafo Unico. O Ministério Publico ou Tribunal ou Conselho de Contas podera, a requerimento,
designar representante para acompanhar o procedimento administrativo. (BRASIL, 2021).

18 Art. 16. Na acgdo por improbidade administrativa podera ser formulado, em carater antecedente ou
incidente, pedido de indisponibilidade de bens dos réus, a fim de garantir a integral recomposigéo do
erario ou do acréscimo patrimonial resultante de enriquecimento ilicito.

§ 1° (Revogado).

§ 1° A O pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste artigo podera ser
formulado independentemente da representacdo de que trata o art. 7° desta Lei.

§ 2° Quando for o caso, o pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste artigo
incluira a investigagdo, o exame e o bloqueio de bens, contas bancarias e aplicagdes financeiras
mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.

§ 3° O pedido de indisponibilidade de bens a que se refere o caput deste artigo apenas sera deferido
mediante a demonstracdo no caso concreto de perigo de dano irreparavel ou de risco ao resultado Gtil
do processo, desde que o juiz se convenca da probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na
peticdo inicial com fundamento nos respectivos elementos de instrucéo, apos a oitiva do réu em 5
(cinco) dias.

§ 4° A indisponibilidade de bens podera ser decretada sem a oitiva prévia do réu, sempre que o
contraditorio prévio puder comprovadamente frustrar a efetividade da medida ou houver outras
circunstancias que recomendem a protecédo liminar, ndo podendo a urgéncia ser presumida.

§ 5° Se houver mais de um réu na agdo, a somatéria dos valores declarados indisponiveis ndo podera
superar 0 montante indicado na peticdo inicial como dano ao erario ou como enriquecimento
ilicito.

§ 6° O valor da indisponibilidade considerar4 a estimativa de dano indicada na peti¢cdo inicial,
permitida a sua substituicdo por caucdo idonea, por fianca bancaria ou por seguro-garantia judicial, a
requerimento do réu, bem como a sua readequacéo durante a instrugdo do processo.

§ 7° A indisponibilidade de bens de terceiro dependera da demonstracdo da sua efetiva concorréncia
para os atos ilicitos apurados ou, quando se tratar de pessoa juridica, da instauragdo de incidente de
desconsideracao da personalidade juridica, a ser processado na forma da lei processual.

§ 8° Aplica-se a indisponibilidade de bens regida por esta Lei, no que for cabivel, o regime da tutela
proviséria de urgéncia da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil).

§ 9° Da deciséo que deferir ou indeferir a medida relativa a indisponibilidade de bens cabera agravo
de instrumento, nos termos dalei n° 13.105, de 16 de margco de 2015 (Cédigo de Processo
Civil).

§ 10. A indisponibilidade recaira sobre bens que assegurem exclusivamente o integral ressarcimento
do dano ao erario, sem incidir sobre os valores a serem eventualmente aplicados a titulo de multa civil
ou sobre acréscimo patrimonial decorrente de atividade licita.

8§ 11. A ordem de indisponibilidade de bens devera priorizar veiculos de via terrestre, bens imoveis,
bens méveis em geral, semoventes, navios e aeronaves, agdes e quotas de sociedades simples e
empresarias, pedras e metais preciosos e, apenas na inexisténcia desses, o bloqueio de contas
bancérias, de forma a garantir a subsisténcia do acusado e a manutencao da atividade empresaria ao
longo do processo.
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acrescentados 14 paragrafos ao dispositivo legal, vede a nova redacdo dada pela
Lei n°® 14.230, de 2021, que revogou o 8 1°, dando-lhe nova redagéo e incluindo-o
novamente, assim como foram inseridos os paragrafos 1°, 2°, 3°, 42 52 62, 72, 82 93
10, 11, 12, 13, e 14:

A antiga redacdo do artigo 16 recebia severas criticas da doutrina e
operadores do direito, tendo em vista seu conceito aberto; a nova redagéo, dada
pela Lei 14.230/2021, foi elaborada visando corrigir excessos e distorgoes. Neste

sentido, é o entendimento de Justen Filho:

O equivoco principal consistia na referéncia a sequestro de bens.
Evidentemente, a medida judicial de indisponibilidade de bens ndo se
constituia em um sequestro, figura juridica dotada de contornos especificos
e inaplicavel ao caso. Mais precisamente, até € possivel que, em algum
caso concreto, evidencie-se como cabivel uma providéncia de sequestro.
Na generalidade dos casos, cogita-se de indisponibilidade de bens como
providéncia destinada a assegurar a eficacia de futuro provimento
jurisdicional que imponha ao réu condenacao consistente em pagar quantia
em dinheiro. (Justen Filho, p. 244. Kindle.)

Prossegue o autor:

Por outro lado, a disciplina minuciosa adotada pela Lei 14.230/2021 visou
estabelecer limites mais precisos quanto ao cabimento e ao objeto da
indisponibilidade de bens. Essa solugdo tornou-se necessaria em vista da
difusdo da interpretagcdo de que, promovida uma acdo versando sobre
improbidade administrativa, seria necessaria (se ndo obrigatéria) a
decretacdo da indisponibilidade dos bens do(s) réu(s). Tais provimentos
costumavam ser adotados de modo geral e ilimitado. O resultado pratico era
a inviabilizagdo da sobrevivéncia do(s) réu(s) durante o tramite do processo,
0 que se desdobrava muitas vezes durante décadas. (Justen Filho, p. 245,
Kindle.).

A despeito do disposto no artigo 17-D e 17, § 6°, o pedido de indisponibilidade

de bens, a ser aviado pelo Ministério Publico, deve ser instruido com documentos ou

§ 12. O juiz, ao apreciar o pedido de indisponibilidade de bens do réu a que se refere o caput deste
artigo, observara os efeitos praticos da decisdo, vedada a adog¢do de medida capaz de acarretar
prejuizo a prestacéo de servigos publicos.

§ 13. E vedada a decretagéo de indisponibilidade da quantia de até 40 (quarenta) salarios minimos
depositados em caderneta de poupanca, em outras aplicacdes financeiras ou em conta corrente.

§ 14. E vedada a decretac&o de indisponibilidade do bem de familia do réu, salvo se comprovado que
o imovel seja fruto de vantagem patrimonial indevida, conforme descrito no art. 9° desta Lei. (BRASIL,
2021).
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justificacdo dos fatos e dolo imputado ao autor do ato improbo, ante a gravidade das
sancgoes e restricdo de direitos.

No que concerne ao pedido do Ministério Publico, ao requerer tutelas
provisérias, deve respeitar o disposto no artigo 17, § 6, que foi acrescentado na LIA
por meio da lei 14.230/2021, que dispde sobre as regras contidas no Cédigo de
Processo Civil (CPC). No mesmo sentido, o disposto no 8 8° do artigo 16 da mesma
lei, prevé a aplicacdo de medida de indisponibilidade de bens, o regime de tutela de
urgéncia, previsto no artigo 300 e seguintes do CPC.

Em que pese a nova previsao legal, devem ser respeitadas as restricdes e rito
especifico previsto na LIA, devendo, a tutela de urgéncia, apresentar requisitos mais
restritos, ante a restricdo a direitos fundamentais, ndo se admitindo essa restricao
como medida antecipada de pena.

Acerca da possibilidade de aplicabilidade da tutela de evidéncia no

procedimento judicial, assim é o entendimento de Justen Filho (2021):

Por decorréncia, o pleito de indisponibilidade de bens deve tomar em vista a
gravidade das sancgBes envolvidas, a dimensdo restritiva de direitos
fundamentais afetados e a severidade no tocante aos requisitos quanto a
aceitabilidade da ac&do. Ademais, afasta o regime da tutela de evidéncia,
disciplinada no art. 311 do CPC. A tutela de evidéncia independe da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado Util do processo.
Essa solugédo é reservada para hipoteses em que existe um substrato muito
consistente quanto a procedéncia da pretensdo deduzida pela parte.
Admite-se que o0 pedido de indisponibilidade seja formulado
antecedentemente ao ajuizamento da acdo de improbidade ou de modo
incidente. O pedido em cunho antecedente deve ser acompanhado de
elementos probatérios adequados e satisfatérios, que permitam ao julgador
avaliar a probabilidade da ocorréncia da improbidade e da sua autoria. N&o
€ cabivel deduzir o pleito de indisponibilidade patrimonial sem a
apresentacéo de provas satisfatorias. Ou seja, € vedado remeter a apuragéo
dos fatos para o transcurso do processo — exigéncia que se aplica inclusive
ao ajuizamento da acdo de improbidade, mas que apresenta relevancia
mais intensa nas hipoteses de pleito antecedente quanto a indisponibilidade
de bens. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 247-248, Kindle).

Se infere da Lei de Improbidade Administrativa que o pedido de
indisponibilidade de bens, tem a finalidade de possibilitar a recomposi¢éo do dano
sofrido pelo eréario publico, ou quando houve enriquecimento ilicito do agente publico
ou equiparado, razdo pela qual, o § 6° do artigo 16, determina que o valor da
indisponibilidade considerara a estimativa de dano indicada na peticdo inicial,
permitida a sua substituicdo por caucdo idénea, por fianga bancéria ou por seguro-
garantia judicial, a requerimento do réu, bem como a sua readequacdo durante a

instrucéo do processo.
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Consoante afirmado acima, a reforma operada pela lei 14.230/2021, imp0s
limites ao cabimento e objeto do pedido de indisponibilidade de bens, e tal medida,
fica evidente com a redagéo do § 10, do art. 16, que preceitua ndo poder incidir a
indisponibilidade de bens para eventual pagamento de multa civil ou sobre
acréscimo patrimonial decorrente de atividade licita.

Regra importante foi estabelecida no 8§ 5° do artigo 16, na medida em que
havendo pluralidade de réus, a somatoria dos valores declarados indisponiveis ndo
poderia superar o montante indicado na peti¢éo inicial como dano ao erario ou como
enriquecimento ilicito, raz8o pela qual, entende-se que deve existir valor
individualmente atribuido a cada réu da acdo de improbidade administrativa.

Por sua vez, o 8 7° do art. 16, prevé a possiblidade de indisponibilidade de
bens de terceiros, que ndo seja agente publico, desde que, seja demonstrada sua
efetiva concorréncia para os ilicitos apurados; medida que deve ser adotada
mediante incidente de desconsideragdo da personalidade juridica, quando se busca
a indisponibilidade dos bens de soOcios das pessoas juridicas, conforme
procedimento previsto no CPC.

A medida judicial que decretar a indisponibilidade dos bens, devera priorizar,
segundo o § 11, art. 16, veiculos de via terrestre, bens imdveis, bens moveis em
geral, semoventes, navios e aeronaves, agdes e quotas de sociedades simples e
empresarias, pedras e metais preciosos e, apenas na inexisténcia desses, o
bloqueio de contas bancarias, de forma a garantir a subsisténcia do acusado e a
manutencdo da atividade empreséria ao longo do processo. Ainda. De acordo com o
812, art. 16, deve-se observar os efeitos praticos da deciséo, a fim de ndo acarretar
prejuizo a prestacdo de servicos publicos, estando vedada a decretacdo de
indisponibilidade da quantia de até 40 (quarenta) salarios minimos depositados em
caderneta de poupancga, em outras aplicagdes financeiras ou em conta corrente,
bem como, do bem de familia, nos termos previsto no § 14, do art. 16 da Lei
14.230/2021.

A Lei 14.230/2021, também operou grande alteracdo no artigo 17 da LIA®. O
artigo 17-D, incluido pela Lei 14.230/2021, a Lei 8.429/92, estabeleceu a real

YA 17. A acdo para a aplicacdo das sancdes de que trata esta Lei serd proposta pelo Ministério
Publico e seguirad o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo
de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei.(...)
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§ 4° A acdo a que se refere o caput deste artigo devera ser proposta perante o foro do local onde
ocorrer o dano ou da pessoa juridica prejudicada.

§ 5° A propositura da acéo a que se refere o caput deste artigo prevenira a competéncia do juizo para
todas as acbes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo
objeto.

§ 6° A peticdo inicial observara o seguinte:

| - devera individualizar a conduta do réu e apontar os elementos probatérios minimos que
demonstrem a ocorréncia das hipoteses dos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei e de sua autoria, salvo
impossibilidade devidamente fundamentada;

Il - serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da veracidade
dos fatos e do dolo imputado ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacédo de
gualquer dessas provas, observada a legislacao vigente, inclusive as disposicées constantes dos arts.
77 e 80 da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil).

§ 6°-A O Ministério Publico podera requerer as tutelas provisérias adequadas e necessdrias, nos
termos dos arts. 294 a 310 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil)

§ 6°-B A peticdo inicial seréa rejeitada nos casos do art. 330 da Lei n°® 13.105, de 16 de margo de 2015
(Codigo de Processo Civil), bem como quando ndo preenchidos os requisitos a que se referem os
incisos | e 1l do § 6° deste artigo, ou ainda quando manifestamente inexistente o ato de improbidade
imputado.

§ 7° Se a petigao inicial estiver em devida forma, o juiz mandard autua-la e ordenara a citacao dos
requeridos para que a contestem no prazo comum de 30 (trinta) dias, iniciado o prazo na forma do art.
231 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Codigo de Processo Civil).

()

§ 9°-A Da deciséo que rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacéo cabera
agravo de instrumento.

()

§ 10-A. Havendo a possibilidade de solugdo consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrupgdo do prazo para a contestacéo, por prazo ndo superior a 90 (noventa) dias.

§ 10-B. Oferecida a contestacéo e, se for o caso, ouvido o autor, o juiz:

| - procedera ao julgamento conforme o estado do processo, observada a eventual inexisténcia
manifesta do ato de improbidade;

Il - podera desmembrar o litisconsércio, com vistas a otimizar a instrugédo processual.

§ 10-C. Apos a réplica do Ministério Publico, o juiz proferira decisdo na qual indicard com preciséo a
tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputavel ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato
principal e a capitulagéo legal apresentada pelo autor.

§ 10-D. Para cada ato de improbidade administrativa, deverd necessariamente ser indicado apenas
um tipo dentre aqueles previstos nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei.

8 10-E. Proferida a deciséo referida no § 10-C deste artigo, as partes serdo intimadas a especificar as
provas que pretendem produzir.

8 10-F. Sera nula a decisédo de mérito total ou parcial da a¢éo de improbidade administrativa que:

| - condenar o requerido por tipo diverso daquele definido na peticéo inicial;

Il - condenar o requerido sem a producéo das provas por ele tempestivamente especificadas.

§ 11. Em qualguer momento do processo, verificada a inexisténcia do ato de improbidade, o juiz
julgara a demanda improcedente.

()

§ 14. Sem prejuizo da citacdo dos réus, a pessoa juridica interessada serd intimada para, caso
gueira, intervir no processo.

§ 15. Se a imputagdo envolver a desconsideracdo de pessoa juridica, serdo observadas as regras
previstas nos arts. 133, 134, 135, 136 e 137 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de
Processo Civil).

8§ 16. A qualguer momento, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos para
a imposicdo das sanc¢fes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda, podera, em decisdo
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natureza juridica da acdo de improbidade administrativa, que tem carater repressivo,
sancionatorio e destinada a aplicacdo de sancdes de carater pessoal. Dito isto,
colhe-se do artigo 17, caput, com alteragédo dada pela Lei 14.230/2021, que a agao
visando a aplicagdo de sangbes por improbidade administrativa, deve observar o
procedimento comum, previsto no Cddigo de Processo Civil, respeitando o disposto
na Lei 8.429/92.

A grande alteragdo ficou por conta da legitimidade ativa, privativa do
Ministério Publico, restringindo-se o polo ativo para ajuizamento das demandas.

ApGs a publicacé@o da Lei 14.230/2021 que se deu em 26 de outubro de 2021,
ou seja, em 06 de dezembro de 2021, a Associagédo Nacional dos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal (ANAPE) e a Associacdo Nacional dos Advogados
Publicos Federal (ANAFE), realizaram o protocolo de duas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADIs), junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), recebendo
0s numeros ADI 7042 e 7043, questionando a constitucionalidade de dispositivos da
Lei 14.230/2021, que alteram a Lei 8.429/92.

Com a distribuicdo das ADIs, a relatoria ficou a cargo do Min. Alexandre de
Moraes. As ADIs 7042 e 7043, sustentam que a Lei 14.230/2021, altera e revoga

motivada, converter a agdo de improbidade administrativa em acao civil pdblica, regulada pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985.

§ 17. Da decisdo que converter a acdo de improbidade em acéo civil puablica caberda agravo de
instrumento.

§ 18. Ao réu serd assegurado o direito de ser interrogado sobre os fatos de que trata a acéo, e a sua
recusa ou o seu siléncio n&o implicardo confissao.

§ 19. N&o se aplicam na agéo de improbidade administrativa:

| - a presuncao de veracidade dos fatos alegados pelo autor em caso de revelia;

Il - a imposi¢éo de 6nus da prova ao réu, na forma dos 88 1° e 2° do art. 373 da Lei n® 13.105, de 16
de marco de 2015 (Codigo de Processo Civil);

Il - o ajuizamento de mais de uma a¢do de improbidade administrativa pelo mesmo fato, competindo
ao Conselho Nacional do Ministério Publico dirimir conflitos de atribuicbes entre membros de
Ministérios Publicos distintos;

IV - o reexame obrigatério da sentenca de improcedéncia ou de extingdo sem resolugdo de
mérito.

§ 20. A assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos
administrativos praticados pelo administrador publico ficara obrigada a defendé-lo judicialmente, caso
este venha a responder acdo por improbidade administrativa, até que a decisdo transite em
julgado.

§ 21. Das decisdes interlocutérias cabera agravo de instrumento, inclusive da deciséo que rejeitar
guestbes preliminares suscitadas pelo réu em sua contestacdo. (BRASIL, 2021)
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dispositivos da Lei n. 8.429/92, retirando a legitimidade dos entes publicos lesados
para ajuizar agbes de improbidade, dificultando, assim, o combate a improbidade
administrativa dos agentes publicos responséveis por zelar e proteger a coisa
publica, alegando conjuntamente que a nova Lei imp8e obrigacéo aos Procuradores
de Estado, ferindo o pacto federativo e a autonomia dos Estados.

Nas ADIs ha a alegacdo de que as mudancas operadas por meio da Lei
14.230/2021, retira dos 6rgaos lesados, a legitimidade para ajuizamento de acfes de
improbidade administrativa, sobretudo quando se trata de busca de ressarcimento
ao erario, violando o artigo 23, |, da Constituicdo Federal, que prevé competéncia
comum dos entes federados para proteger as leis e o patriménio publico; sustenta
que esta nova redacdo da LIA, ndo representa apenas clara ofensa a ordem
constitucional e retrocesso no combate a corrupcao, representa além de tudo nitida
limitagdo do acesso dos entes publicos interessados a Justica.

Outro ponto debatido na ADI, em sua Peti¢do, refere-se ao questionamento
da ANAPE sobre a inconstitucionalidade formal subjetiva presente na elaboracéo da
norma, na medida em que, a luz do pacto federativo e da autonomia dos entes
federados, ndo poderia a Uni&o instituir a atribuicdo contida no artigo 17, § 20,
indistintamente aos Estados membros, bem como, estabelecer prazo de um ano
para que o Ministério Publico continue na titularidade das A¢bes de Improbidade
Administrativa. A ADI sustenta que o dispositivo viola o paragrafo 4° do artigo 3° da
Constituicdo, na medida em que esse dispositivo disciplina o controle da probidade
como um bem juridico indisponivel. Isto significa que, uma vez ajuizada a acéo, ao
autor ndo é facultado desistir desta, devendo prosseguir até o fim.

Em andlise a ADI, o Ministro-Relator, Alexandre de Moraes, reconheceu a
legitimidade dos entes que propuseram a ADI; bem como, em decisdo liminar,
reconheceu que a supressao da legitimidade, introduzida por mudangas na Lei de
Improbidade Administrativa, caracteriza uma espécie de monopdlio do combate a
corrupgdo ao Ministério Publico ndo autorizado pela Constituicdo Federal. Registra-se a

ementa da decisao:

Liminar deferida ad referendum. Em 17 de fevereiro de 2022: "(...) DEFIRO
PARCIALMENTE A CAUTELAR, ad referendum do Plenario desta
SUPREMA CORTE, para, até julgamento final de mérito:

(A) CONCEDER INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL ao caput e 88 6°-A, 10-C e 14, do artigo 17 da Lei n® 8.429/92,
com a redacéo dada pela Lei n® 14.230/2021, no sentido da EXISTENCIA
DE LEGITIMIDADE ATIVA CONCORRENTE ENTRE O MINISTERIO
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PUBLICO E AS PESSOAS JURIDICAS INTERESSADAS PARA A
PROPOSITURA DA ACAO POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA,

(B) SUSPENDER OS EFEITOS do § 20, do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92,
com a redacado dada pela Lei n°® 14.230/2021, em relacdo a ambas as Ac¢des
Diretas de Inconstitucionalidade (7042 e 7043);

(C) SUSPENDER OS EFEITOS do artigo 3° da Lei n° 14.230/2021.
Publique-se. (BRASIL, STF, 2022).

Desta feita, a partir da decisdo referenciada, os efeitos do artigo 3° da Lei
14.230/2021, estédo suspensos, aguardando andlise pelo plenério da Suprema Corte.
O julgamento da Acéo, ocorreu no dia 25 de agosto de 2022, e ficou suspenso apds
voto divergente do Ministro Nunes Marques, que conheceu parcialmente das agoes
pela constitucionalidade dos artigos 17 e 17-B da Lei 8.429/92, na redacdo dada
pela Lei 14.230/2021.

Posteriormente, ato continuo ao julgamento das ADIs 7042 e 7043, no dia 31
de agosto de 2022, sobreveio decisdo final do STF, que julgou parcialmente
procedente as ADIs ajuizadas para declarar a inconstitucionalidade parcial do caput
e dos 88 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B,
da Lei 8.429/1992, na redacgdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a
existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e
as pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de
improbidade administrativa e para a celebragéo de acordos de n&o persecugéo civil.

Também para declarar a inconstitucionalidade parcial, com reducédo de texto,
do 8 20 do art. 17 da Lei 8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, no sentido de
que ndo existe “obrigatoriedade de defesa judicial’; havendo, porém, a possibilidade
dos 6rgdos da Advocacia Publica autorizarem a realizacdo dessa representacao
judicial, por parte da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade
prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador puablico, nos termos
autorizados por lei especifica.

E, por fim, para declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 14.230/2021;
e, em consequéncia, declarou a constitucionalidade: (a) do § 14 do art. 17 da Lei
8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021; e (b) do art. 4°, X, da Lei 14.230/2021,
nos termos do voto reajustado do Relator.

Em posicdo oposta a que sustentavam as entidades que ajuizaram as ADI
7042 e 7043, esta o doutrinador Justen Filho (2021), ao entender que a supresséao

da legitimidade ativa da entidade interessada n&do implica vedacdo a sua



100

participagdo no processo. A Lei 14.230/2021 assegurou a sua intervencao, inclusive
para defesa dos seus interesses patrimoniais diretos. (JUSTEN FILHO, 2021, p. 268,
Kindle). Tal entendimento se mostra presente no 8 14, do artigo 17 da Lei
14.230/2021.

O § 4°-A, do art. 17, estabelece que a competéncia para propositura da agao
de improbidade deve ser no local em que ocorreu o dano, ou da sede da pessoa
juridica prejudicada, ao passo que o 8 5° do mesmo artigo, estabelece regra de
prevencdo de competéncia, para pretensdes similares.

Sobre prevencdo de competéncia, ha também o contido no inciso Ill, do
Paragrafo 19, do artigo 17, segundo o qual, havendo o ajuizamento de mais de uma
acao de improbidade administrativa pelo mesmo fato, cabera ao Conselho Nacional
do Ministério Publico, dirimir os conflitos de atribuicdes, deliberando sobre a
situacao.

O art. 17, § 6° inc. | e Il, da LIA, dispde que a peticdo inicial devera
individualizar a conduta do réu, realizando a subsuncéo legal as hipéteses previstas
nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA, estando instruida de elementos probatérios minimos,
acompanhada de documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da
veracidade dos fatos e dolo imputado ao agente, salvo se ndo puder, desde que
devidamente fundamentado. Entende-se que referido dispositivo, impede a
propositura de acdo de improbidade administrativa, desprovida de documentos que
demonstrem evidencias dos fatos alegados.

O artigo 17, 8 6°-B, dispbe sobre as hipoteses de rejeicdo da petigdo inicial,
caso esta ndo preencha os requisitos previstos § 6, incisos | e Il, ou ainda quando do
despacho inicial, identificar inexistente o ato de improbidade administrativa descrito
na exordial. No entanto, estando presentes as condi¢des da acéo, o juiz determinara
a citagdo dos requeridos, para efetuar a contestagao no prazo de 30 dias (§ 7°, art.
17), seguindo as regras gerais do CPC.

A mudanga contida no 8§ 7° e a revogagdo dos 888° 9° e 10, alterou
significativamente o rito de processamento da Acao de Improbidade Administrativa,
extinguindo a necessidade de prévia notificacdo do requerido, para oferecer
manifestacdo por escrito, para depois, ser recebida a peticdo inicial, e apds, ser
realizada a citacdo do réu; entretanto, o 810-A, acrescentado a LIA, trouxe a

possibilidade de solugédo consensual da demanda, com interrupgéo do prazo para
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contestacao, por até 90 dias, situacdo esta, que na antiga redacéo do artigo 17, § 1°
da Lei 8.429/92, era expressamente vedado, nos seguintes termos: “E vedada a
transagédo, acordo ou conciliagido nas agdes de que trata o caput.” (BRASIL, 1992).
Sobrane (2010), ao discorrer sobre o0s o procedimento prévio de
admissibilidade da agé&o de improbidade administrativa, previsto na Lei 8.429/92,
pontua que em sua redacgdo originaria, ndo havia previsdo legal de realizacéo de
procedimento preliminar antes do recebimento da peti¢édo inicial pelo magistrado,
adotando o procedimento semelhante ao previsto no Cdédigo de Processo Civil,
devendo este, analisar tdo somente, as condi¢cdes da acédo e pressupostos legais de
admissibilidade, para apos, decidir pela citacdo do requerido (art. 17, caput, da Lei
n° 8.429/92). Todavia, por meio da Medida Proviséria 2.225-45/2001, por se
assemelhar a Lei de Improbidade Administrativa, a procedimento com caracteristicas
de persecugédo penal, inspirado na fase preliminar contida no artigo 513 e seguintes
do Cddigo de Processo Penal, passou a prever, a possibilidade de realizacdo de
defesa preliminar anteriormente ao recebimento de dendncia, oportunidade em que,
o demandado poderia arguir em sua defesa, matéria de natureza técnica ou de

meérito, além de apresentar documentos, estabelecendo um contraditério prévio.

A instauracdo da fase preliminar néo retira do juiz o dever de verificar o
contetdo da peticdo inicial por ocasido de sua distribuicdo, cabendo-lhe
determinar a notificacdo do demandado apenas se a peti¢do inicial estiver
"em devida forma" (art. 17, § 7°, da Lei n° 8.429). Se ndo estiver "em devida
forma", poderéa o juiz determinar o aditamento da peti¢ao inicial, nos termos
do artigo 284 do Caodigo de Processo Civil, e até mesmo indeferi-la (art. 295
do CPC). O demandado sera notificado para apresentacdo de
"manifestagdo escrita, instruida com documentos e justifica¢gdes”, no prazo
de 15 (quinze) dias, em tipica defesa preliminar, que antecede a formal
constituicdo da relagédo processual, mesmo porque o paragrafo 9° do artigo
17 da Lei de Improbidade Administrativa determina a citacdo posterior do
demandado. Em defesa preliminar, o demandado podera suscitar quaisquer
alegacdes, relacionadas com as matérias indicadas no artigo 301 do Cédigo
de Processo Civil ou com o préprio mérito da demanda, em especial quanto
a inexisténcia ou descaracterizagdo do ato de improbidade administrativa.
Apo6s a apresentacéo da defesa preliminar, cabe ao juiz decidir a respeito do
recebimento ou ndo da peticdo inicial (art. 17, $ 89, da Lei n° 8.429/92).
Antes da decisdo, em homenagem ao principio do contraditorio, é
conveniente seja colhida a manifestacdo do demandante sobre o conteddo
da defesa preliminar apresentada, o que tem sido observado na praxe
forense, apesar da omissao legal. Em conformidade com a dic¢&o legal (art.
17, § 8°), em deciséo fundamentada, o juiz rejeitard a acédo se se convencer:
(a) da inexisténcia do ato de improbidade; (b) de sua improcedéncia; ou (c)
da inadequacdo da via eleita. Entendendo presentes o0s requisitos de
admissibilidade da demanda, o juiz recebera a peti¢do inicial (art. 17, §9°,
da Lei 8.429/92). (SOBRANE, 2021, pp. 145-147).
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Entendimento oposto € o de Garcia e Alves (2014), que entendem que a fase
preliminar, originalmente prevista no artigo 17, 8 7° da Lei 8.429/92, seria
desnecessaria se a acdo interposta estivesse precedida de regulares provas

colhidas no inquérito civil. Para os autores:

N&o se pode perder de vista, contudo, que a maioria esmagadora das a¢cdes
por improbidade administrativa sdo precedidas de um momento
administrativo de investigacdo, levado a cabo quer pela pessoa juridica
lesada, quer, o que é mais frequente, pelo Ministério Publico, utilizando-se
este Ultimo, em regra, do inquérito civil. Isso significa que, salvo em
hipéteses excepcionais, a imputagao por improbidade administrativa, até por
conta da necessidade de descricdo precisa dos fatos pelo autor, é
corroborada por uma movimentagdo prévia de apuracdo, revestida das
formalidades e garantias peculiares a tal momento administrativo. Assim, a
partir da ratio subjacente a toda norma que exige o estabelecimento de um
contraditorio preliminar, pensamos que a notificacdo prévia do réu para o
oferecimento de resposta sO serd exigivel em se tratando de acfes
instruidas por 'documentos ou justificacdo’, o que significa dizer que
lastreando-se a inicial em inquérito civii ou em procedimentos
administrativos regularmente instaurados pela prépria Administracdo ou por
orgaos externos de controle, tal como ocorre relativamente ao Tribunal de
Contas e as Comissfes Parlamentares de Inquérito, ndo incidira a regra do
paragrafo 7°. Isto porque o inquérito civil e os procedimentos administrativos
prévios - enfatize-se - jA cumprem o papel de evitar o ajuizamento de ac¢des
temerarias, justamente o que se buscou coibir com a instituicdo da ‘defesa
prévia’, merecendo ser ressaltado que este em sendo o entendimento do
STF e do STJ na seara processual penal quanto aos chamados ‘crimes
funcionais’. Por evidente, sera também exigivel a notificacdo prévia nas
excepcionalissimas hipéteses nas quais o autor esteja impossibilitado da
apresentacdao inicial de qualquer prova, conforme autorizado pela parte final
do § 6°” (GARCIA e ALVES, 2014, pp. 726-727).

Com a reforma operada pela Lei 14.230/2021, ndo h& mais que se falar em
tais controvérsias, restando revogada a necessidade de apresentacdo de defesa
preliminar.

No mesmo sentido da antiga redacéo do 8§ 10 do artigo 17, da Lei 8.429/92,
encontra-se a redagao do 8§ 9°-A, do artigo 17, da Lei 14.230/2021, regulamentando
a decisdo de que ao rejeitar questdes preliminares suscitadas pelo réu em sua
contestacdo caberé agravo de instrumento.

Depreende-se do teor do artigo 17 da Lei 14.230/2021, que atencao especial
foi conferida a defesa do réu, tal se identifica no § 10-B, em que, ao ser ofertada a
contestacdo, apos oitiva do autor, o juiz poderd julgar o processo na forma que se
encontra (art. 17, 8 10-B, I), previsdo esta, assemelhada ao instituto do julgamento
antecipado da lide, disciplinado no artigo 335 do CPC, ou ainda, determinar o
desmembramento do litisconsércio, a fim de otimizar a instru¢@o processual (art. 17,
§ 10-B, II).
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Exauridas as providéncias preliminares saneadoras, o processo devera ser
encaminhado ao Ministério Publico para réplica, apos, proferira decisdo na qual
indicard com preciséo a tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputével
ao réeu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a capitulagéo legal apresentada
pelo autor. (art. 17, 8 10-C), ainda, seguindo o disposto na regra do 8c6°, I, primeira
parte, onde prevé que para cada ato de improbidade administrativa, devera
necessariamente ser indicado apenas um tipo dentre aqueles previstos nos artigos
9° 10 e 11 desta Lei, aplicando-se ao concurso material e formal de ilicitos, as
regras de direito penal. (art. 17, § 10-D).

Na sequéncia, havera intimacdo das partes para especificar provas que
desejam produzir (art. 17, § 10-E), competindo, ao Ministério Publico, na condi¢cdo de
autor da acdo, o 6nus probatdrio dos fatos constitutivos do ato de improbidade,
restando proibida esta imposicdo ao réu (art. 17, 819, Il), ou a presuncdo de
veracidade dos fatos alegados pelo Ministério Publico, em caso de revelia (art. 17, 8
19, 1), cabendo, no entanto, ao réu, provar os fatos impeditivos ou extintivos,
relativos a improbidade.

Preceitua o § 10-F do artigo 17 que sera nula a decisdo de mérito total ou
parcial da acdo de improbidade administrativa que condenar o requerido por tipo
diverso daquele definido na peticéo inicial, ou ainda, condenar o réu sem a producéo
das provas por ele tempestivamente especificadas, desde que exista pertinéncia
com o objeto do processo, e produzidas dentro do crivo do contraditério, conduzido
por autoridade judiciaria imparcial.

Omissa a redacgdo original da Lei 8.429/92, a Lei 14.230/2021, exprimiu
garantia de realizagdo de interrogatério do réu, sendo-lhe garantidos preceitos
constitucionais fundamentais, previsto no artigo 5°, LXIlI, da CF/88.

Fez questédo, o legislador, de prever o cabimento de recurso de agravo de
instrumento, em face das decisdes interlocutorias proferidas no processo judicial de
apuracédo de improbidade administrativa, deixando explicito tal cabimento, nos
paragrafos 9°-A, 17 e 21 do artigo 17, assim como, permitiu, a qualquer momento, se
0 magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de irregularidades
administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos
para a imposi¢do das san¢gfes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda,

podera, em decisdo motivada, converter a agcdo de improbidade administrativa em
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acao civil publica, regulada pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, regulada em
seu art. 17, 8 16.
Acerca da auséncia de submissdo ao reexame obrigatério da sentenca

absolutdria, é o entendimento de Justen Filho (2021):

A sentenca que rejeitar a condenacdo do réu ndo se subordinard ao
reexame obrigatério. Esse dispositivo supera uma controvérsia sobre a
aplicacdo a acdo de improbidade do regime do art. 19 da Lei 4.717/1965
(Lei da Acao Popular). Isso tinha conduzido o STJ a instaurar incidente de
recursos repetitivos, envolvendo o Tema 1.042. (JUSTEN FILHO, 2021, p.
284, Kindle).

A antiga redagédo do artigo 17, § 1° da Lei 8.429/92, vedava a transagéo,
acordo ou conciliagéo nas ac¢des de improbidade administrativa, tendo, por forgca da
Lei 13.964/2019; com a alteragéo sofrida, foi permitida a celebragdo de acordo de
n&ao persecucao civil.

A mudancga conceitual para celebracdo de acordo nas agdes civis publicas,
refletiu as mudancas efetivadas na legislagdo nacional, a exemplo da transacgéo
penal prevista na Lei 9.099/95, na Lei 12.846/2013, que dispbe sobre a
responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela préatica de atos
contra a administracdo publica, nacional ou estrangeira, denominada Lei
Anticorrupgéo, e na Lei 12.850/2013, que dispde sobre organizag¢des criminosas.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei 13.964/2019, denominada Lei
Anticrime, houve alteragéo no 8§ 1° do artigo 17 da lei 8.429/92, passando-se a ser
permitida a celebracdo de acordo de n&o-persecugéo civil, tendo por finalidade,
vedar o inicio de acao civil publica por ato de improbidade administrativa.

Silveira, Mattaraia e Mouréo (2021), em artigo denominado “A Aplicabilidade
do Acordo de N&o Persecugdo Civel em matéria de Improbidade Administrativa”,

defendem que:

Apb6s indmeras divergéncias, tanto doutrinarias, como jurisprudenciais
acerca da possibilidade de autocomposicdo no éambito da Lei de
Improbidade Administrativa, o legislador, por meio da Lei n.° 13.964, de 24
de dezembro de 2019, modificou o 81° do artigo 17 da mencionada lei, com
o fim de revogar a proibicdo expressa de transacdo e inserir o instituto do
Acordo de Néo Persecucao Civel. Ora, ja ndo mais fazia sentido defender
que, por estar-se diante de um interesse indisponivel, permitir-se solucdes
consensuais contrariaria o ordenamento constitucional, principalmente, as
disposicdes relativas a Administragdo Publica. Vislumbra-se que ao trazer
no texto legal o ANPC, o Poder Legislativo trouxe seguranca juridica a tal
tema, vez que atualmente ndo ha dividas sobre sua aplicagdo. Entretanto,
acerca do acordo propriamente dito, isto €, suas nuances, existem alguns
aspectos em que a lei ndo tratou com clareza, de forma que, por tratar-se de
novidade, ainda tem se tentado complementar as lacunas legislativas.
(SILVEIRA, MATTARAIA e MOURAO, 2021, p. 03)
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Apesar de a Lei 13.964/2019, trazer a permissdo para realizagdo de
celebracéo de nédo persecucdo civil, o veto presidencial aos incisos e paragrafos que
regulamentavam a matéria, representou grande inseguranca juridica para a
aplicacdo do instituto, todavia, com o advento da Lei 14.230/2021, tal controvérsia
restou superada, ante a nova redacéo do artigo 17-B%, quando se incluiu os incisos,
[, I, Ill e seus 88 1°, 2°, 39, 4° 5° 6° e 7°.

Uma vez editada a nova lei, controvérsias sobre a admissé@o do cabimento de
acordos de nédo persecucdo civil, passam a ndo mais caber na atualidade,
apresentando o acordo, a ser celebrado nos termos regulamentados acima,
natureza transacional, com a finalidade de prevenir ou encerrar litigios. Inequivoca a
titularidade do Ministério Publico para a pactuagéo do acordo, a despeito do previsto
no artigo 17-B, 8§ 5°.

A lei exige que seja ressarcido o dano ao erario em sua integralidade, com

destinacdo a pessoa juridica estatal lesada; devendo, para isso, ser realizado

20 Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do caso concreto, celebrar
acordo de ndo persecucdo civil, desde que dele advenham, ao menos, 0s seguintes resultados:

| - o integral ressarcimento do dano;

Il - a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida, ainda que oriunda de agentes
privados.

§ 1° A celebracao do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera, cumulativamente:

| - da oitiva do ente federativo lesado, em momento anterior ou posterior a propositura da acao;

Il - de aprovacédo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo érgdo do Ministério Publico competente
para apreciar as promoc¢des de arquivamento de inquéritos civis, se anterior ao ajuizamento da
acao;

Il - de homologacéao judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento
da acdo de improbidade administrativa.

§ 2° Em qualquer caso, a celebragdo do acordo a que se refere o caput deste artigo considerara a
personalidade do agente, a natureza, as circunstancias, a gravidade e a repercussao social do ato de
improbidade, bem como as vantagens, para o interesse publico, da rapida solugdo do caso.

§ 3° Para fins de apuracgéo do valor do dano a ser ressarcido, deverd ser realizada a oitiva do Tribunal
de Contas competente, que se manifestard, com indicacao dos parametros utilizados, no prazo de 90
(noventa) dias.

§ 4° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera ser celebrado no curso da investigagdo de
apuracéo do ilicito, no curso da agdo de improbidade ou no momento da execugdo da sentenca
condenatoria.

8 5° As negociagdes para a celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo ocorrerédo entre
o Ministério Publico, de um lado, e, de outro, o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar a adogéo de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, de auditoria e de incentivo a dendncia de irregularidades e a
aplicacéo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, se for o caso, bem
como de outras medidas em favor do interesse publico e de boas praticas administrativas.

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo a que se refere o caput deste artigo, o investigado ou o
demandado ficard impedido de celebrar novo acordo pelo prazo de 5 (cinco) anos, contado do
conhecimento pelo Ministério Piblico do efetivo descumprimento. (BRASIL, 2021).
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levantamento, pericia ou diligéncia, destinadas a adotar estimativa precisa do dano
causado.

Tal inovagdo esta presente no 8 3° do art. 17-B, ao exigir manifestacéo do
Tribunal de Contas competente, que realizara a apuracéo do dano a ser ressarcido,
com a indicagéo dos parametros utilizados, no prazo de 90 dias.

Mostra-se indispensavel a homologacéo judicial do acordo celebrado, ainda
que tenha sido efetivado antes da propositura da agéo, produzindo assim, tal
homologacéo, efeito de coisa julgada. Em caso de descumprimento do acordo
celebrado e devidamente homologado, nos termos do disposto no § 7° do art. 17-B,
o investigado ou o demandado ficara impedido de celebrar novo acordo pelo prazo
de 5 (cinco) anos, contado do conhecimento pelo Ministério Publico do efetivo
descumprimento.

Doravante, a Lei 14.230/2021, buscando a regulamentagéo do procedimento
processual da improbidade administrativa, ap6s disciplinar a forma de ingresso da
acao, por meio da peticao inicial, provas amealhadas, pedido de indisponibilidade de
bens, autuacdo e citacdo dos réus, contestacdo, réplica, producdo de provas,
interrogatorio do requerido, estando o processo instruido; serd proferida sentenca,
caracterizada como ato realizado pelo juiz, pondo fim ao processo, resolvendo-se ou
ndo, com base no artigo 489 do Caodigo de Processo Civil.

Os elementos essenciais da sentenga estéo elencados no artigo 489 da Lei
13.105/2015%, que apresenta os requisitos objetivos e fundamentos a serem
analisados pelo julgador.

No mesmo sentido, encontra-se o artigo 17-C, incluido & Lei 8.429/92%, pela
Lei 14.230/2021, através dos incisos |, II, I, IV (alineas a, b, c, d, e, f) V, VI, VII (88
10, 20, 3°)

2L Art. 489. S0 elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questfes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

(BRASI, 2015).

22 Art. 17-C. A sentenca proferida nos processos a que se refere esta Lei devera, além de observar o
disposto no art. 489 da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cédigo de Processo Civil):
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O artigo 18 da LIA®, é complementar ao artigo 17-C, devendo, pois, ser
interpretado conjuntamente, vez que disciplina a sentenca condenatdria e seu
cumprimento. As inclusGes aprovadas desse artigo constam nos 88 1°, 2°, 3°, 4° e

incisos | e Il.

| - indicar de modo preciso os fundamentos que demonstram os elementos a que se referem os arts.
9°, 10 e 11 desta Lei, que ndo podem ser presumidos;

Il - considerar as consequéncias praticas da decisdo, sempre que decidir com base em valores
juridicos abstratos;

Il - considerar os obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas que houverem
imposto, limitado ou condicionado a a¢éo do agente;

IV - considerar, para a aplicagdo das sancdes, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade;

b) a natureza,

[a gravidade e o impacto da infragdo cometida;

) a extensdo do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo agente;

e) as circunstancias agravantes ou atenuantes;

f) a atuacdo do agente em minorar 0s prejuizos e as consequéncias advindas de sua conduta
omissiva ou comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V - considerar na aplicacdo das san¢gbes a dosimetria das sancdes relativas ao mesmo fato ja
aplicadas ao agente;

VI - considerar, na fixagdo das penas relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuacao
especifica, ndo admitida a sua responsabilizacdo por agbes ou omissdes para as quais nao tiver
concorrido ou das quais néo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas;

VII - indicar, na apuracdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposi¢édo da
sancao.

§ 1° A ilegalidade sem a presenca de dolo que a qualifique ndo configura ato de improbidade.

§ 2° Na hipotese de litisconsércio passivo, a condenagdo ocorrera no limite da participacdo e dos
beneficios diretos, vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Nao havera remessa necessaria nas sentencas de que trata esta Lei. (BRASIL, 2021).

2 Art. 18. A sentenca que julgar procedente a agao fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenara ao
ressarcimento dos danos e a perda ou a reversdo dos bens e valores ilicitamente adquiridos,
conforme o caso, em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

§ 1° Se houver necessidade de liquidacdo do dano, a pessoa juridica prejudicada procedera a essa
determinacdo e ao ulterior procedimento para cumprimento da sentenca referente ao ressarcimento
do patrimdnio publico ou a perda ou a reversao dos bens.

§ 2° Caso a pessoa juridica prejudicada ndo adote as providéncias a que se refere o § 1° deste artigo
no prazo de 6 (seis) meses, contado do transito em julgado da sentenca de procedéncia da acéo,
cabera ao Ministério Publico proceder a respectiva liquidagdo do dano e ao cumprimento da sentenca
referente ao ressarcimento do patriménio publico ou a perda ou a reversdo dos bens, sem prejuizo de
eventual responsabilizacdo pela omissao verificada.

§ 3° Para fins de apuracdo do valor do ressarcimento, deverdo ser descontados 0s Sservigos
efetivamente prestados.

§ 4° O juiz podera autorizar o parcelamento, em até 48 (quarenta e oito) parcelas mensais corrigidas
monetariamente, do débito resultante de condenacéo pela pratica de improbidade administrativa se o
réu demonstrar incapacidade financeira de salda-lo de imediato.
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Teori Zavascki (2005), em sua Tese de Doutorado aduz que o sistema de
imputacdo de penas previsto na Lei de Improbidade Administrativa, apresenta dois
aspectos repressivo-punitivo, regido pelos principios do processo civil (recursos e
coisa julgada) e na fase inicial, do recebimento ou n&o da peti¢éo inicial, sentenga
de extincdo do feito, sem resolugdo do mérito, caracterizando-se como sentenga
terminativa.

Alude, ainda, o doutrinador que as sentencas definitivas, que apreciam o
mérito da demanda, assumem a imutabilidade caracteristica da coisa julgada
material, prevista no art. 467 do CPC. No entanto, faz o autor, importante

observacgéo acerca do momento em que a sentenga definitiva seré proferida:

Considera-se, inquestionavelmente, de mérito, a sentenca (a) que
reconhece a atipicidade da conduta (= a que declara que o fato, inobstante
ter existido, ndo constituiu ato de improbidade) ou (b) a que reconhece a
prescricao (Lei 8.429/92, art. 23, 1). Juizo dessa natureza pode ocorrer, hdo
apenas por ocasido da sentenca proferida apds encerramento da instrugéo,
mas até mesmo na fase inicial de admissibilidade da demanda. Sera de
meérito - e, portanto, fard coisa julgada material - a sentenga que indeferir a
peticdo inicial por reconhecer que o fato é atipico ou que a acdo esta
prescrita. A prépria decisdo a que se refere o0 s 11 do art. 17, que a lei
considera "sem julgamento de mérito", podera conter - e normalmente isso
ocorrera - um juizo de mérito. Com efeito, o que acarreta a inadequacao” da
acao de improbidade €, fundamentalmente, a atipicidade da conduta, e se
essa for a causa invocada para a extingdo do processo, a correspondente
sentenga sera, sim, imutavel, nos termos do art. 467 do CPC”. (ZAVASCKI,
2005, p.118)

Prossegue o doutrinador:

As situagcGes que merecem maior cuidado sdo as que envolvem juizos de
improcedéncia fundados na prova dos fatos da causa. Apesar da linguagem
dubia da Lei (que. ao tratar da rejeicdo inicial da acdo. alude a inexisténcia
do ato de improbidade" e a improcedéncia” - art. 17. ndo § 8°) se mostra
plausivel considerar como sendo de mérito a sentenca que indefere a inicial
(- rejeita a agdo) com base na insuficiéncia de prova. Tal juizo, na verdade.
significara apenas o reconhecimento da falta de prova essencial a
propositura da demanda, ou seja, da auséncia dos indicios de prova da
existéncia do ilicito ou da sua autoria. exigidos pelo § 6°. Ndo ha exame do
mérito, mas, de forma. Todavia, tanto no regime geral do processo civil,
como no do processo penal, ha eficacia de coisa julgada material na
sentenca que. apos esgotada a fase de instrucdo, desacolhe o pedido por
considerar, com base no material probatério dos autos, que determinado
fato existiu ou que ndo existiu. ou. ainda, que houve insuficiéncia ou
deficiéncia de prova a respeito de sua existéncia. Assim - e diferentemente
do que ocorre em relagdo ao pedido de ressarcimento de danos - tem
eficacia de coisa julgada material a sentenca que. na agdo de improbidade.
deixa de aplicar penalidades por reconhecer (a) que o fato ndo existiu ou (b)
gue ndo houve prova de que o fato existiu: ou ainda (c) que o réu nao teve
participagdo no cometimento do ilicito ou (d) que ndo ficou provada a
participacdo do réu na pratica da improbidade. (ZAVASCKI, 2005, p.120).
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Das alteragdes especificas, inseridas na LIA por meio do artigo 17-C,
destacam-se a necessidade de a sentenca indicar de modo preciso os fundamentos
gue demonstram os elementos a que se referem os artigos 9°, 10 e 11 desta Lei,
gue ndo podem ser presumidos; o art. 17-C, |, estabelece que a subsuncéo efetiva
da conduta deve corresponder a do ato improbo imputado ao agente; e ainda, de
acordo com o art. 17-C, Il, a considerar as consequéncias praticas da deciséo,
sempre que decidir com base em valores juridicos abstratos.

O inciso 1ll do artigo 17-C, ao prever que a sentenca deve considerar 0s
obstéculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a
seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados e das circunstancias praticas
gue houverem imposto, limitado ou condicionado a a¢do do agente; mostra que a Lei
14.230/2021 também promoveu a incorporacdo das determina¢des consagradas no
art. 22 da LINDB (Justen Filho, op. cit. p. 306), abaixo reproduzido:

Na interpretacdo de normas sobre gestdo publica, serdo considerados os
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas a seu cargo, sem prejuizo dos direitos dos administrados.

§ 1° Em deciséo sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, serdo consideradas as
circunstancias praticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a
acdo do agente.

§ 2° Na aplicag&o de sanc¢des, serdo consideradas a natureza e a gravidade
da infracdo cometida, os danos que dela provierem para a administracdo
publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente. (JUSTEN FILHO, op. cit. p. 306).

Deve também, o magistrado, ao proferir sentenca, considerar, para a
aplicacdo das sangdes, de forma isolada ou cumulativa, baseando-se no art. 17-C,

IV e incisos que preveem:

a) os principios da proporcionalidade e da razoabilidade, b) a natureza,
a gravidade e o impacto da infracdo cometida; c) a extensdo do dano
causado; d) o proveito patrimonial obtido pelo agente; e) as circunstancias
agravantes ou atenuantes; f) a atuagdo do agente em minorar os prejuizos e
as consequéncias advindas de sua conduta omissiva ou comissiva; g) 0s
antecedentes do agente. (BRASIL, 2021).

Ao realizar a dosimetria da pena, para aplicagdo das sanc¢fes, necessario
considerar aquelas relativas ao mesmo fato ja aplicadas ao agente (art. 17-C, V), em
atencdo do principio do non bis in idem, além de considerar, na fixagdo das penas
relativamente ao terceiro, quando for o caso, a sua atuagdo especifica, ndo admitida
a sua responsabilizagédo por a¢des ou omissOes para as quais nao tiver concorrido

ou das quais néo tiver obtido vantagens patrimoniais indevidas (art.17-C, VI); indicar,
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na apuragdo da ofensa a principios, critérios objetivos que justifiquem a imposicao
da sancéo (art.17-C, VII).

Mais uma vez, a Lei 14.230/2021, em seu art.17-C, 81°, afirma a necessidade
do elemento subjetivo consistente na presenca do dolo, apto a qualificar o ato de
improbidade administrativa, sob pena de reputar ilegal a decisdo proferida, e
havendo litisconsércio passivo, deverd a sentenga condenar o agente na medida de
sua participacao, indicando os beneficios diretos obtidos pelo réu, restando vedada
gualquer solidariedade; e em seu art.17-C, 82,°, estabelece que se deve indicar a
participagdo individualizada de cada um, podendo atribuir-lhes sangdes
diferenciadas, na medida de sua participagéo. Por fim, estabelece o § 3° do art. 17-
C, que ndo havera remessa necessaria nas sentencas de que trata esta Lei.

Neste sentido é o entendimento jurisprudencial a seguir colacionado:

N&o ha qualquer espago para imputar aos consorciados, apenas pelo fato
de participarem do Consorcio, a responsabilidade solidaria quanto aos atos
gue constituem improbidades, eis que a imputagdo aqui deve ser pessoal,
inclusive porque, como bem ressaltaram os réus, inconteste a exigéncia do
elemento subjetivo, a0 menos no que importa com a improbidade do art. 10
da Lei 8.429/92, aqui em evidéncia. (BRASIL, TRF4, 2017).

Ainda, versando acerca da sentenca, quando o merito restar procedente, tem-
se o0 artigo 18 e 18-A e respectivas inclusdes, que implementados pela Lei
14.230/2021. O artigo 18 complementa o regimento legal acerca da matéria sobre
sentenca condenatoria, devendo ser interpretado em seguindo as diretrizes do artigo
17-C.

Por expressa previsdo legal, o julgador, ao proferir sentenca condenatoria,
devera faze-la com critérios objetivos, quantificando o valor do dano, sobretudo
quando se tratar de ressarcimento do patrimdnio publico ou & perda ou reversdo dos
bens, a nova legislacdo determina que a pessoa juridica interessada € quem deve
liquidar o dano, representando a legitimidade ativa para efetivagdo do cumprimento
de sentencga, que devera ser realizado em até seis meses apds a sentenca ser
proferida. Na hipotese, de a pessoa juridica ndo adotar as medidas cabiveis,
somente ai, cabera ao Ministério Publico, faze-lo.

Outra novidade da lei 14.230/2021, é que o0s servicos efetivamente
prestados, deverdo ser descontados em sede de apuracdo de sentenga, devendo

restar observado que o valor originalmente avencado no contrato, ndo pode se
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caracterizar como acréscimo de patriménio ilicitamente recebido, sob o risco de o
poder publico enriquecer sem causa.

Ainda, néo olvidou a lei de permitir o parcelamento de eventual condenagéo
por divida, em até 48 vezes, hipétese em que devera haver corre¢do monetaria,
qguedando-se inerte em prever a aplicac@o de juros ou outros acréscimos no periodo,
além da previsdo legal de julgamento do ilicito continuado (art. 18-A, |) e concurso
material de sancdes (art. 18-A, II).

Independentemente da existéncia de indenizagdo integral por danos
materiais, bem como de responsabilidade solidaria penal, civil e administrativa
impostas por legislacdo especifica, o responsavel pela improbidade sera apurado
de acordo com a gravidade dos fatos, sujeito a san¢des individuais ou cumulativas,
penalidades por: perda de bens e valorizagéo ilicita dos bens do ilicito; perda de
fungBes publicas; suspensdo do cargo por até 14 anos; pagamento de multa civil
pecuniaria de valor igual ao valor acrescido do patriménio; Celebrar contratos com
a administragcdo publica ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoas juridicas das quais
seja acionista majoritario (art. 12, I).

Outro ponto que nos apresenta importante levantado pela Lei 14.230/2021
€ que o principio constitucional do non bis in idem deve ser respeitado nas sanc¢des
impostas as pessoas juridicas pela Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2013), pois
idéntica situagdo ocorre quando a lei determina que qualquer ato ou omissao
decorrente de interpretagcdo diversa da lei ou jurisprudéncia ndo configura
improbidade administrativa, interpretagdo esta, que pode acarretar interpretagdes
de afrouxamento sancionatorio da nova LIA.

A nosso ver, o desaparecimento do modelo de mé administracdo culposa
deve suscitar polémica em relacdo ao direito intertemporal. A questdo é a
modificagéo vertida no artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa, promovida
pela Lei 14.230/2021, em que muito se questionara sobre sua aplicacdo aos atos
praticados apos a sua entrada em vigor, ou a nova redacado dos dispositivos legais
que podera aplicar aos atos praticados antes da sua entrada em vigor. Com efeito,
a Lei 14.230/2021, em vigor desde a data de sua publicagdo, ndo estabelece
regras claras sobre as questdes aqui levantadas, devendo o aplicador estar atento

aos seus desdobramentos.
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Por forga do principio normativo da irretroatividade da norma, € concebivel
que parte da doutrina sustentara a ndo aplicacdo da nova redacédo do artigo 10 da
Lei de Improbidade Administrativa que deve ser aplicada apenas aos atos
praticados ap0s a sua entrada em vigor e ndo tem efeito sobre os atos de
improbidade administrativa com base em improbidade punivel, existentes na
redacao original do art. artigo 10 da Lei de Improbidade Adminstrativa.

No entanto, entendemos que a atual redagdo da LIA pode ser aplicada
retroativamente, isSso porque, o artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa nos
termos da Lei 14.230/2021, para conhecer os fatos do passado, descaracteriza a
improbidade cometida de forma reprovavel, desta feita, pelo principio da
retroatividade da lei mais favoravel claramente estipulado no &mbito do direito
penal.

Por tais fundamentos, defendemos que extinta a forma de punibilidade
prevista no art. 10 da LIA n&o se deve admitir agdo de improbidade fundada em
suposta culpa do réu, bem como em atos ndo incluidos na lista exaustiva de
redacado atual do art. 11 da mesma lei, devendo os processos, em tramitagéo, cuja

inicial haja tal imputacéo legal, serem extintos sem julgamento do mérito.



113

4. ANALISE DO JULGAMENTO DO RESP 1.405.748/RJ E DO RESP
1.845.674/DF.

Ao longo dos capitulos acima, vimos a preocupacdo constitucional com a
probidade administrativa, bem como, suas inovagdes quanto ao controle dos atos
dos gestores publicos ao prever a necessidade de edicdo de norma juridica
destinada especificamente ao combate a improbidade na Administracdo Publica,
culminando com a edicdo da Lei 8.429/92.

Estando a probidade administrativa vinculada ao aspecto da conduta do
administrador publico, buscou o Estado, meio de controle dos seus agentes,
valorando sua conduta, dai, nasce a necessidade do controle jurisdicional como
instrumento de defesa em caso de lesdo ou ameaca a direito, criando instrumento
especifico para a tutela dos direitos individuais ou coletivos, que vierem a ser
violados por autoridade (art. 5°. LXIX e LXX), voltados a preservacdo do interesse,
dos bens publicos e da boa administracéo.

E nesse contesto, que, havendo afronta aos interesses e direitos consagrados
na Constituicdo Federal, com violacdo dos principios constitucionais que norteiam a
atividade administrativa, € que devem ser adotadas medidas de natureza
desconstitutiva, visando anular ou, a0 menos, mitigar os atos lesivos, por meio de
medida judicial, para preservar o patrimonio estatal e a moralidade administrativa.

A Lei 8.429/92, com alteragbes da Lei 14.230/2021, apresenta regras de
natureza processual, disciplinando a forma de imposi¢éo das sang¢des aos agentes
publicos, possuindo carater repressivo.

Neste sentido, o sancionamento aos agentes improbos, recai sobre o poder
judiciario, cuja titularidade da propositura da acdo, apdés o advento da Lei
14.230/2021, esta sob judice junto ao STF, conforme explicitado alhures. Acerca da
legitimidade “ad Causam”, ensina o Professor Sebastido Sérgio da Silveira (2010),
que “no caso especifico da acao civil publica por ato de improbidade administrativa,
(...) na medida em que a LIA legitimou, com exclusividade, de forma extraordinéria, o
Ministério Publico e, ordinariamente, pessoa juridica lesada, como titulares das
acbes disciplinadas no citado diploma legal.” Portanto, a par das normas
sancionatorias sobre o tema, aos Tribunais Superiores cabe o0 julgamento dos
recursos em matéria de defesa da probidade administrativa, cabendo, ao STJ,

uniformizar a interpretagéo da lei federal.
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A titulo de clareamento do termo REsp, mister se faz esclarecer que da forma
como se estruturou o Poder Judiciario em 1988, ficou sob a responsabilidade do STJ
o0 julgamento dos recursos especiais. Conhecidos como REsp, esses processos sao
uma espécie recursal oriunda do desmembramento do recurso extraordinario,
julgado pelo STF.

Isto posto, e, como visto no Capitulo anterior, a Lei 8.428/92 com as
alteracdes operadas pela Lei 14.230/2021, levam a inferir que no que se refere a
recursos de origem publica, se sujeita as sanc¢des previstas nesta Lei o particular,
pessoa fisica ou juridica, que celebra com a administragdo publica, convénio,
contrato de repasse, contrato de gestéo, termo de parceria, termo de cooperagéo ou
ajuste administrativo equivalente.

Sob o manto e voz de combater a corrupgao, por inUmeras vezes, o aplicador
do direito, a teor da antiga redacao dos artigos 2° e 3° da Lei 8.429/92, ao buscar a
responsabilidade de terceiros na participagéo de ato de improbidade administrativa,
buscou responsabiliza-los de forma objetiva, sem a devida comprovagdo de sua
participac@o no sentido de concorrer ou induzir para a pratica dos atos improbos.

Abriu-se, no direito, seletividade na imputagdo de responsabilidades, cujo
veredito ficou a cargo do Poder Judiciario.

Tal celeuma, se verifica no julgamento dos REsp 1.405.748/RJ e do REsp
1.845.674/DF, que abriu precedente acerca da interpretacdo de participagcédo de
terceiros para fins de responsabilizagdo na pratica do ato de improbidade
administrativa.

Ensinam Garcia e Alves (2014) que os legitimados passivos da agéo civil de
improbidade sdo todos aqueles que tenham concorrido para a préatica da conduta
improba (arts. 9°, 10 e 11). Assim, estdo sujeitos & incidéncia reparatério-
sancionatoria da Lei n. 8.429/92 todos os agentes publicos que, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacdo, designagao,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, emprego
ou fungéo (art. 2°), tenham violado o patrimdnio publico.

Os autores prosseguem afirmando que, o particular que receba subvencdes
ou incentivos do Poder Publico para a realizacdo de determinada atividade de

interesse publico, em rigor logico, ndo exerce mandato, cargo, emprego ou fungéo
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junto aos sujeitos passivos em potencial dos atos de improbidade administrativa.
Ndo é enquadrado, portanto, no art. 2° da Lei n. 8.429/1992. (GARCIA E ALVES,
2014, 9830 - Kindle).

Nos termos da antiga redagéo do artigo 1° da Lei 8.429/92, o sujeito passivo
do ato de improbidade administrativa era a pessoa juridica de direito publico ou
privado atingida pelas consequéncias da conduta improba praticada pelo agente
publico, englobando os 6rgdos de gestdo propria dos poderes constituidos
(Administracé@o publica direta); as autarquias, as sociedades de economia mista, as
empresas publicas e as fundac¢des (Administracdo publica indireta ou fundacional);
as empresas ou entidades incorporadas ao patrimbnio publico; as empresas ou
entidade para cuja criacdo ou custeio o erario concorreu ou concorre com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual (entidade privada que contou
com participacdo do Poder Puablico para sua criacdo ou que seja custeada); (e)
empresa ou entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo fiscal ou
crediticio de 6rgdo publico; e entidades para cuja criagdo ou custeio o erario
concorreu ou concorre com menos de cinquenta por cento do patrimonio ou receita
anual.

Esta redacdo foi alterada substancialmente pela Lei 14.230/2021, que fez
expressa previsdo de atos de improbidade administrativa aos que violam a
probidade na organizagdo do Estado e aqueles que exercem funcdes publicas, “e a
integridade do patrimdnio publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, bem como da administracdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos
Estados, dos Municipios e do Distrito Federal” (art. 1°, § 5°), no mesmo sentido,
estdo sujeitos as sangbes da LIA, o atos que atentem contra o “patriménio de
entidade privada que receba subvenc¢ao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio,
de entes publicos ou governamentais”, previstos no § 5° do artigo 1° (art. 1°, § 6°)

Redacdo no mesmo sentido da anterior, foi reproduzida no novo 8 7° do art. 1°,
ao prever que “Independentemente de integrar a administracdo indireta, estéo
sujeitos as sangdes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio
de entidade privada para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra no seu patriménio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos,

nesse caso, a repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos.
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Por sua vez, a nova redacdo do art. 2° trouxe expressa previsdo sobre a
aplicabilidade da LIA aos agentes publicos os agentes politicos, os servidores
publicos e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragao,
por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas
no artigo antecedente, bem como, em se tratando de uso de recursos de origem
publica, sujeita o particular, pessoa fisica ou juridica, que celebra com a
administracdo publica convénio, contrato de repasse, contrato de gestdo, termo de
parceria, termo de cooperagdo ou ajuste administrativo equivalente. (paragrafo
anico, art. 2°, da lei 14.230/2021).

Devendo, pois a partir de tal previséo legal, ser analisada, no caso concreto, a
aplicabilidade da lei de improbidade administrativa, ao terceiro, que ndo € agente

publico, quando da utilizacdo de recurso publico.

4.1 DO JULGAMENTO DO RESP 1.405.748/RJ

A importancia da andlise do julgamento do REsp 1.405.748/RJ, reside na
interpretacdo externada pelos arts. 2.° e 3.° da LIA, no que toca a sujeicdo ativa da
improbidade administrativa, vez que, da interpretacéo da Lei 8.429/92, o conceito de
agente publico foi estendido a toda pessoa que, mesmo ndo sendo integrante do
quadro da Administragdo, em algum momento, recebeu e realizou a gestdo de
recursos publicos.

Tal orientagdo, trazia para a esfera de protegdo da LIA, o objeto do ato
improbo, consistente na gestdo dos recursos publicos, podendo assim figurar o
particular como legitimado passivo da agdo de improbidade.

A par de tal concepgéo extensiva de agente publico, que o foi ajuizada na
Justica Federal do Rio de Janeiro, pelo Ministério Publico Federal, ag&o civil publica
por improbidade administrativa contra a empresa Guilherme Fontes Filmes
JLtda., o proprietario da empresa e produtor do filme, Guilherme Fontes a
empresaria Yolanda Coeli.

Essencial para o entendimento que se consolidou acerca da obrigatoriedade
da presenca de agente publico no polo passivo da acdo de improbidade

administrativa, foi o julgamento do Recurso Especial n® 1.405.748/RJ, que teve como
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Relatora a Ministra Garga Tessler, Recorrente o Ministério Publico Federal e
Recorridos Guilherme Fontes Filmes Ltda., Guilherme Machado Cardoso Fontes e
Yolanda Machado Medina Coeli.

A Acdo de Responsabilidade pela pratica de atos de Improbidade
Administrativa, interposta pelo Ministério Publico Federal do Rio de Janeiro, tramitou
perante a 52 Vara Federal da Subsecdo Judiciaria do Estado do Rio de Janeiro.
Buscava o Parquet Federal, a responsabilidade dos réus pela malversacdo de
recursos publicos oriundos da renancia fiscal concedida pela Administragédo Federal,
previstos na Lei Federal de Incentivo & Cultura, Lei n°® 8.213/93, e na Lei do
Audiovisual, Lei n°® 8.685/93, em raz&o da n&o apresentacdo no formato pactuado da
obra, para a realizagdo da qual captaram os recursos, bem como pela irregular
prestacdo de contas. (TJ/RJ, 2015, p.5).

ApGs andlise preliminar da peti¢do inicial, o magistrado de primeiro grau,
indeferiu a peticdo inicial, extinguindo o processo sem resolugdo do mérito.
Inconformado com a decisdo, o Ministério Publico Federal recorreu da deciséo,
oportunidade em que, o Tribunal Regional Federal da 22 Regido, manteve a

sentenga de primeiro grau. Eis fragmento da fundamentagao:

De fato, o artigo 3° da referida lei preconiza que suas disposicGes também
se aplicam aos particulares que induzam, concorram ou se beneficiem do
ato praticado pelo agente publico. Todavia, ndo cogita da aplicacdo das
sancdes ali impostas exclusivamente ao particular, sem que tenha havido
atuacdo de algum agente publico.

Desta forma, ndo ha como vislumbrar a presenca isolada do particular no
polo passivo de acdo de improbidade administrativa, sem que o mesmo
tenha auxiliado ou se beneficiado da pratica do ato pelo agente publico, ja
gue, conforme o ordenamento juridico em comento, os atos de improbidade
somente podem ser praticados por agentes publicos, com ou sem
cooperacao de terceiros. (...)

E ainda com relacdo aos julgados trazidos a baila em sede recursal,
proferidos pelo c. Superior Tribunal de Justica, penso que 0s mesmos ndo
versam sobre situagdo idéntica a que esta posta nestes autos. Isto porque,
naqueles trés precedentes, figuram, como réus, particulares que, de alguma
forma, estdo vinculados ao Poder Publico (Banco do Brasil, FUNCEF, Caixa
Econdmica Federal e Sistema Unico de Saude) (fls. 4219/4232). Naquelas
hipéteses, os particulares receberam a incumbéncia de execucdo de
determinada atividade, obra ou servico publico, realizando-o em nome
proprio, mas em colaboragdo com o Poder Publico. Sdo pessoas que
receberam delegacgdo para realizar alguma atividade estatal ou servigco de
interesse coletivo, o0 que nao é a presente hipotese.

(...) Ora, a elaboracédo de determinado filme por particular, ainda, que com
ajuda financeira da Administracdo Publica, ndo pode ser interpretado como
servigo realizado mediante delegacao contratual ou legal do Poder Publico a
ser executado em razdo de concessao (fls. 4.274/4.275). (BRASIL/STJ,
2015, p.7-8)
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Ap0s realizar o resumo da decis@o de primeiro grau, quando se concluiu “pela
impossibilidade de o particular ser responsabilizado com base na Lei de Improbidade
Administrativa sem que se figure no polo passivo um agente publico responséavel
pelo ato questionado” (p. 06). A Min. Relatora passou a proferir seu voto,
defendendo que o STJ tinha entendimento de que “os sujeitos ativos dos atos de
improbidade administrativa ndo sdo apenas os servidores publicos, mas todos
aqueles que estejam abarcados no conceito de agente publico.

A fim de analisar o voto da Min. Relatora, necessério se faz analisar o
conceito de funcé@o e agente publico, a luz da Lei 8.429/92, e isto se faz por meio do

conceito extraido dos doutrinadores Garcia e Alves (2014), conforme se Vé:

No sistema da Lei n. 8.429/1992, os atos de improbidade somente podem
ser praticados por agentes publicos, com ou sem o auxilio de terceiros,
assim dispondo o preceito que disciplina a matéria: (...) enquadrados sob a
epigrafe dos agentes publicos em sentido lato, a parte final do art. 2° (nas
entidades mencionadas no artigo anterior) torna incontroverso que também
poderdo praticar atos de improbidade as pessoas fisicas que possuam
algum vinculo com as entidades que recebam qualquer montante do erario,
quais sejam: a) empresa incorporada ao patrimdénio publico; b) entidade
para cuja criag@o ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; c) entidade para
cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; d) entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de o6rgao
publico. (...) Como se V&, trata-se de conceito muito mais amplo que o
utilizado pelo art. 327 do CP. Nesta linha, para os fins da Lei de
Improbidade, tanto sera agente publico o presidente de uma autarquia,
como o proprietario de uma pequena empresa do ramo de laticinios que
tenha recebido incentivos, fiscais ou crediticios, para desenvolver sua
atividade. (...)

Os elementos que compdem o art. 2° da Lei n. 8.429/1992 conferem grande
amplitude conceitual a expressédo agente publico (...) Trata-se de conceito
amplo que abrange os membros de todos os Poderes e instituicoes
autbnomas, qualquer que seja a atividade desempenhada, bem como o0s
particulares que atuem em entidades que recebam verbas publicas,
podendo ser subdividido nas seguintes categorias: agentes politicos,
agentes particulares colaboradores, servidores publicos e agentes
meramente particulares. (GARCIA e ALVES, 2014, 9705-9773 - Kindle).

Feitas a consideracfes acima, acerca do que se entende por agente publico,
colhe-se a seguinte jurisprudéncia do STJ, que respaldou a decisédo da Relatora Min.

como Relatora a Ministra Garga Tessler:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA — RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL — BANCO DO
BRASIL — SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - LEI 8.429/92. 1. Os
sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa ndo sdo apenas 0s
servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abarcados no conceito
de agente publico, previsto nos arts. 1°, 2° e 3° da Lei 8.429/1992.
Precedentes do STJ.
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2. Recurso especial provido (REsp 1.138.523, DF, relatora a Ministra Eliana
Calmon, DJe de 04.03.2010).

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE. CONCEITO E ABRANGENCIA
DA EXPRESSAO "AGENTES PUBLICOS". HOSPITAL PARTICULAR
CONVENIADO AO SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE). FUNCAO
DELEGADA.

1. Sdo sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa, ndo s6 os
servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos no conceito
de agente publico, insculpido no art. 2°, da Lei n.° 8.429/92.

2. Deveras, a Lei Federal n° 8.429/92 dedicou cientifica atencdo na
atribuicdo da sujeicdo do dever de probidade administrativa ao agente
publico, que se reflete internamente na relagcdo estabelecida entre ele e a
Administracdo Publica, superando a nocdo de servidor publico, com uma
visdo mais dilatada do que o conceito do funcionario publico contido no
Cadigo Penal (art. 327).

3. Hospitais e médicos conveniados ao SUS que além de exercerem fungéo
publica delegada, administram verbas publicas, sdo sujeitos ativos dos atos
de improbidade administrativa.

4. Imperioso ressaltar que o ambito de cognicdo do STJ, nas hipéteses em
gue se infirma a qualidade, em tese, de agente publico passivel de
enquadramento na Lei de Improbidade Administrativa, limita-se a aferir a
exegese da legislacgdo com o escopo de verificar se houve ofensa ao
ordenamento.

5. Ademais, a efetiva ocorréncia do periculum in mora e do fumus boni juris
sdo condi¢cbes de procedéncia do mérito cautelar, sindicavel pela instancia
de origem também com respaldo na Simula 07.

6. Em consequéncia dessa limitacdo, a comprovacao da ocorréncia ou ndo
do ato improbo é matéria fatica que esbarra na interdicdo erigida pela
Sumula 07, do STJ.

7. Recursos parcialmente providos, apenas, para reconhecer a legitimidade
passiva dos recorridos para se submeteram as san¢des da Lei de
Improbidade Administrativa, acaso comprovadas as transgressdes na
instancia local (BRASIL, 2004).

Tecidas essas consideragdes iniciais em seu voto, a Min. Tessler analisou o
disposto nos artigos 1°, paragrafo Unico e 2° da Lei 8.429/92, visando saber se o
particular estaria abrangido pelo conceito de agente pubico previsto na LIA.

A fim de corroborar sua argumentacdo, valeu-se a Min. Relatora, dos

ensinamentos de Garcia e Alves (2014), a seguir aduzidos:

Além daqueles que desempenham alguma atividade junto a administracao
direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, 0s quais s&o tradicionalmente
enquadrados sob a epigrafe dos agentes publicos em sentido lato, a parte
final do art. 2° (nas entidades mencionadas no artigo anterior) torna
incontroverso que também poderdo praticar atos de improbidade as
pessoas fisicas que possuam algum vinculo com as entidades que recebam
gualguer montante do erario, quais sejam: a) empresa incorporada ao
patrimonio publico; b) entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimdnio ou
da receita anual; c) entidade para cuja

criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; d) entidade que
receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de o6rgao
publico. Assim, coexistem lado a lado, estando sujeitos as sancdes
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previstas na Lei n® 8.429/1992, os agentes que exercam atividade junto a
administracdo direta ou indireta (perspectiva funcional), e aqueles que ndo
possuam qualquer vinculo com o Poder Publico, exercendo atividade
eminentemente privada junto a entidades que, de qualquer modo, recebam
numerario de origem publica (perspectiva patrimonial). Como se V&, trata-se
de conceito muito mais amplo que o utilizado pelo art. 327 do Cédigo Penal.
Nesta linha, para os fins da Lei de Improbidade, tanto serd agente publico o
presidente de uma autarquia, como o proprietario de uma pequena empresa
do ramo de laticinios que tenha recebido incentivos, fiscais ou crediticios,
para desenvolver sua atividade. Como observou Fabio Medina Osério,
'neste campo, ocorre aquilo que se denomina de convergéncia entre os
direitos publico e privado, pois as entidades privadas sédo atingidas pela
legislacédo, na medida em que estiverem em contato com o dinheiro publico,
pouco importando que suas atividades ficassem enquadradas nas normas
privatisticas. (GARCIA e ALVES, 2014, p. 249).

Ao final de seu voto, conheceu-se e deu provimento ao Recurso do Ministério
Publico Federal, reconhecendo a legitimidade passiva dos réus Guilherme Fontes
Filmes Ltda., Guilherme Machado Cardoso Fontes e Yolanda Machado Medina
Coeli, determinando que o Juiz de Primeiro Grau, recebesse a agao, prosseguindo

com o julgamento da mesma, sob o seguinte argumento:

Em concreto, os requeridos foram beneficiados por uma a¢do de fomento
cultural do Estado, receberam valores que ao tudo indica ndo foram
destinados a producgéo cultural que, novamente ao que tudo indica, néo foi
produzida, sequer teriam prestado contas. Desta forma, entendo que, no
caso dos autos, os particulares, socios-proprietarios da empresa Guilherme
Fontes Filmes Ltda. - empresa que recebeu consideravel verba publica, no
montante de R$ 51.034.617,02 (cinquenta e um milhdes, trinta e quatro mil,
seiscentos e dezessete reais e dois centavos), para a realizacdo de obra
cinematografica e que, sem que tenha concluido a obra, ndo devolveu aos
cofres publicos os valores recebidos para tal e nem ao menos prestado
contas desses recursos - podem sim figurar no polo passivo da Acao Civil
Publica por Ato de Improbidade Administrativa por considera-los, nos termos
do art. 2° da Lei n° 8.429, de 1992, como agentes publicos. Voto, por isso,
no sentido de conhecer e de dar provimento ao recurso especial para,
reconhecendo a legitimidade passiva dos réus, determinar que o MM. Juiz
de primeiro grau prossiga no julgamento da Acdo Civil Pdublica.
(BRASIL/STJ, 2015, p. 08-09).

Enviado o feito ao plenéario da Primeira Turma do STJ, na pauta do dia 16 de
abril de 2015, realizou sustentacdo oral Dra. Denise Vinci Tulio, Subprocuradora-
Geral da Republica, em defesa do Recurso interposto pelo Ministério Publico
Federal. Ao ser apreciado o processo, naquela Turma, apds a Min. Relatora ter dado
provimento ao recurso especial, sobreveio voto divergente do Min. Napoledo Nunes
Maia Filho, que negou provimento ao Recurso, tendo o Min. Benedito Gongalves,
pedido vista dos autos, aguardando, os demais Ministros, para proferirem seu voto.

Em seu voto-vista, o Min. Benedito Gongalves, aduziu que a controvérsia

girava em torno da possibilidade de apenas particulares figurarem no polo passivo
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da acdo de improbidade administrativa, a teor do disposto no artigo 2° da Lei
8.429/92. Reproduziu parte do voto da Min. Relatora, que deu provimento ao recurso
interposto, e apos, fez mengdo ao voto do Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
segundo o qual “entendeu que particulares ndo podem figurar, sozinhos, no polo
passivo da acdo de improbidade, ndo sendo possivel imputar a nenhuma das
pessoas relacionadas na inicial a qualidade de agente publico. Em consequéncia,
votou no sentido de negar provimento ao recurso especial. ” (RESp 1.405.748/RJ, p.
20). Diante da divergéncia, pediu vista para analise do feito.

Na fundamentacdo de seu voto, o Min. Benedito Gongalves, analisou os
artigos 1° a 3° da Lei 8.429/92, aduzindo que o regramento “pressupdem atuacgao
ilicita de agente publico, conforme determina o art. 1°, considerando como tal as
pessoas referidas no art. 2°, respondendo os particulares apenas de forma adesiva,
induzindo ou concorrendo para a préatica do ato pelo agente publico, ou dele se
beneficiando, de forma direta ou indireta, conforme o normativo do art. 3°.” (RESp
1.405.748/RJ p.20), perpassando pelo conceito de agente publico, dando
interpretacéo restritiva ao disposto no artigo 2° da Lei 8.429/92, expondo a seguinte
argumentagao:

Com efeito, a invocagcdo as "entidades mencionadas no artigo anterior",
conforme dic¢do do art. 2° da Lei de Improbidade, que conceitua agente
publico, somente se refere ao caput do art. 1° quais sejam, a
"administracéo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de
empresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja
criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual”. Afinal, o paragrafo
Unico do art. 1° inaugura regra de extensao dos entes passiveis de sofrer
prejuizos por atos de improbidade. Pretender associar o conceito de agente
publico a tais entes, independentemente de estar no exercicio de funcao
publica, conduziria, irremediavelmente, a completa desnaturagcdo do préprio
conceito de agente publico, porquanto particulares na gestdo de entes
particulares seriam agentes publicos. Essa conclusdo, entendo, garante a
harmonia ao sistema normativo no que toca ao conceito de agente publico,
traduz coeréncia em relagcdo ao préprio conceito de "improbidade
administrativa", além de evitar situacbes de notavel e injustificavel
perplexidade. Dessa forma, resulta que a imputacdo das sancdes previstas
na Lei de Improbidade Administrativa aos particulares somente € cabivel
guando haja ato de improbidade praticado por agente publico, ao qual adere
por indugdo, concorréncia ou mediante a percepcdo dos frutos que sabe
serem decorrentes do ilicito qualificado, nos termos do art. 3° da Lei
8.429/92. Em verdade, é possivel assentir que particular ndo pratica ato de
improbidade administrativa, cujo conceito € privativo de agente publico, mas
sujeita-se as sangdes correspondentes sempre que induz, concorre ou dele
se beneficia. Alids, adotando premissa juridica do direito penal, plenamente
aplicavel a improbidade em virtude da confluéncia das regras previstas nos
arts. 29 do CP e 3° da LIA, ndo existe participacdo sem autoria.
(BRASIL/STJ, p. 21)
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Para fundamentar seu voto, citou licdes doutrinarias de Emerson Garcia e
José dos Santos Carvalho Filho (2017), e também jurisprudéncia do préprio STJ,

que reproduzimos a seguir:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE
DE FIGURAR APENAS PARTICULARES NO POLO PASSIVO DA ACAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE AGENTE PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento no sentido de que "os
particulares ndo podem ser responsabilizados com base na LIA sem que
figure no polo passivo um agente publico responsavel pelo ato questionado,
0 que ndo impede, contudo, o eventual ajuizamento de Acao Civil Pablica
comum para obter o ressarcimento do Erario" (REsp 896.044/PA, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16.9.2010, DJe 19.4.2011).
Agravo regimental improvido. (AgRg no REsp 1.413.729/PA, Rel. Min.
Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 5/5/2014)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LITISCONSORCIO
PASSIVO. AUSENCIA DE INCLUSAO DE AGENTE PUBLICO NO POLO
PASSIVO. IMPOSSIBILIDADE DE APENAS O PARTICULAR RESPONDER
PELO ATO IMPROBO. PRECEDENTES.

1. Os particulares que induzam, concorram, ou se beneficiem de
improbidade administrativa estdo sujeitos aos ditames da Lei n°® 8.429/1992,
ndo sendo, portanto, o conceito de sujeito ativo do ato de improbidade
restrito aos agentes publicos (inteligéncia do art. 3° da LIA).

2. Inviavel, contudo, o manejo da acao civil de improbidade exclusivamente
e apenas contra o particular, sem a concomitante presenca de agente
publico no polo passivo da demanda.

3. Recursos especiais improvidos. (REsp 1.171.017/PA, Rel. Min. Sérgio
Kukina, Primeira Turma, DJe 6/3/2014). (BRASIL, STJ, 2010)

Na parte dispositiva de seu voto, expressando discordancia e respeito a
decisdo da Relatora, Min. Marga Tessler, acompanhou a divergéncia exposta pelo
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, para julgar que as “pessoas relacionadas na inicial
ndo séo agentes publicos e que particulares ndo podem figurar no polo passivo de
acdo de improbidade administrativa, pois sua conduta pressupfe adesdo a ato de
improbidade praticado por agente publico” (RESp 1.405.748/RJ p. 23), negando
provimento ao Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico.

Por sua vez, ao proferir o Voto-Vencedor no julgamento do RESp
1.405.748/RJ, Min. Regina Helena Costa, fez um breve resumo do feito levado a
julgamento para a Primeira Turma do STJ, informando que nas razdes recursais, 0
Ministério Publico Federal alegou dissidio jurisprudencial e “violagdo aos arts. 1°, 2°,
3° 10 e 12, I, da Lei n. 8.429/92, sob o fundamento de que os imputados sao
agentes publicos por equiparacéo legal, podendo ser responsabilizados pela préatica

de ato de improbidade, consistente na malversacdo de verbas publicas oriundas de
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renancia fiscal, envolvendo atividade cultural fomentada pelo governo federal,
consistente na realizacdo do filme Chatdo — o Rei do Brasil.” (RESp 1.405.748/RJ p.
11)

Apresentou o entendimento, no Voto da Min. Relatora, divergindo de seu
entendimento, ao aduzir que a interpretagcdo dada ao acérddo recorrido néo
contrariou a jurisprudéncia da casa e tampouco violou dispositivos da Lei 8.429/92,
conforme apontados. Afirmou que se cinge a questdo sobre o conceito de agente
publico, para fins de atribuicAo de responsabilidade por pratica de ato de
improbidade administrativa.

Externou os seguintes conceitos de agente publico:

Com efeito, a nogcdo de agente publico vem sendo construida a partir do
direito positivo ha décadas, pela decantacdo e sedimentacdo das licbes
doutrinarias e da orientacdo estabelecida pelos diversos tribunais do Pais.
Em nosso ordenamento juridico, agente publico € um conceito amplo, como
bem destaca Celso Antdnio Bandeira de Mello: Essa expressdo — agentes
publicos — € a mais ampla que se pode conceber para designar genérica e
indistintamente os sujeitos que servem ao Poder Publico como instrumentos
expressivos de sua vontade ou acgdo, ainda quando o fagcam apenas
ocasional ou episodicamente. (Malheiros, 2014, p. 250).

E acrescenta, de forma direta e didatica: Quem quer que desempenhe
funcbes estatais, enquanto as exercita, € um agente publico (op. cit., p.
251).

Na mesma linha a licdo da Professora Maria Sylvia Zanella Di Prieto: Agente
publico é toda pessoa fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas
juridicas da Administracdo Indireta (DI PRIETO, 2011, p. 581).

Dessa forma, embora seja um conceito bastante abrangente, somente pode
ser considerado agente publico quem age pelo Poder Publico, aquele que
desempenha fungBes estatais, executa servigo publico, ndo importa se com
ou sem remuneracdo, ou vinculo com a Administracdo Publica. Nesse
contexto, consoante inteligéncia do art. 37 da Constituicdo da Republica,
apés a Emenda Constitucional n. 18/98, agentes publicos constitui género,
gue compreende os agentes politicos, os servidores publicos, os militares e
os particulares em colaboragcdo com o Poder Publico, como os delegatarios,
concessionarios e permissionarios do servigo publico, ou seja, aqueles que
agem em nome do Estado e desempenham fung¢fes estatais. (BRASIL/STJ,
2020, p. 12-13)

Examinou o disposto no artigo 1° e 2° da Lei 8.429/92, aduzindo que ndo ha
que se falar em ato de improbidade, sem que haja conduta de agente publico, licao
esta, consolidada pela doutrina. Deixa claro que o artigo 3° da mesma lei, estabelece
que “responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade pode alcancar terceiro ou
particular, que ndo seja agente publico, em apenas em trés hipoteses: a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido
com o agente publico para a prética do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com

0 ato improbo praticado pelo agente publico.
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Citou doutrina de Garcia e Alves (2014) e Cerqueira (2020). Reconheceu a
gravidade dos fatos imputados aos demandados por meio da descricdo do Ministério
Publico, todavia, ndo havendo imputacdo de ato de improbidade a agente publico,
ndo havia como atribui-los apenas a particulares. Ao final, negou provimento ao
Recurso Especial interposto pelo Ministério Publico federal.

Encaminhado para julgamento da Primeira Turma, em 21/05/2015, por
maioria, negou provimento ao Recurso Especial, restando vencida a Min. Relatora,

com a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PROPOSTA APENAS
CONTRA PARTICULAR. EXTINCAO SEM RESOLUCAO DO MERITO.
AUSENCIA DE AGENTE PUBLICO NO POLO PASSIVO.
IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NAO PROVIDO. PRECEDENTES. | - A
abrangéncia do conceito de agente publico estabelecido pela Lei de
Improbidade Administrativa encontra-se em perfeita sintonia com o
construido pela doutrina e jurisprudéncia, estando em conformidade com o
art. 37 da Constituicdo da Republica. Il - Nos termos da Lei n. 8.429/92,
podem responder pela pratica de ato de improbidade administrativa o
agente publico (arts. 1° e 2°), ou terceiro que induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta (art. 3°). lll - A responsabilizacdo pela pratica de ato de
improbidade pode alcancar terceiro ou particular, que ndo seja agente
publico, apenas em trés hipoteses: a) quando tenha induzido o agente
publico a praticar o ato improbo; b) quando haja concorrido com o agente
publico para a pratica do ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com o
ato improbo praticado pelo agente publico. IV - Inviavel a propositura de
acdo de improbidade administrativa contra o particular, sem a presenca de
um agente publico no polo passivo, o que ndo impede eventual
responsabilizacdo penal ou ressarcimento ao Erario, pelas vias
adequadas. Precedentes. V - Recurso especial improvido. (BRASIL/STJ,
p. 120).

O que se destaca no voto vencedor € que o simples fato de os denunciados
fazerem a captacd@o de recurso publico para producdo de obra audiovisual, ndo os
leva & condicdo de agentes publicos, sequer equiparados, e ante a auséncia de
participacdo de agente publico a concorrer na pratica do ato de improbidade
administrativa, ndo hd que se falar em responsabilizacdo do particular no ato
improbo, podendo, sim, se falar em outra natureza de acgdo visando a
responsabilizac@o dos réus, seja na esfera civel ou penal.

A partir da nova redacgéo da Lei de Improbidade Adminstrativa, julgamento do
REsp 1.405.748/RJ poderia adquirir nova perspectiva, pois para a producdo da obra
audiovisual, houve captacdo de recurso publico por pessoa juridica, que celebrou
convenio para producdo artistica, enquadrando-se nos exatos termos do paragrafo
Unico do artigo 2° da Lei 14.230/2021.
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4.2 DO JULGAMENTO MONOCRATICO DO RESP 1.845.674/DF

Ap6s o julgamento do Resp 1.405.748/RJ, em 25 de outubro de 2019, o STJ
recebeu novo Recurso Especial distribuido sob n° 1.845.674/DF, interposto pelo
Ministério Publico Federal, em face de Luciana Rufino Araujo e Instituto Projeto
Viver, oriundo do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, que foi distribuido por
sorteio ao Min. Napoledo Nunes Maia Filho — 12 Turma do STJ. Apés parecer do
Ministério Publico Federal, em 07 de fevereiro de 2020, os autos foram conclusos
para decisdo ao Ministro Relator Napoledo Nunes.

Em 02 de margo de 2020, o Min. Relator Napoledo Nunes Maia Filho, proferiu
decisdo monocrética, conhecendo o recurso do Ministério Publico Federal e Uniéo,
para, no mérito, negar-lhe provimento.

Em resumo, sustentou o recorrente que a decisdo proferida no acérddo do
TRF 12 Regido que manteve a sentenca de primeiro grau que extinguiu Agéo Civil
Publica sem julgamento do mérito, merecia ser reformada, por violacdo aos artigos
1° e 2° da Lei 8.429/92, ao argumento de que o conceito de agente publico
estenderia aos particulares que recebam subvencdo do poder publico através de
conveénio.

Instada a manifestar, a Unido emitiu parecer, no sentido de que, o Acordéo da
12 Regido deveria ser reformado, “sob o argumento de que ha dissenso entre
Tribunais quanto & matéria de fundo, isto é, o conceito de agente publico para efeito
de responsabilizacédo por improbidade administrativa. Defende que deve prevalecer
a tese de que o conceito de agente publico alcancaria particulares que recebam
subvencdo do poder publico através de convénio”, de acordo com a RESp
1.845.674/DF.

Sem maiores silogismos, o Min. Relator Napoledo Nunes, ao analisar o0 mérito
fez referéncia a julgados anteriores daquela Corte de Justi¢a, assim aduzindo: “esta
Corte Superior tem o firme entendimento segundo o qual se mostra inviavel o
manejo da acgéo civil de improbidade exclusivamente e apenas contra o particular,
sem a concomitante presenca de agente publico no polo passivo da demanda
(BRASIL/STJ, 2020, p. 2).
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A fim de respaldar sua deciséo, juntou jurisprudéncia do STJ, que abaixo
reproduzimos, bem como afirmou que a temética se referia aos artigos 1° e 2° da Lei

8.429/92, que aponta o conceito de Agente Publico:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE
DE FIGURAR APENAS PARTICULARES NO POLO PASSIVO DA ACAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE AGENTE PUBLICO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. (...).

4. E inegével que o particular sujeita-se a Lei de Improbidade Administrativa,
porém, para figurar no polo passivo, devera, como bem asseverou o
eminente Min. Sérgio Kukina, a) induzir, ou seja, incutir no agente publico o
estado mental tendente a pratica do ilicito; b) concorrer juntamente com o
agente publico para a pratica do ato; e c) quando se beneficiar, direta ou
indiretamente do ato ilicito praticado pelo agente puablico (REsp
1.171.017/PA, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em
25/2/2014, DJe 6/3/2014.).

5. A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento no sentido de que os
particulares ndo podem ser responsabilizados com base na LIA sem que
figure no polo passivo um agente publico responsavel pelo ato questionado,
0 que ndo impede, contudo, o eventual ajuizamento de Acao Civil Publica
comum para obter o ressarcimento do Erario (REsp 896.044/PA, Rel. Min.
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16.9.2010, DJe 19.4.2011).

Agravo regimental improvido (AgRg no AREsp. 574.500/PA, Rel. Min.
HUMBERTO MARTINS, DJe 10.6.2015)

Em outra decisdo do STJ, se reafirma o conceito de agente publico a luz do
preceito legal trazido pela Lei 8.429/92, demandando a necessidade da presenca de

um agente publico a figurar no polo passivo da a¢do de improbidade administrativa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PROPOSTA APENAS CONTRA
PARTICULAR. EXTINGAO SEM RESOLUGAO DO MERITO. AUSENCIA
DE AGENTE PUBLICO NO POLO PASSIVO. IMPOSSIBILIDADE.
RECURSO NAO PROVIDO. PRECEDENTES.

| - A abrangéncia do conceito de agente publico estabelecido pela Lei de
Improbidade Administrativa encontra-se em perfeita sintonia com o
construido pela doutrina e jurisprudéncia, estando em conformidade com o
art. 37 da Constituicdo da Republica.

Il - Nos termos da Lei n. 8.429/92, podem responder pela pratica de ato de
improbidade administrativa o agente publico (arts. 10. e 20.), ou terceiro que
induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (art. 30.).

Il - A responsabilizacdo pela pratica de ato de improbidade pode alcangar
terceiro ou particular, que ndo seja agente publico, apenas em trés
hipéteses: a) quando tenha induzido o agente publico a praticar o ato
improbo; b) quando haja concorrido com o agente publico para a pratica do
ato improbo; ou c) tenha se beneficiado com o ato improbo praticado pelo
agente publico.

IV - Inviavel a propositura de acdo de improbidade administrativa contra o
particular, sem a presenca de um agente publico no polo passivo, o que ndo
impede eventual responsabilizacdo penal ou ressarcimento ao Erario, pelas
vias adequadas. Precedentes.

V - Recurso especial improvido (REsp. 1.405.748/RJ, Rel. p/ Acérddo Min.
REGINA HELENA COSTA, DJe 17.8.2015). (RESp 1.845.674/DF p.3-4)
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Conforme dito, em sede de decisdo monocratica, o entendimento do Min.
Relator, apresentou conceito de agente publico, a luz da doutrina especializada,
valendo-se dos ensinamentos do Professor Moreira Neto (2014):

Conceito de extensdo mais restrita, também empregado na doutrina, é a de
agente publico, designativo de todos aqueles que, servidores publicos ou
nao, estao legalmente intitulados a exercer, em nivel decisério, uma parcela
ou aspecto do poder publico, investidos de competéncias especificamente
definidas pela ordem juridica positiva. Nesta categoria, estdo incluidos os
Chefes do Poder Executivo, os Ministros de Estado, os Secretarios de
Estado e de Municipio, os membros dos Poderes Legislativo e do Judiciario,
das trés esferas federativas, os membros dos 6rgdos constitucionalmente
independentes federais e estaduais, os membros de jlris e de mesas
eleitorais e os dirigentes de autarquias e de paraestatais.

Esta categoria, de agentes publicos, se subdivide em duas subcategorias:
os agentes politicos, que tém investidura em cargos eletivos, vitalicios,
efetivos ou em comissdo, de assento e definicdo constitucional, e os
agentes administrativos, que sdo todos os demais intitulados por lei, a
exercer uma parcela do poder estatal por outras formas de investidura,
permanente ou temporaria (MOREIRA NETO, 2014, p. 318).

Ap0s tais argumentos, aduziu que a acao originaria, visando o ressarcimento
ao erario, interposta com fundamento na Lei 8.429/92, por ndo contar com agente
publico no polo passivo da demanda, ndo ostenta requisitos de procedibilidade, para
ao final, negar improcedente o Recurso Especial do Ministério Publico, com base no

entendimento jurisprudencial do STJ, restando a seguinte ementa da deciséo:

DECISAO

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA PELA
PRATICA DE SUPOSTO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACORDAO DO TRF DA la. REGIAO QUE CONSTATA A AUSENCIA DE
AGENTE PUBLICO NO POLO PASSIVO DA ACP, CONCLUSAO QUE SE
AFINA A DIRETRIZ DESTA CORTE SUPERIOR NO TEMA.
PRECEDENTES: RESP 1.405.748/RJ, REL. MIN. REGINA HELENA
COSTA, DJE 17.8.2015; AGRG NO ARESP 574.500/PA, REL. MIN.
HUMBERTO MARTINS, DJE 10.6.2015. JUizO NEGATIVO DE
PROCEDIBILIDADE QUE ORA SE CONFIRMA. PARECER DO MPF PELO
PROVIMENTO DO RECURSO. RECURSO ESPECIAL DOS
ACUSADORES DESPROVIDOS. (BRASIL/STJ, 2020, p.1)

Publicada a intimagé&o eletronica, em 08 de setembro de 2020, de incluséo de
pauta para a Primeira Turma, em sesséo virtual. Da publicagdo da inclusdo do feito
em sessdo para julgamento, em 14 de setembro de 2020, foi protocolado Agravo
Interno no RESP, e em 20 de outubro de 2020, foi proclamado parcialmente o voto
do Min. Relator negando provimento ao Agravo Interno, na mesma oportunidade, o
Min. Gurgel de Faria pediu vista dos autos, momento em que os Ministros Benedito
Goncalves, Sérgio Kukina e Regina Helena Costa, optaram por aguardar o voto-

vista, antes de proferirem seus votos.
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O Min. Gurgel de Faria, ao emitir seu voto-vista no Agravo Interno RESp
1.845.674/DF, interposto pela Unido, contra decisdo do Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, aduziu que “Analisando a questdo com mais vagar, verifico, com todas as
vénias ao eminente relator, que o contexto dos autos autoriza o processamento da
ac&o de improbidade administrativa.” (BRASIL, STJ, 2020, p. 10)

Asseverou o Min. Gurgel de Faria, que a jurisprudéncia da Casa da
Cidadania, nos termos do voto do Min. Relator Napoledo Nunes, reconhece a
impossibilidade de um particular figurar sozinho no polo passivo das acbes de
improbidade, no entanto, na demanda em apreco, se debruca sobre os sujeitos
passivos da acdo, e ao conceito de agente publico estabelecido pela lei 8.429/92.
Aduz que a lei ora analisada, nao restringiu o conceito de agente publico apenas a
servidores publicos, tendo, ampliado tal conceito.

O Ministro destaca que no caso concreto, 0s autos evidenciam supostas
irregularidades perpetradas pela organizagdo ndo governamental denominada
Instituto Projeto Viver, quando da execucdo do Convénio n. 734024/2010, com
recursos obtidos do Governo Federal, circunstancia que equipara o dirigente da
referida ONG a agente publico para os fins de improbidade administrativa, nos
termos do paragrafo Unico do art. 1° da LIA. Apresenta jurisprudéncia daquela Corte,
no sentido de equiparar particular a agente publico, reconhecendo a legitimidade

passiva, nos seguintes termos:

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PARTICULAR
EQUIPARADO A AGENTE PUBLICO. LEGITIMIDADE PASSIVA. ACAO DE
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1. Cuida-se, na origem, de A¢do de Improbidade Administrativa, proposta
pelo Ministério Publico Federal, com assisténcia da Unido, contra
Agroindustrial Uruara S/A e outros, imputando-lhes desvio de recursos do
FINAM, mediante documentos falsos e outros artificios.

()

4. Esclareca-se que concordamos com a jurisprudéncia do STJ no sentido
de que o particular sozinho ndo pode ser réu na Acao de Improbidade.

5. Contudo, ressalva-se a hipotese dos autos, em que se assimila a "agente
publico" as pessoas referidas no artigo 1°, § Unico, da Lei 8.429/92. In casu,
a AGROINDUSTRIAL URUARA S/A, ré, se equipara a agente publico.

()

7. Enfim, os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa ndo séo
apenas os servidores publicos, mas todos aqueles que estejam abrangidos
no conceito de agente publico, conforme os artigos 1°, paragrafo Unico, e 2°,
da Lei 8.429/92. Nesse sentido: AgRg no REsp 1196801/MG, Rel. Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe 26/08/2014, MS
21.042/DF, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, DJe
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17/12/2015, E REsp 1081098/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma,
DJe 03/09/2009.

8. Assim, tendo em vista que figura no polo passivo a AGROINDUSTRIAL
URUARA S/A, equiparada a agente publico, o processamento da A¢éo de
Improbidade Administrativa é possivel, pois ha legitimidade passiva. 9.
Recurso Especial provido. (BRASIL, 2020, p. 12).

Nesse sentido, a divergéncia inaugurada no julgamento demonstrou a
legitimidade passiva dos demandados, ao equiparar organizagdo nao
governamental, a agente publico, conforme previsto no paragrafo Unico do artigo 1°
da Lei 8.429/92.

Ao final, deu provimento ao agravo interno, para dar provimento ao recurso
especial, autorizando o prosseguimento da agéo de improbidade administrativa.

Ato continuo, a Primeira Turma do STJ, ao apreciar o voto-vista do Min.
Gurgel de Faria, por maioria, deu provimento ao agravo interno para dar provimento
ao recurso especial, de modo a autorizar o processamento da ac¢ao de improbidade
administrativa, nos termos do voto-vista do Sr. Ministro Gurgel de Faria, que lavrou o

acordao, restando a seguinte ementa da deciséo:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE.
LEGITIMIDADE PASSIVA. ORGANIZACAO NAO GOVERNAMENTAL.
DIRIGENTE. VERBA PUBLICA. IRREGULARIDADES. AGENTE
PUBLICO. EQUIPARACAO.

1. Nos termos da jurisprudéncia pacificada no Superior Tribunal de
Justica, afigura-se inviavel o manejo da acdo civil de improbidade
exclusivamente contra o particular, sem a concomitante presenca de
agente publico no polo passivo da demanda.

2. O art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n. 8.429/1992 submete as entidades
gue recebam subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgédo publico a disciplina do referido diploma legal, equiparando os seus
dirigentes a condicdo de agentes publicos.

3. Hip6tese em que os autos evidenciam supostas irregularidades
perpetradas pela organizacdo ndo governamental denominada Instituto
Projeto Viver, quando da execucdo de convénio com recursos obtidos do
Governo Federal, circunstancia que equipara o dirigente da referida ONG
a agente publico para os fins de improbidade administrativa, nos termos
do dispositivo acima mencionado.

4. Agravo interno provido para dar provimento ao recurso especial.
(BRASIL/STJ, 2020).

Do julgamento dos RESp 1.405748/RJ — Caso “Chatd” depreende-se que o
entendimento do STJ j4 estava consolidado no sentido de ndo haver improbidade
administrativa por particular, sem a presenca de um agente publico, ante os verbos
imperativos, contidos na redacéo do art. 2° e 3° da LIA, razdo pela qual, ndo havia
novidade legal a ser discutida naquele feito, desta forma, o particular (sujeito
passivo), que deu destinacdo irregular ou ndo realizou prestacdo de contas de

verbas publicas captadas para producdo de obra de audiovisual, consistente em
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filme, na forma da Lei 8.313/91, n&o responde por improbidade administrativa, sem
atuacéo de um agente publico.

Por outro lado, no julgamento do RESp 1.845.674/DF, o Min. Relator
Napoledo Nunes Maia Filho, seguindo o entendimento do julgamento produzido no
RESp 1.405.748/RJ, votou pela impossibilidade de figurar no polo passivo da acéo
de improbidade administrativa, terceiro, sem a inclusdo de agente publico, todavia, o
Min. Gurgel de Faria, divergindo do voto do Min. Relator, asseverou que se vé que a
lei de regéncia ampliou o conceito de agente publico, ndo ficando este (conceito)
restrito aos servidores publicos. No caso concreto, 0s autos evidenciam supostas
irregularidades perpetradas pela organizagdo ndo governamental denominada
Instituto Projeto Viver, quando da execucdo do Convénio n. 734024/2010, com
recursos obtidos do Governo Federal, circunstancia que equipara o dirigente da
referida ONG a agente publico para os fins de improbidade administrativa, nos
termos do paragrafo unico do art. 1° da LIA. (BRASIL, 2020, p. 11)

Tal julgamento, demonstrou nova perspectiva na analise da conceituacdo de
agente publico e sua equiparacéo, para fins de responsabilizacdo por préatica de ato
de improbidade administrativa, apresentando outras possibilidades de julgamento
das demandas.

Neste contexto, reforma produzida pela Lei 14.230/2021 n&o afastou a
orientacdo dada no RESp 1.405.748/RJ, demonstrando que é vidvel a configuragdo
da improbidade nos casos em que um agente privado, sem a participagéo de algum
agente publico, incorrer em alguma das condutas dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429,
ainda que fruindo de alguma vantagem proveniente dos cofres publicos.

Todavia, deve-se acompanhar a evolugdo da jurisprudéncia, de modo que
podera ocorrer alteracdo na interpretacdo das hipoteses de responsabilizagdo de

terceiro por ato de improbidade administrativa.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, foi possivel identificar que longo € o caminho
legal e juridico para que seja resguardada a probidade da administracdo publica,
tanto que, desde o advento da Constituicdo do Império, de 25 de margo de 1824,
havia previsdo para punigdo dos Ministros de Estado pela pratica de lesdes aos
direitos da coroa, tutela esta, mantida na Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil,
de 1891, bem como, nas demais constituicbes brasileiras, culminado com a
Constituicdo Federal de 1988, trazendo inovagdes substanciais sobre o controle da
Administracdo Publica.

Demonstrou a Constituicdo Federal de 1988, preocupacdo explicita com a
moralidade administrativa, externando, por meio do artigo 37, os principios
fundamentais da Administracdo Publica, sendo eles o da legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia, principios estes, reproduzidos no artigo 4°
da Lei 8.429/92, e expressamente revogado pela nova Lei 14.230/2021.

Foi objeto de abordagem, preocupacgdo constitucional com a probidade
administrativa, ao verificar a previsdo contida no 84° do artigo 37 da Carta Magna,
consoante redacdo em que “os atos de improbidade administrativa importaréo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da agdo penal cabivel.”

Nessa esteira, foi editada a Lei 8.429/92, que descreve e estabelece as
sancdes para os atos de improbidade administrativa, descrevendo a inumeras
condutas puniveis, na hipétese de violagdo ao principio da probidade administrativa.
Perpassando pelos aspectos materiais da Lei 8.429/92, com alteragbes da Lei
14.230/2021, verificamos que o Dolo passou a ser conduta essencial na
caracterizagdo do ato de improbidade administrativa, ao passo que os artigos 9°, 10
e 11 da LIA delimitaram o objeto de investigacdo do ato reputado como improbo,
fixando e definindo penas a serem aplicadas.

O aspecto processual da norma administrativa também foi objeto de estudo,
oportunidade em que se evidenciou a dimensdo difusa da improbidade
administrativa, fato este, destacado no estudo do REsp 1.405.748/RJ e do REsp
1.845.674/DF, em que foi analisada a interpretagéo externada pelos arts. 2.° e 3.° da
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LIA, no que toca a sujeicdo ativa da improbidade administrativa, vez que, da
interpretacdo da Lei 8.429/92, o conceito de agente publico foi estendido a toda
pessoa que, mesmo ndo sendo integrante do quadro da Administragéo, em algum
momento, recebeu e realizou a gestao de recursos publicos.

Tal orientagédo, trazia para a esfera de prote¢do da LIA, o objeto do ato
improbo, consistente na gestdo dos recursos publicos, podendo assim figurar o
particular como legitimado passivo da agdo de improbidade.

Identificamos que se abriu, no direito, seletividade na imputacdo de
responsabilidades, cujo veredito ficou a cargo do Poder Judiciario, vez que no
julgamento dos REsp 1.405.748/RJ e do REsp 1.845.674/DF, abriu precedente
acerca da interpretacdo de participacdo de terceiros para fins de responsabilizagéo
na prética do ato de improbidade administrativa.

Ao final, longe de uma conclusdo dogmatica de definitiva sobre o tema, mas
apo6s pesquisar sobre a responsabilidade do terceiro ndo ocupante de cargo publico
na préatica do ato de improbidade administrativa, segundo o disposto nos artigos 1° e
2° da Lei n. 8.429/92, pode responder pela pratica de ato de improbidade
administrativa o agente publico ou terceiro que induza ou concorra para a prética do
ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (art.
39), nesse sentido, terceiro ou particular, pode ser responsabilizado pela pratica de
ato de improbidade que n&o seja agente publico, desde que tenha um agente
publico beneficiado com o ato improbo, ante os elementos subjetivos imprescindiveis
para caracterizar o ato de improbidade administrativa.

A penalizagdo, por ato de improbidade administrativa, mediante Ag&o Civil
Pubica, necessita da presenga de um agente publico no polo passivo, ndo havendo,
pois que se falar, apenas na presenca do particular no ato da propositura da agao.
Todavia, deve ser analisada a natureza da fungédo desenvolvida pelo particular,
posto que o julgamento do REsp 1.845.674/DF, demonstrou nova perspectiva na
analise da conceituacdo de agente publico e sua equiparagdo, para fins de
responsabilizacdo por pratica de ato de improbidade administrativa, apresentando
outras possibilidades de julgamento das demandas.

Neste contexto, reforma produzida pela Lei 14.230/2021 n&o afastou a
orientacdo dada no RESp 1.405.748/RJ, demonstrando que é viavel a configuragédo

da improbidade nos casos em que um agente privado, sem a participagéo de algum
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agente publico, incorrer em alguma das condutas dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429,
ainda que fruindo de alguma vantagem proveniente dos cofres publicos.

Ao final, merece atencdo a analise da responsabilidade individual do agente,
gue segundo se infere na redacgéo da Lei 14.230/2021, é subijetiva, e isso decorre de
uma interpretacéo sistematica e tradicional na ordem juridica brasileira, inclusive de
estatura constitucional.

Entendemos que a Lei 8.429/92, em sua verséo original, ndo teve a intenséo
de criar privilégios de foro porque ndo se entendia que detinha natureza criminal.
Além disso, a perda da func&o publica é limitada pela sentenca civel lato sensu. E
importante ressaltar que ndo ha nada que impe¢a em hipGtese alguma, a
instauracdo de Acdo Civil Puablica contra o Presidente da Republica ou o
governador e os deputados, desde que observadas as restricdes materiais
relativas a determinadas sanc¢des, tais como indenizacdo por danos, perda de bens
por enriquecimento ilicito, pagamento de multas civeis, isto independentemente da
autorizacao legislativa para a abertura do respectivo procedimento, por se tratar de
exigéncia civil.

Portanto, a Lei 8.429/92 ndo veda absolutamente a existéncia de polo
passivo de qualquer autoridade publica em acéo civil, bem como, de terceiro, ndo
integrante da administracdo publica, desde que, com este concorra e faga uso de
recursos publicos, tal como previsto no §87° do artigo 1° da Lei 8.429/92, incluido
pela Lei 14.230/2021.

Desta feita, individualizar os atos de improbidade a partir de uma perspectiva
principioldgica, considerando-se como tais todos os atos que infrinjam o principio da
juridicidade, se faz necesséario, pois aglutina todos os principios regentes da
atividade estatal, merecendo maior realce, dentre estes, os principios da legalidade
e da moralidade, resguardando os interesses da Administracdo Publica.

Vimos que os atos descritos nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, fazem
alusdo a danos difusos afetando o conjunto de valores que constituem o0s
principios da probidade administrativa e afetaram de forma indeterminada e
indivisivel todos os membros da comunidade, gerando reflexos na esfera dos
danos materiais, da propriedade, contando com progressiva caracterizagdo na
esfera criminal dos crimes como interesses difusos, reparados pelo

desenvolvimento da jurisdi¢cdo coletiva.
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ApGs analise e fundamento basico do REsp 1.405.748, restou reafirmada a
Jurisprudéncia STJ ao considerar que embora o particular possa punido
pessoalmente, se faz necesséaria a presenca de representante de cargo publico,
ndo se fala em aplicagdo da lei de improbidade administrativa a agente particular
sem a agente publico. O conceito de agente publico € inevitavel e deve se
associado a uma pessoa relevante com um relacionamento funcional (ou
trabalhista) que tenha vinculo formal com a administracédo publica.

Mesmo sem o envolvimento do funcionario publico, o particular ndo esta
imune o a aplicacdo de sancdes - simplesmente ndo esta sujeito a lei da
improbabilidade, todavia, a ele se aplicam as disposi¢des legais pertinentes ao caso
concreto. A decisdo do REsp 1.405.748 afirmou que é impossivel uma pessoa se
manifestar sozinha em um caso de improbidade. Embora os individuos possam
cometer fraudes no uso de recursos publicos, eles ndo cumprem o conceito de
representante publico nas préticas de improbidade administrativa, entendimento este
que, a nosso ver, foi acertado, mas podera tomar outra interpretacdo com a reforma
realizada pela Lei 14.230/2021, posto que estdo sujeitos as san¢des da LIA os atos
de improbidade praticados contra o patriménio de entidade privada que receba
subvencado, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou
governamentais, previstos no § 5° deste artigo, conforme previsto no 8§ 6° do artigo
1°.

Assim, podemos trabalhar com a perspectiva de mudanca de entendimento a
depender da analise do caso concreto.

Por fim, podemos concluir que a tutela da probidade administrativa recebe
relevante destaque na esfera dos interesses transindividuais, pois recebeu
instrumentos legais e processuais destinados a sua protecdo, perpassando pela
afirmacdo da natureza civil e coletiva da agdo de improbidade administrativa, pela
andlise da legitimacéo ativa e passiva ad causam e do litisconsorcio. Assim como o
delineamento de toda a fase preliminar e seus desdobramentos, identificando-se e
classificando-se os atos jurisdicionais possiveis de identificacdo e sistematizagéo
processual, por meio da andlise dos agentes participantes da conduta, bem como,
da vinculacéo e utilizagdo de recursos publicos, ao que se definira pela tutela dos

interesses transidividuais, passando pela definicio da probidade administrativa,
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como interesse difuso e sua aplicagdo no ambito do microssistema do processo

coletivo.
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