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Capitulo

Improbidade administrativa

Ronny Charles

1. INTRODUCAO

A doutrina registra a identidade existente entre o principio da probidade ad-
ministrativa e da moralidade administrativa. Para alguns, sao expressdes que
se equivalem, sendo a probidade um subprincipio da moralidade; para outros a
probidade administrativa é mais ampla que a moralidade administrativa, pois a
viola¢gao a moralidade administrativa é apenas uma das hipdteses da pratica de
atos de improbidade estabelecidas pela legislacdo.

No capitulo que trata sobre a Administra¢ao Publica, a Constituicio Federal
estabelece que os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e
o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel (§40, art. 37). Tal dispositivo foi regulamentado pela Lei federal
ne 8.429/92, que define os elementos do ato de improbidade, suas modalidades,
sancoes cabiveis e regulamenta o respectivo processo administrativo e judicial.

Desde outrora defendemos que a improbidade administrativa estaria relacio-
nada ao exercicio da fungao administrativa, em sentido amplo. Nao parece ter sido
a toa que sua principal referéncia constitucional foi inserida, justamente, no artigo
37, em capitulo que trata sobre a Administracdo Publica. Essa percepcao, de que o
regime juridico regrador da improbidade esta relacionado ao préprio regramento
da Administragdo Publica e sua atividade administrativa, ajuda o aplicador do
direito a definir o campo de atua¢ao desse sistema especial de responsabilizacao
e o porqué de sua vinculagdo ao direito administrativo e da exclusdao de determi-
nados atos, mesmo que praticados por agentes publicos, da seara de responsabi-
lizacao estabelecida pela Lei federal ne 8.429/92".

1. Para um estudo mais aprofundado, sobre o tema, sugerimos a leitura do nosso livro Improbidade
administrativa, publicado em autoria com André |. de Holanda Jr e indicado nas referéncias
desta obra.
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Nada obstante, o novo §se do artigo 1o da Lei ne 8.429/92 (incluido pela Lei ne
14.230/2021) definiu que “os atos de improbidade violam a probidade na orga-
nizacao do Estado e no exercicio de suas fun¢Ges e a integridade do patriménio
publico e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da ad-
ministra¢do direta e indireta, no dmbito da Unido, dos Estados, dos Municipios
e do Distrito Federal. Em uma leitura isolada, esse dispositivo pode indicar uma
expansao da identificacio da improbidade para atos praticados além da fun¢ao
administrativa, ja que ele faz alusdo ao “exercicio de suas fun¢oes”.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

No concurso para Promotor de Justica (VUNESP - MPE/SP/2023), em ques-
tao sobre o regime da Lei de Improbidade Administrativa, foi conside-
rada correta a seguinte assertiva: “0 sistema de responsabiliza¢éo por
atos de improbidade administrativa instituido pela Lei Federal n° 8.429/92
tutelard a probidade na organizagio do Estado e no exercicio de suas
fungdes, como forma de assegurar a integridade do patriménio ptblico e
social, nos termos dessa Lei”.

Para o estudo deste tema, é fundamental a constante atualizacdo e leitura
das decis6es jurisprudenciais dos Tribunais patrios, notadamente STF e ST|, por
ser comum identificar-se mudanca de compreensao ou mesmo formag¢ao de en-
tendimentos especificos, diante de casos concretos. Na verdade, o tema carece
de melhor sistematizacdo, sendo fundamental que a doutrina e a jurisprudéncia
avancem para uma racionalizac3o, evitando casuismos.

2. COMPETENCIA LEGISLATIVA

NZo ha referéncia expressa na Constitui¢ao, acerca da competéncia legislativa
sobre improbidade administrativa. Diante da natureza juridica da maioria de suas
disposicoes (processuais, civeis e politicas), podemos concluir que, em quase sua
totalidade, a Lei federal ne 8.429/92 possui natureza de lei nacional, valendo para
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

José dos Santos Carvalho Filho lembra que, em relagao as disposicoes de nature-
za administrativa, a Lei ne 8.429/92 é, apenas, federal, permitindo aos demais entes
regulamentagao propria. Assim ocorreria, por exemplo, quando a Lei trata sobre a
declaracio de bens e valores (antes da posse de servidores) ou quando faz refe-
réncia ao processo administrativo para apura¢iao de representacio sobre ato de
improbidade, indicando o processamento pela Lei ne 8.112/90 (de 4mbito federal).

A probidade administrativa envolve interesse transindividual, de natureza in-
divisivel, titularizada por toda a sociedade e caracterizada como interesse difuso.

3. ELEMENTOS

Conforme a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, para que o ato de impro-
bidade administrativa acarrete a aplicacio das medidas sancionatérias previstas
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no § 4° do artigo 37 da Constituicao Federal, é exigida a presenca de determinados
elementos identificados na regulamentagao legal, quais sejam:

Sujeito Sujeito Ato de im- Elemento
passivo ativo probidade subjetivo

Analisaremos cada um desses elementos, de forma mais detida, adiante.

3.1. Sujeito passivo

0 sujeito passivo sera aquele atingido pelo ato de improbidade. Os §§ 5o, 6o e
70 do artigo 10 da Lei ne 8.429/92, incluidos pela Lei ne 14.230/2021, apontam as enti-
dades que, atingidas por ato de improbidade, legitimam a incidéncia das punicoes
previstas na Lei.

Segundo o dispositivo seriam elas:

» a administracao direta e indireta de quaisquer dos entes (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) (sujeitos passivos primarios);

» entidade privada que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de entes piiblicos ou governamentais; e entidade privada para
cuja cria¢dao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra no seu patri-
monio ou receita atual (sujeitos passivos secundérios).

0 ato que apenas atinge bem privado e individual, nao se submete ao regime
juridico da improbidade; contudo, o mesmo niao ocorre com o ato que atinge
bem/interesse privado e plblico ao mesmo tempo. Assim, por exemplo, a tortura
de preso, praticada por agente publico que tinha o dever de resguarda-lo, pode
constituir ato de improbidade administrativa, pois além da lesdo ao particular
preso (aspecto privado), atenta contra a propria Administracdo Piblica (aspecto
publico), ferindo suas bases de legitimidade e respeitabilidade (ST|. REsp 1.177.910-
SE. DJe 17/2/2016).

3.2. Sujeito ativo

0 sujeito ativo é aquele que pratica o ato de improbidade. A Lei aponta as pes-
soas que, praticando um ato de improbidade (conforme descrito na Lei), subme-
tem-se aos efeitos sancionatérios nela previstos. De acordo com a Lei n° 8.429/92,
sdo sujeitos ativos o agente piiblico e o terceiro que, mesmo nao sendo agente
publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato de improbidade.

» Atengao!

A Lei ne 14.230/2021 alterou o art. 3¢ da Lei ne 8.429/92. Com a nova re-
dacdo, o terceiro apenas beneficidrio nio é mais considerado sujeito
ativo do ato de improbidade administrativa.
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Nesta feita, o particular nio qualificado como agente piiblico (extra-
neus) somente podera ser responsabilizado quando induzir ou concor-
rer dolosamente para a pratica do ato de improbidade, nio mais sendo
passivel desta responsabilizacio quando tao somente se beneficie do
ato improbo praticado.

E invidvel o manejo da a¢do de improbidade exclusivamente e apenas contra
o particular, sem a concomitante presenca de agente ptblico no polo passivo da
demanda. Assim, implicitamente, ha uma necessaria relacio entre a improbidade
administrativa e o exercicio da fun¢ao publica, ja que o terceiro, para figurar como
sujeito ativo, deve concorrer ou induzir para a pratica do ato.

Para os efeitos da LIA, considera-se agente piiblico o agente politico, o servidor
publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
ragao, por elei¢ao, nomeagao, designacdo, contratagao ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades nas
entidades compreendidas como sujeito passivo do ato de improbidade.

» Atengao!

0 estagiario que atua no servico publico, ainda que transitoriamente, re-
munerado ou nao, esta sujeito a responsabilizacdo por ato de improbida-
de administrativa (ST|, RESp 1.352.035-RS, DJe 8/9/2015 - Informativo 568).

Conforme dispositivo incluido pela Lei ne 14.230/2021, os sécios, os cotistas, os
diretores e os colaboradores de pessoa juridica de direito privado nao respon-
dem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado a pessoa juridica, salvo
se, comprovadamente, houver participa¢ao e beneficios diretos, caso em que res-
ponderao nos limites da sua participacao.

Na hipdtese de litisconsércio passivo, a condenacdo ocorrera no limite da par-
ticipacao e dos beneficios diretos, vedada qualquer solidariedade.

» Importante!

As sang¢oes da LIA ndo se aplicardo a pessoa juridica, caso o ato de im-
probidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo a ad-
ministragao publica de que trata a Lei Anticorrupc¢ao (Lei ne 12.846/2013).

Discussao importante relaciona-se a responsabilidade dos agentes politicos
pela pratica de atos de improbidade. Ja houve recuos e avangos jurisprudenciais
sobre o tema.

Com as alteracbes proporcionadas pela Lei ne 14.230/2021, restou expresso no
art. 20 da Lei no 8.429/92 que os agentes politicos sdo considerados agentes piibli-
cos, para fins de responsabiliza¢gio por pratica de improbidade administrativa.

Em nossa opiniao, a responsabilizacao por ato de improbidade administrativa
é insita ao regime juridico administrativo, sendo aplicavel quando o ato ilicito esta
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relacionado ao especifico exercicio de funcao administrativa, independentemente
da classificacio do agente ptiblico, como agente politico. Essa percep¢do poderia
ajudar a melhor definir o campo de aplicacdo desse regime juridico de responsabi-
lizacao. Assim, os agentes politicos ndo estariam imunes ao processo de responsa-
bilizacao, por improbidade, quando praticassem atos passiveis desta classifica¢ao
(atos politicos). Contudo, em contrapartida, esses agentes pliblicos, sejam ou nio
agentes politicos, estariam submetidos a tal regime de responsabiliza¢ao quando
praticarem atos ilicitos relacionados ao exercicio da fun¢io administrativa. Nessa
feita, nao seria compativel tal responsabilizacao, quando o ato é praticado no
exercicio das funcdes politicas (ou de Governo), legislativa ou jurisdicional?.

0 STF tem apresentado o entendimento de que “os agentes politicos, com
exce¢do do Presidente da Repiiblica, encontram-se sujeitos a duplo regime san-
cionatério, de modo que se submetem tanto a responsabilizacdo civil pelos atos
de improbidade administrativa quanto a responsabilizacio politico-administrativa
por crimes de responsabilidade” (STF. Pet 3.240 AgR/DF, julgamento em 10.5.2018).
Segundo o Supremo, “inexiste foro por prerrogativa de fun¢ao nas agoes de im-
probidade administrativa propostas, em razio do seu nitido carater civil” (Al
762.136 AgR, Public. 09-11-2018).

Por outro lado, existe também o entendimento no sentido de que, embora
respondam por ato de improbidade administrativa, ndo seria possivel a apli-
caciao das sancoes de perda da funcdo piiblica e suspensio dos direitos poli-
ticos aos agentes politicos que estejam submetidos a um regime constitucional
especial para a perda do mandato ou cargo publico. E o caso do Presidente
da Republica, do Vice-Presidente da Reptblica, dos Ministros de Estados e dos
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma
natureza conexos com aqueles (art. 52, I, da Constituicao Federal); dos Ministros
do Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do
Conselho Nacional do Ministério Plblico, do Procurador-Geral da Repiiblica e do
Advogado-Geral da Unido (art. 52, Il, da Constituicio Federal); dos Deputados
Federais e Senadores (art. 55 da Constituicao Federal); dos membros do Poder
Judicidrio (art. 95, I, da Constitui¢ao Federal), dos membros do Ministério Plblico
(art. 128, § 50, 1, “a”, da Constituicao Federal) e dos membros dos Tribunais de
Contas (art. 73, § 3¢), da Constituicao Federal).

Vale registrar: o STF tem entendido que o julgamento de prefeito municipal por
crime de responsabilidade (Decreto-lei 201/67) ndo impede sua responsabiliza¢io
por atos de improbidade administrativa previstos na Lei ne 8.429/1992, em virtude
da autonomia das instancias (STF, RE 976.566/PA, Dje 26/09/2019).

A jurisprudéncia recente do ST), alinhando-se a jurisprudéncia do STF, tem fir-
mado posicio de que n3o ha foro privilegiado nas acdes civis de improbidade.
Assim, a acdo deve ser processada e julgada nas instancias ordinarias, ainda que

2. Para aprofundamento, vide MAURICIO JR. André Jackson de Holanda. TORRES, Ronny Charles Lopes
de. Improbidade Administrativa. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
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proposta contra agente politico que tenha foro privilegiado no 4mbito penal e nos
crimes de responsabilidade.

A verdade é que o tema vem carecendo de melhor sistematizagao pelos nossos
tribunais patrios, podendo ganhar novos contornos com as inovagoes trazidas pela
Lei ne 14.230/2021.

» Atengao!

Em relagdo aos partidos politicos, a Lei ne 14.230/2021 inseriu na LIA o ar-
tigo 23-C, segundo o qual atos que ensejem enriquecimento ilicito, perda
patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao de re-
cursos publicos dos partidos politicos, ou de suas fundacdes, seriam res-
ponsabilizados nos termos da Lei ne 9.096, de 19 de setembro de 1995.
Contudo, o STF, na ADI 7.236 MC-DF, nos termos da decisao liminar pro-
ferida pelo Ministro Alexandre de Moraes, conferiu interpreta¢ao con-
forme ao referido art. 23-C, para definir a compreensdao de que os
atos que ensejem enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriacao, malbaratamento ou dilapidacao de recursos piiblicos dos
partidos politicos, ou de suas fundacdes, poderao ser responsabiliza-
dos nos termos da Lei 9.096/1995, mas sem prejuizo da incidéncia da
Lei de Improbidade Administrativa.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

No concurso para Titular de Servicos de Notas e de Registro - TJ/SC
(IESES/2019), com a seguinte ementa: “Relativamente a Lei de Improbida-
de Administrativa (Lei n. 8.429/92),” foi considerada correta a seguinte
assertiva: ¢) 0s sujeitos ativos que praticam os atos de improbidade ad-
ministrativa podem ser agentes ptiblicos ou terceiros.

No concurso para Promotor de Justica - MPE/SC (MPE-SC/2019), foi con-
siderada falsa a seguinte assertiva: A sujeicdo dos agentes politicos mu-
nicipais ao Decreto Lei n. 201/1967 implica sua imunidade ao regime da
improbidade administrativa instituido na Lei n. 8.429/1992.

3.3. Atos de improbidade

0 ato de improbidade administrativa pode ser definido como a conduta, co-
missiva ou omissiva, dolosa, que, praticada em desacordo com as exigéncias de
lealdade, boa-fé, honestidade e honradez, resulte em violagdo dos principios da
Administracio Piblica, ocasionando necessariamente o enriquecimento ilicito,
dano ao erario ou a caracterizacio de alguma das condutas tipificadas nos incisos
do art. 11 da Lei ne 8.429/1992 ou nos tipos previstos em leis especiais, em prejuizo
das entidades drgaos ou entidades da Administra¢do Piblica ou dos entes priva-
dos beneficiados, sustentados ou criados com a utilizagao de recursos puiblicos?.

3. Para aprofundamento, vide MAURICIO JR. André Jackson de Holanda. TORRES, Ronny Charles Lopes
de. Improbidade Administrativa. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2018.
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» Atengao!

A ilegalidade sem a presenga de dolo que a qualifique n3o configura
ato de improbidade.

Em relacdo aos atos de improbidade, a Lei ne 8.429/92 os divide em trés cate-
gorias ou modalidades. Os atos que: importam enriquecimento ilicito (art. 9°); cau-
sam prejuizo ao erdrio (art. 10); atentam contra os principios da Administra¢io
Publica (art. 11).

» Atengao!

Posteriormente, foi acrescida mais uma categoria, relativa a atos decor-
rentes de concessao ou aplicacao indevida de beneficio financeiro ou
tributdrio (art. 10-A), em razdo de alteracdo feita pela LC 157/2016. Con-
tudo, o correspondente artigo 10-A foi revogado pela Lei n° 14.230/2021
e a hipdtese “conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tri-
butario contrario ao que dispdem o caput e 0 § 1c do art. 8c-A da Lei
Complementar no 116, de 31 de julho de 2003” foi inserida em um inciso
(XXI1) do artigo 10 da LIA.

Portanto, hoje, a Lei ne 8.429/92 nomina trés espécies de atos de improbidade
administrativa.

Atos de improbidade

Atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9°)

Atos que causam prejuizo ao erario (art. 10)

Atos que atentam contra os principios da Administra¢ao Piblica (art. 11).

Conforme o artigo 9°, Constitui ato de improbidade administrativa importando
em enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razio do exercicio de cargo, de mandato,
de fun¢ao, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1o desta
Lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comis-
sdo, percentagem, gratificagao ou presente de quem tenha interesse, dire-
to ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agao ou omissao
decorrente das atribui¢des do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aqui-
si¢ao, permuta ou locagio de bem mdvel ou imdvel, ou a contratacio de
servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor
de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alie-
nacao, permuta ou locagao de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;
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IV - utilizar, em obra ou servigo particular, qualquer bem mével, de pro-
priedade ou a disposicio de qualquer das entidades referidas no art. 1o
da LIA, bem como o trabalho de servidores, de empregados ou de tercei-
ros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploragao 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;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indire-
ta, para fazer declaracio falsa sobre qualquer dado técnico que envolva
obras piblicas ou qualquer outro servico ou sobre quantidade, peso, me-
dida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades referidas no art. 10 da LIA;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, de cargo,
de emprego ou de funcdo publica, e em razao deles, bens de qualquer
natureza, decorrentes dos atos descritos no caput do artigo 9o da LIA, cujo
valor seja desproporcional a evolu¢ao do patrimdnio ou a renda do agente
plblico, assegurada a demonstracdo pelo agente da licitude da origem
dessa evolugao;

VIl - aceitar emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse susce-
tivel de ser atingido ou amparado por acdao ou omissdo decorrente das
atribuicoes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagao ou aplica-
¢ao de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta-
mente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragao a que esteja
obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas, ver-
bas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades menciona-
das no art. 1° da LIA (sujeitos passivos do ato de improbidade);

XIl - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° da LIA (sujei-
tos passivos do ato de improbidade).

» Atengao!

Configura ato de improbidade administrativa a conduta do agente publi-
co que, em atuacao legislativa lato sensu, recebe vantagem econdémica
indevida (Enunciados 7 da I Jornada de Direito Administrativo da Conselho
da Justica Federal).

0 artigo 10 trata dos atos de improbidade administrativa que causam lesao ao

erario. Eles equivaleriam a qualquer acio ou omissao, dolosa, que enseje, efetiva
e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou
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dilapidagao dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1o desta Lei, e
notadamente:

| - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a indevida incorpora¢ao
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. 10 da LIA (sujeitos passivos do ato de improbidade);

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. 10 da LIA (sujeitos passivos do ato de im-
probidade), sem a observéncia 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 va-
lores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 10
da LIA (sujeitos passivos do ato de improbidade), sem observincia das
formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacao, permuta ou loca¢ao de bem integrante
do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 10 da LIA (sujei-
tos passivos do ato de improbidade), ou ainda a prestacao de servico por
parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisi¢ao, permuta ou locacdo de bem ou servico
por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e re-
gulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observincia das
formalidades legais ou regulamentares apliciveis a espécie;

VIl - 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 realizacao de despesas nao autorizadas em lei
ou regulamento;

X - agir ilicitamente na arrecadag¢ao de tributo ou de renda, bem como no
que diz respeito a conservacio do patriménio publico;

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

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

XNl - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, ma-
quinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° da LIA
(sujeitos passivos do ato de improbidade), bem como o trabalho de ser-
vidor publico, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV - celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a pres-
tacao de servicos piblicos por meio da gestao associada sem observar as
formalidades previstas na lei;



584 Direito Administrativo - Vol. 9 « Fernando F. Baltar Neto e Ronny C. Lopes de Torres

XV - celebrar contrato de rateio de consércio pulblico sem suficiente e
prévia dotacao orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas
na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao
patrimonio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores publicos transferidos pela administra¢ao publica a entidades
privadas mediante celebracio de parcerias, sem a observancia das forma-
lidades legais ou regulamentares apliciveis a espécie;

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

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

XIX - agir para a configuracao de ilicito na celebragao, na fiscaliza¢ao e na
analise das prestacoes de contas de parcerias firmadas pela administra-
¢ao publica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracao ptblica com
entidades privadas sem a estrita observincia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicagao irregular.

XXIl - conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contra-
rio ao que dispdem o caput e 0 § 10 do art. 80-A da Lei Complementar ne
116, de 31 de julho de 2003.

A Lei no 14.230/2021 estabeleceu ressalvas a aplica¢ao de algumas das hipéteses
de improbidade acima.

Assim, segundo o §1° do artigo 10, 0s casos em que a inobservancia de formali-
dades legais ou regulamentares nao implicar perda patrimonial efetiva, nao ocor-
rerd imposicao de ressarcimento, por ser vedado o enriquecimento sem causa dos
sujeitos passivos do ato de improbidade.

> Importante!!

Outrossim, conforme o §2° do mesmo artigo, “a mera perda patrimo-
nial decorrente da atividade econdmica nao acarretara improbidade
administrativa, salvo se comprovado ato doloso praticado com essa
finalidade”. Nesta feita, perda patrimonial decorrente de investimento
mal sucedido nao significa, per si, a pratica de um ato de improbidade.

Por fim, o artigo 11 define que constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracdo ptiblica a acio ou omissdo dolosa
que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracte-
rizada por uma das seguintes condutas:
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» revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razao das atribuicées
e que deva permanecer em segredo, propiciando beneficiamento por in-
formacao privilegiada ou colocando em risco a seguranca da sociedade e
do Estado;

e negar publicidade aos atos oficiais, exceto em razao de sua imprescindibi-
lidade para a seguranca da sociedade e do Estado ou de outras hipéteses
instituidas em lei;

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

e deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo, desde que dis-
ponha das condi¢des para isso, com vistas a ocultar irregularidades;

e revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da res-
pectiva divulgacado oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

» descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizacio e aprovagao de
contas de parcerias firmadas pela administracio publica com entidades
privadas.

e 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 fun¢ao gratificada na administra¢ao publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste mediante designac¢oes reciprocas;

e praticar, no ambito da administra¢ao publica e com recursos do erario, ato
de publicidade que contrarie o disposto no § 1° do art. 37 da Constituigao
Federal, de forma a promover inequivoco enaltecimento do agente publico
e personalizacdo de atos, de programas, de obras, de servigos ou de cam-
panhas dos orgaos publicos.

0 artigo 11 foi profundamente alterado pela Lei ne 14.230/2021! Além da revo-
gacdo de diversos dispositivos previstos anteriormente, como hipéteses de ato de
improbidade que atentariam contra os principios da Administragao Publica, varios
outros foram alterados. Isso torna essencial uma leitura atenciosa das mudancas
ocorridas no texto legal, que podem ser cobradas pelas bancas.

Nao bastassem a revogac¢ao de alguns incisos e altera¢des de tantos outros, a
modificacao feita pela Lei ne 14.230/2021 no artigo 11 indica que as hipdteses agora
existentes em seu rol sao exaustivas, uma vez que o caput define que os atos de
improbidade administrativa ali indicados serdo caracterizados pelas “condutas”
descritas nos incisos do artigo.
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Segundo o § 3¢ do artigo 11, o enquadramento de conduta funcional na ca-
tegoria de que trata este artigo pressupoe a demonstracao objetiva da prati-
ca de ilegalidade no exercicio da fun¢do publica, com a indicacdo das normas
constitucionais, legais ou infralegais violadas. Ademais, conforme o § 4°, 0s atos
de improbidade descritos pelo artigo 11 exigem “lesividade relevante ao bem
juridico tutelado” para serem passiveis de sancionamento, independendo do
reconhecimento da producdo de danos ao erario e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos.

Vale lembrar, ainda, que nas condutas do artigo 11, a acao ou omissao deve
ser dolosa.

3.4. Elemento subjetivo

Com as alteracdes preconizadas pela Lei ne 14.230/2021, o dolo passou a ser
exigido como elemento subjetivo em qualquer ato de improbidade administrativa
previsto na Lei n° 8.429/92.

Conforme o § 10 do artigo 10 da Lei ne 8.429/92, com sua nova redacao, conside-
ram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts.
90, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. Assim, quaisquer
uma das modalidades de improbidade administrativa exige a identificacao do ele-
mento dolo, ndo mais se admitindo, no caso dos atos que causam prejuizo ao erario
(art. 109), essa caracteriza¢do com a identificacdo do elemento culpa.

Por sua vez, de acordo com as alteracdes propostas pela Lei ne 14.230/2021,
como dolo devemos considerar a vontade livre e consciente de alcangar o resul-
tado ilicito decorrente do ato de improbidade administrativa, nio bastando a
voluntariedade do agente (§2¢ do art. 10). Outrossim, o mero exercicio da fungio
ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovac¢ao de ato doloso com
fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (§3e
do art. 10).

Em 2022, o STF entendeu que, em conformidade com o novo texto legislativo (Lei
n° 14.230/2021), deixou de existir a tipificagdo para atos culposos de improbidade
administrativa e que, por for¢a do art. 5° inciso XXXVI da CF/88, esta revogacao, tra-
zida pela Nova Lei de Improbidade Administrativa, nao incide sobre coisa julgada
nem durante processo de execucao das penas.

Em suma, foram fixadas as seguintes teses, pelo Supremo Tribunal Federal (STF
ARE 843.989/PR, Julg. 18/08/2022):

. E necessaria a comprovacio de responsabilidade subjetiva para a tipi-
ficagao dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se nos artigos
99, 10 € 11 da LIA a presenca do elemento subjetivo dolo;

. A norma benéfica da Lei ne 14.230/2021 de revoga¢iao da modalidade cul-
posa do ato de improbidade administrativa, € irretroativa, em virtude do
artigo 5e, inciso XXXVI, da Constituicao Federal, ndo tendo incidéncia em
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relacio a eficicia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo
de execuc¢ao das penas e seus incidentes;

o A nova Lei n° 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrati-
va culposos praticados na vigéncia do texto anterior, porém sem conde-
nacao transitada em julgado, em virtude da revogagao expressa do tipo
culposo, devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte do
agente;

. 0 novo regime prescricional previsto na Lei ne 14.230/2021 é irretroativo,
aplicando-se os novos marcos temporais a partir da publicacao da lei.

De qualquer forma, assim como ocorreu em relacdo a extingao da improbidade
administrativa culposa, o Supremo Tribunal Federal, posteriormente, apresentou
novos precedentes estabelecendo que as demais disposicoes normativas benéfi-
cas introduzidas pela Lei no 14.230/2021 devem ter aplicacdo retroativa, nos proces-
sos em curso nao abrangidos pela coisa julgada.

» Atengao!

Diante das alteracoes propostas pela Lei ne 14.230/2021, necessaria a de-
monstra¢ao de comprovacao de “dolo especifico”, como elemento sub-
jetivo necessario a responsabilizacao do agente, superando o posicio-
namento jurisprudencial e doutrinario que admitia a presenca de dolo
genérico para a configuracao do ato de improbidade administrativa.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

No concurso para Procurador Federal (CESPE/AGU/2023), em questao
sobre a Lei de Improbidade Administrativa, com o seguinte enunciado:
De acordo com a jurisprudéncia do STF, a revoga¢io da modalida-
de culposa do ato de improbidade administrativa, feita pela Lei n.c
14.230/2021...

foi considerada CORRETA a seguinte assertiva: “atinge processos pen-
dentes, sem transito em julgado, devendo o juizo competente verificar
eventual conduta dolosa do agente”.

0 § 10 do artigo 11 refor¢ga a compreensao acima destacada, quando define que
somente havera improbidade administrativa, na aplicacio deste artigo, quando
for comprovado na conduta funcional do agente piblico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.

Esta regra, inclusive, nos termos do §2¢ do artigo 11, deve ser aplicada a quais-
quer atos de improbidade administrativa tipificados nesta Lei e em leis especiais e
a quaisquer outros tipos especiais de improbidade administrativa instituidos por lei.

Segundo o §5° do mesmo artigo, nao se configurard improbidade a mera nome-
ac¢ao ou indicac¢do politica por parte dos detentores de mandatos eletivos, sendo
necessaria a aferi¢ao de dolo com finalidade ilicita por parte do agente.
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» Importante!

0 ST} ja entendeu que a contrata¢ao de servidores ptblicos sem con-
curso publico, mas baseada em legislacao local, ndo configura impro-
bidade administrativa prevista no art. 11 da Lei 8.429/92, por estar au-
sente o elemento subjetivo (dolo), necessario para a configuracio do
ato de improbidade violador dos principios da administragao publica
(ST). AgInt no RESp 1.330.293/SP, DJe 31/10/2018).

Por fim, vale registrar que o §8° do artigo 10 da LIA, incluido pela Lei no
14.230/2021, definiu inicialmente que ndo configuraria improbidade a acdo ou omis-
sao decorrente de divergéncia interpretativa da lei, baseada em jurisprudéncia,
ainda que nao pacificada, mesmo que nao venha a ser posteriormente prevale-
cente nas decisdes dos 6rgaos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciario.

Contudo, o STF, em razao de Liminar concedida pelo Ministro Alexandre de Mo-
raes na ADI 7.236 MC / DF, suspendeu a eficacia do dispositivo, tendo em vista, entre
outros motivos, que, mesmo presumindo que o propoésito do legislador tenha sido
proteger a boa-fé do gestor publico que confia e adota orientacdes exaradas pelo
Poder Judiciario, preservando-o de eventuais oscilagdes jurisprudenciais, o critério
estabelecido foi excessivamente amplo, com risco de resultar em inseguranca juridi-
ca apta a esvaziar a efetividade da acao de improbidade administrativa.

4. DAS SANCOES

A prépria Constituicio Federal (§ 40 do artigo 37) estabelece que os atos de
improbidade administrativa importarao, na forma e gradacao previstas em lei:

e Indisponibilidade dos bens;

» Ressarcimento ao erario;

» Suspensio dos direitos politicos;

» Perda da funcdo publica.

A Lei n° 8.429/92 ampliou o rol de medidas punitivas, acrescentando:
* Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente.

e Multa civil.

» Proibi¢ao de contratar com o Poder Piiblico ou receber beneficios ou incen-
tivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario.

» Atengao!

E possivel, no ambito de a¢do civil piblica de improbidade administra-
tiva, a condena¢ao de membro do Ministério Plblico a pena de perda
da func@o publica prevista no art. 12 da Lei 8.429/1992, mesmo possuin-
do este, a garantia de vitaliciedade.
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Assim, a demissao ou perda do cargo por ato de improbidade adminis-
trativa nao s6 pode ser determinada por sentenca condenatoria transita-
da em julgado, em acdo especifica, cujo ajuizamento deve ser provocado
por procedimento administrativo e é da competéncia do Procurador-
-Geral, como também pode ocorrer em decorréncia do transito em jul-
gado da sentenca condenatdria proferida em agao civil piblica prevista
na Lei 8.429/1992 (ST|. RESp 1.191.613-MG, DJe 17/4/2015 - Informativo 560).

A doutrina tem admitido a ampliacao legal das medidas sancionadoras previs-
tas pela Constituicao Federal. Nesta feita, trataremos destas sancoes, mais deta-
lhadamente, adiante.

4.1. Indisponibilidade de bens

Em relagdo a “san¢iao” indisponibilidade de bens”, ela possui, na verdade,
natureza cautelar. Assim, ela nao se constitui propriamente em uma san¢ao, mas
em uma medida garantidora do resultado Gtil do processo. Assim, na aciao por
improbidade administrativa podera ser formulado, em carater antecedente ou
incidente, pedido de indisponibilidade de bens dos réus, com o intuito de garantir
a integral recomposicdo do erario ou do acréscimo patrimonial resultante de en-
riquecimento ilicito.

Segundo o ST, a indisponibilidade de bens deve estar adstrita ao dano efeti-
vamente causado, sob pena de enriquecimento ilicito. “0 bloqueio patrimonial do
acionado em abstrato, sem nenhuma prévia apura¢ao de qual seria o valor do
eventual dano, constitui um rematado abuso de poder”, constrangendo valores
positivos, sem que se tenha ideia de qual seria a dimensao do dano ao erario (STJ.
ARESD 752.686/RS, Dje 06/06/2018).

» Atengao!

Segundo o §10 do artigo 16, a indisponibilidade recaird 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.

0 pedido de indisponibilidade de bens podera ser formulado independente-
mente da representa¢ao, pela autoridade que tenha conhecimento sobre indicios
de ato de improbidade. De qualquer forma, segundo o §3° do artigo 16 da Lei ne
8.429/92, ele apenas deve ser deferido mediante a demonstracao no caso concreto
do perigo de dano irreparavel ou de risco ao resultado (til do processo, desde
que o juiz se convenca da probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peti-
¢ao inicial com fundamento nos respectivos elementos de instru¢ao, apds a oitiva
do réu em 5 (cinco) dias.
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» Atengao!

A indisponibilidade de bens podera ser decretada sem a oitiva prévia
do réu, sempre que o contraditério prévio puder comprovadamente
frustrar a efetividade da medida ou houver outras circunstancias que re-
comendem a protecao liminar, nao podendo a urgéncia ser presumida.

0 pedido de indisponibilidade de bens podera incluir a investigacio, o exame
e o bloqueio de bens, contas bancarias e aplicacdes financeiras mantidas pelo
indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.

Em caso de litisconsorcio, quando existirem varios réus na acao, a somatoria
dos valores declarados indisponiveis ndo podera superar o montante indicado na
peticao inicial como dano ao erario ou como enriquecimento ilicito.

0 valor da indisponibilidade deve considerar a estimativa de dano indicada na
peticao inicial, permitida a sua substitui¢io por cau¢ao idonea, por fianca bancaria
ou por seguro-garantia judicial, a requerimento do réu, bem como a sua readequa-
¢ao durante a instrucao do processo.

Em relacdo ao terceiro, a indisponibilidade de seus bens dependera da de-
monstracao da sua efetiva concorréncia para os atos ilicitos apurados. Quando se
tratar de pessoa juridica, sera necessaria a instauracio de incidente de desconsi-
deracao da personalidade juridica, a ser processado na forma da lei processual.

» Atengao!

Da decisao que deferir ou indeferir a medida relativa a indisponibilida-
de de bens caberd agravo de instrumento.

De forma a prestigiar a subsisténcia do acusado ou a manutencao da atividade
empresarial, durante o processo, a Lei no 14.230/2021 definiu que a ordem de in-
disponibilidade de bens devera priorizar: veiculos de via terrestre, bens imdveis,
bens méveis em geral, semoventes, navios e aeronaves, agdes e quotas de socie-
dades simples e empresarias, pedras e metais preciosos €, apenas na inexisténcia
desses, o bloqueio de contas bancarias.

» Atengdo!

E vedada a decretacdo de indisponibilidade da quantia de até 40 (qua-
renta) salirios minimos depositados em caderneta de poupanca, em
outras aplica¢des financeiras ou em conta corrente.

Outrossim, é vedada a decretagiao de indisponibilidade do bem de
familia do réu, salvo se comprovado que o imével seja fruto de vanta-
gem patrimonial indevida.

0 juiz, ao apreciar o pedido de indisponibilidade de bens do réu, observara
os efeitos praticos da decisdo, vedada a adocio de medida capaz de acarretar
prejuizo a prestacao de servicos publicos.



