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Apresentacao

A Lei Federal 8.429 foi editada em 1992 e promoveu novas perspectivas
no combate a corrupgdo e na moralizagdo do desempenho das fungdes
publicas. No entanto, a experiéncia concreta na aplicagdo da Lei evidenciou
ao longo dos anos algumas distor¢des na repressdao a improbidade.

Um problema fundamental foi a banalizagao de agdes de improbidade.
Muitos processos foram instaurados sem elementos probatorios consistentes,
com a perspectiva de investigacao no bojo da fase de instru¢ao. Era usual a
auséncia de especificacdo na peticao inicial de fatos determinados. Tornou-
se usual o pedido de condenag¢ao com fundamento indiscriminado nos arts.
9°,10 e 11 da Lei de Improbidade. Isso conduzia a eternizacao dos litigios,
usualmente envolvendo disputas politicas (mais do que juridicas).

Essa situacao propiciou a proliferagdo de julgamentos em primeiro grau
sem a producgdo de prova, fundados em presungdes de diversa ordem. Em um
cenario inicial, tratava-se de alteracao do 6nus da prova, atribuindo ao réu o
onus da prova de sua inocéncia. Depois, eliminou-se inclusive a faculdade
de o réu produzir prova quanto a improcedéncia da acusagao.

Outra dificuldade era a improbidade fundada em mera culpa, nas
hipéteses do art. 10 da Lei 8.429. Condutas que ndo envolviam corrupg¢ao
nem violagdo a moralidade eram sancionadas de modo muito severo.

Nesse contexto, muitas agdes de improbidade passaram a ser orientadas
a fins diversos daqueles constitucionalmente previstos. Os contornos do
conceito de improbidade tornaram-se indeterminados, gerando uma situacao
de inseguranca muito significativa e que paralisava a atuagdo dos agentes
publicos.

Surgiram propostas de alteracdo da Lei de Improbidade. Muitas delas
foram traduzidas em modificagdes pontuais na Lei 8.429. Mas era
indispensavel uma revisao mais ampla da Lei.

A Camara do Deputados constituiu, em 22.2.2018, uma comissao para
formular proposta de reforma da Lei de Improbidade. Presidida pelo



Ministro do STJ, Mauro Campbell Marques, a comissao foi integrada por
Cassio Scarpinella Bueno, Emerson Garcia, Fabiano da Rosa Tesolin, Fabio
Bastos Stica, Guilherme de Souza Nucci, Mauro Roberto Gomes de Mattos,
Ney Bello, Rodrigo Mudrovitsch, Sérgio Arenhart e por mim.

Depois de um intenso esfor¢o, um anteprojeto foi encaminhado a Camara
Federal. Os tramites legislativos se seguiram. As propostas fundamentais
contidas no anteprojeto foram mantidas, ainda que tivessem sido aprovadas
muitas solugdes que ndo tinham dele constado. Ao final, foi sancionada a Lei
14.230, de 25.10.2021, sem vetos ao projeto aprovado no Congresso.

As inovagoes consagradas na Lei 14.230 sdo muitas. As principais sao
as seguintes:

* aexigéncia do dolo, devidamente comprovado, para a puni¢do por
improbidade;

* 0 sancionamento por improbidade a entidades privadas que tenham
recebido beneficio, incentivo ou vantagem de origem estatal;

* aeliminacdo da sancao de perda do cargo ou mandato nas infragdes
do art. 11;

e arestricdo ao sancionamento por improbidade do terceiro a
comprovagao de ter induzido ou concorrido para a pratica da
improbidade;

* ainstituicdo de uma agao judicial tipica, envolvendo a puni¢do por
improbidade, com o afastamento da aplicagdo do regime da acao
civil publica;

* aatribuicdo ao Ministério Publico da legitimidade ativa privativa
para a acao de improbidade;

* aampliacdo do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento da

acdo de improbidade, com a expressa exigéncia de qualificacdo dos
fatos em face dos arts. 9°, 10 e 11 da Le1 8.429;

* avedacao ao julgamento antecipado da lide nas hipdteses de
condenacao do réu;



* afixagdo de prazo prescricional de oito anos, computado a partir da
data de consumacao do ilicito;

* aprevisao da prescri¢ao intercorrente, computada a partir do
ajuizamento da acdo de improbidade, com prazo de oito anos.

A agdo de improbidade deve ser reservada para infragdes muito graves,
que comportem execragao diferenciada. As solucdes contempladas na Lei
14.230 serdo submetidas a experimentagdo na realidade da vida juridica. A
expectativa € que propiciem a agilizacdo dos processos ¢ a efetividade da
puni¢do a condutas improbas.

Esta obra de comentarios examina as inovagoes promovidas pela Lei
14.230 na Lei 8.429. Reflete a experiéncia profissional e a atuacao
doutrindria de muitas décadas. Mas também traduz o enriquecimento pessoal
propiciado pela convivéncia com os integrantes da comissao de juristas que
elaborou o anteprojeto. E indispensavel um reconhecimento diferenciado ao
Ministro Mauro Campbell Marques, que conduziu os trabalhos de modo
impecavel. Presto a ele e a todos os integrantes da comissdao os meus
agradecimentos pessoais € as minha homenagens incondicionadas.

Nao obstante, sou o inico responsavel pelos equivocos que possam
existir nas opinides externadas na obra.

O livro apresenta um comparativo entre o texto anterior da Lei 8.429 e
aquele previsto na Lei 14.230, em colunas distintas, com destaque para as
alteracoes introduzidas. Ao final, ha um anexo contendo uma tabela para
facilitar a localizacao das inovac¢des introduzidas.

A elaborag¢ao desta obra ndo teria sido possivel sem a colaboragao de
Julia Venzi Gongalves Guimaraes e de Ivan Justen Santana. Presto a ambos o
meu profundo agradecimento.

Margcal Justen Filho
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LEI N° 14.230, DE 25 DE OUTUBRO DE 2021

Altera a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispoe sobre
improbidade administrativa.

Lein®14.230, de 25 de outubro de 2021

Art. 1° A ementa da Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com a
seguinte redacao:

Dispde sobre as san¢des aplicdveis em virtude da  Dispde sobre as san¢bes apliciveis aosagentes

pratica de atos de improbidade plblicosnos-casos-de-enriquecimento-ilicito-no
administrativa, de que trata o § 4° do art. exercicio-de-mancato, cargo, emprego-ou-funcao
37 da Constituicao Federal; e da outras na-administracdo-publica-direta; indireta-ou

I
providéncias. fundacional e da outras providéncias.

COMENTARIOS

1 A corregdo do equivoco quanto ao objeto da disciplina legal



A ementa ou o sumario de uma Lei ndo apresenta cunho vinculante € sua
eficacia normativa ¢ reduzida. Portanto, a alteracao ora examinada nao
produz inovacao significativa no tocante ao regime da LIA. Tratou-se muito
mais de aproveitar a oportunidade para corrigir um evidente equivoco
cometido por ocasido da elaboracdo da LIA.

No texto original da Lei 8.429, aludia-se a sancionamento de agentes
publicos em hipdteses de enriquecimento ilicito. Evidentemente, o instituto
da improbidade ndo se restringe aos casos de enriquecimento ilicito — e tal
ja era consagrado na propria redacao original da Lei 8.429. O
enriquecimento ilicito no exercicio de uma posi¢ao juridica publica ¢ uma
das hipdteses que pode configurar improbidade e se encontra prevista no art.
9° do diploma. A LIA dispde sobre muitos outros temas.

A alteragdo consagrada na Le1 14.230/2021 destinou-se a corrigir a
imprecisao da redacao do texto legislativo original. Porém, em termos
normativos, a modificagdo ndo produz qualquer efeito relevante.

2 Avreferéncia a improbidade “administrativa”

Fo1 mantida uma imprecisdo terminologica, ndo apenas na ementa da Lei
8.429, mas também ao longo dos demais dispositivos. Alude-se a
improbidade “administrativa”.

No entanto, a Lei 8.429 disciplina a improbidade no exercicio de toda e
qualquer fungdo estatal. Tal como se extrai dos arts. 1° e 2°, a repressdo a
improbidade abrange inclusive as condutas defeituosas verificadas no
desempenho de fungdes politicas, jurisdicionais e legislativas.

Alias, a Lei também se aplica a algumas praticas verificadas no ambito
privado, relativamente a entidades que sejam mantidas com recursos de
origem publica.

Portanto e embora seja mantida a terminologia tradicional —
“improbidade administrativa” —, deve-se ter em vista que a Lei 8.429 aplica-
se amplamente ao desempenho de qualquer fun¢ao publica. Rigorosamente,
seria mais adequado aludir-se a improbidade publica.

3 Aaplicagdo a todas as orbitas federativas



A Lei 8.429 aplica-se no ambito de todas as orbitas federativas,
configurando-se como uma lei nacional.

3.1 A multiplicidade de temas e a natureza complexa da disciplina

A Lei1 8.429 versa sobre uma multiplicidade de temas e veicula normas
de diferentes naturezas. Rigorosamente, ndo se trata de disciplinar
exclusivamente matéria de direito administrativo — embora o diploma
também verse sobre esses assuntos.

3.2 A competéncia legislativa privativa da Unido

O nuicleo central da Lei 8.429 se relaciona com a suspensdo de direitos
politicos. Sob esse angulo, trata-se de disciplina sobre a cidadania, tema
enquadrado na competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, inc. XIII,
da CF). Ha normas de direito civil, pertinentes a recomposi¢ao patrimonial
por danos acarretados ao patrimonio publico, matéria subordinada ao art.
22, inc. I, da CF. As normas sobre a perda de mandato, cargo, emprego ou
fungdo e outros sancionamento administrativos podem ser reconduzidas ao
ambito do direito penal, numa acep¢ao ampla abrangente do regime punitivo
de infragdes contra o Estado. Sob esse enfoque, também se verifica a
competéncia legislativa privativa da Unido (art. 22, inc. I, da CF).

Ademais, o diploma disciplina o sancionamento de infragdes a
improbidade, a fazer-se necessariamente por meio da atuagdo do Poder
Judiciario. Isso compreende matéria de direito processual, que também se
enquadra no mesmo inc. I do art. 22 da CF.

3.3  Aauséncia de competéncia legislativa das demais orbitas
federativas

Por decorréncia, inexiste competéncia normativa das demais orbitas
federativas. As normas editadas pela Unido sdo exaustivas e devem ser
observadas por Estados, Distrito Federal € Municipios.

Art.2°ALein° 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes
alteracoes:



Capitulo |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Lein° 8.429, de 2 de junho de 1992

Art. 1° 0 sistema de responsabilizacao por
atos de improbidade administrativa
tutelara a probidade na organizacao do
Estado e no exercicio de suas fungdes, como
forma de assegurar a integridade do
patrimonio pdblico e social, nos termos desta
Lei.

Pardgrafo dnico. (Revogado).

Art. 1° Osatosde-improbidade praticadospor
I iblico-servid s

I e undacional d
qualquerdosPoderesda-Unido, dosEstados, do

I Ao o d . Lsers
punidesna-forma desta Lei.

Pardgrafo Unico. Estde-também-sujeitesas
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§ 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,
nao bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° 0 mero exercicio da fun¢ao ou
desempenho de competéncias publicas,
sem comprovacao 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° 0s atos de improbidade violam a
probidade na organizacao do Estado e no
exercicio de suas fungoes e a integridade do
patrimadnio publico e social dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, bem
como da administracao direta e indireta, no
ambito da Uniao, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

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

< oo so oy

Sem correspondente



§ 7° Independentemente de integrara
administracao indireta, estao sujeitos as
san¢oes desta Lei os atos de improbidade
praticados contra o patriménio de entidade
privada para cuja criacao 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 contribuicao
dos cofres piiblicos.

§ 8° Nao configura improbidade a a¢ao ou
omissao decorrente de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em
jurisprudéncia, ainda que nao pacificada,
mesmo que nao venha a ser posteriormente
prevalecente nas decisoes dos orgaos de
controle ou dos tribunais do Poder
Judiciario.

COMENTARIOS

[m

A nova redagao ao art. 1° concentra e sintetiza as finalidades buscadas
pela reforma promovida pela Lei 14.230/2021. Sob esse angulo, o art. 1°
passa a desempenhar uma fun¢do juridico-hermenéutica especifica, eis que
todos os demais dispositivos legais devem ser interpretados tomando em
vista esses postulados fundamentais.

1 Areferéncia a um “sistema de responsabiliza¢do” (caput)

A tutela a probidade administrativa € promovida por um conjunto de
diplomas legislativos diversos, que compreendem uma pluralidade de
normas juridicas. A Lei 8.429 ¢ um dos veiculos legislativos que promovem
a protecdo a probidade administrativa. Esse sistema deve ser interpretado
em seu conjunto, tomando em vista a inter-relagao entre as diversas
disposigdes.



2 A conjugagdo normativa para a definigdo de improbidade
administrativa

A definicao das hipdteses de incidéncia da improbidade administrativa
encontram-se disciplinadas na LIA e em outros diplomas. Mas a sua
aplicacio exige uma interpretacdo sistematica. E necessario tomar em vista a
disciplina constitucional sobre o tema, o conjunto das disposi¢cdes constantes
da LIA (com a nova redagao adotada pela Lei 14.230/2021) e outros
diplomas legais, com observancia de uma abordagem sistémica.

3 Algumas consideragoes sobre a corrupgao

A disciplina juridica da improbidade apresenta relacdo com o tema da
corrupg¢do, que incide genericamente em todas as sociedades organizadas.

3.1 Corrup¢do nas esferas publica e privada

O fendbmeno da corrupcao se caracteriza pela apropriacao indevida de
oportunidades, bens e recursos para beneficio proprio (ou de alguém por ele
escolhido) por um sujeito que atua no interesse de terceiros.

A corrupgdo ¢ uma distor¢do que pode consumar-se tanto na esfera

publica como na privada.1 No entanto, a corrup¢ao apresenta uma relevancia
muito mais significativa quando envolve agentes e recursos publicos porque
implica o comprometimento de fungdes politicas e a violagdo a direitos
fundamentais (especialmente dos sujeitos mais vulneraveis).

3.2 Aexisténcia do Estado e a corrupgao

Nao ¢ exagero afirmar que as caracteristicas inerentes ao modelo de
Estado dao oportunidade ao surgimento da corrupcao, de modo que — por
mais lamentavel que o seja — onde existe Estado, ha corrupcao.

A afirmativa acima ndo implica o reconhecimento da nocividade do
Estado, nem autoriza a proposta de eliminagdo da organizacao formal do
poder politico.2

O aspecto fundamental reside em adotar providéncias destinadas a
prevengdo e a repressao de praticas de corrupcao no ambito estatal. Mas o

equacionamento mais satisfatorio dessas questoes depende da identificagao
ndo apenas das vulnerabilidades do modelo estatal existente, assim como



das providéncias adequadas a produzir o resultado mais satisfatorio
possivel.

3.3 Adissociacdo da titularidade e do poder decisorio concreto

A corrupcao ¢ um desvio de finalidade propiciado pela dissociagao
entre a titularidade de bens e direitos e o poder de decidir concretamente
sobre a sua utiliza¢ao concreta.

3.4 Atitularidade supraindividual

Alude-se a corrup¢ao como um ilicito relacionado com a destinacao
adotada relativamente a bens e a direitos de titularidade supraindividual.
Existe uma situacao politico-juridica caracterizada pela existéncia de uma
comunidade de syjeitos, que sao os titulares tltimos de um conjunto variado
de bens e direitos.

3.5 Adestinagdo a satisfagdo dos interesses conjuntos

Esse conjunto de bens e direitos deve ser explorado e utilizado para a

satisfacao dos interesses supraindividuais e coletivos.® Os beneficios
inerentes ou decorrentes da existéncia de tais bens devem ser alocados
segundo os critérios de utilidade comum e de realizacao dos valores
compartilhados pelo conjunto da comunidade.

3.6 Aatribui¢do do poder decisorio a individuos determinados

No entanto, o controle sobre a utilizacao desse conjunto de bens ¢
atribuido a individuos determinados. Cabe a esses sujeitos o poder concreto
de definir as solucdes a serem adotadas para o atingimento dos fins de
interesse supraindividual e coletivo.

3.7  Asituagdo funcional

Portanto, configura-se uma situagao juridica de natureza funcional. Sob o
prisma técnico-juridico, alude-se a uma “fun¢dao” para indicar as posigdes
juridicas em que o syjeito titular da condi¢do de parte na relagdo juridica
ndo ¢ o titular dos interesses protegidos pelo Direito. Nesses casos, o titular



da condig¢do de parte € investido de poderes que ndo se destinam a satisfacao
dos proprios interesses.”

3.8 A corrup¢do como a violagdo ao interesse transcendente

A corrupgdo configura-se como a a¢ao ou a omissao orientada a
satisfagcdo indevida de interesses individuais, impedindo a alocacdo do bem
ou do direito para a satisfagdo dos interesses transcendentes dos seus
titulares Gltimos.

3.9 Avalidade da conduta nas hipoteses de coincidéncia de interesses

As condutas caracterizadas como corrupcao nao seriam dotadas de
qualquer defeito nas hipdteses em que a sua pratica envolvesse bem e direito
da titularidade do proprio syjeito.

O proprietario pode adotar qualquer destinagdo para o equipamento de
sua propriedade. A escolha até pode ser configurada como irracional ou
ineficiente. Mas ndo configuraria “corrup¢ao’.

3.10 Ainda a violagdo ao dever funcional

O aspecto essencial da corrupgao reside na violagdo ao dever funcional.
A conduta corrupta envolve a auséncia (efetiva ou potencial) de satisfacao
do interesse cuja existéncia € protegida pela ordem juridica.

Em vez de o bem ou direito ser utilizado para a realizacao desses
interesses transcendentes, ocorre a apropriagao dos beneficios em favor de
individuos determinados. Mais ainda, verifica-se a violagcdo dos critérios
politico-juridicos para a distribuicao da riqueza entre os individuos
integrantes da comunidade.

4 A corrupgdo nas esferas publica e privada

A dissociagdo entre a titularidade do bem ou do direito e o poder de
definicdo de sua utilizagao concreta verifica-se necessariamente no ambito
pl'lblico.5 Mas também ocorre frequentemente no ambito privado.6

Justamente por isso, a corrup¢ao ¢ um desvio juridico que se consuma
ndo apenas na esfera publica. Também pode ocorrer no dmbito privado. No
entanto, a dimensao da corrupgdo privada ndo apresenta pertinéncia a



presente obra, que enfoca especificamente os temas relacionados a
corrup¢do no ambito da atividade administrativa do Estado.

5 Corrupgao e improbidade

Corrupgdo e improbidade ndo se confundem. Em muitos casos concretos,
uma mesma conduta pode configurar tanto improbidade como corrupgao.
Mas as duas figuras sdo distintas, de modo que ha casos em que se
caracteriza apenas a corrupgao € existem outros em que existe somente a
improbidade.

5.1 Acorrupgao

O Codigo Penal tratou da corrupgao sob duas modalidades criminais

7 8

distintas. Existe a corrupgdo ativa’ € a corrup¢ao passiva.

A corrupgao pressupoe a existéncia de dois syjeitos, um dos quais ¢
titular de fungdo publica, que podem ou ndo atuar de modo concertado, cuja
conduta ¢ orientada a violar os deveres inerentes ao exercicio da referida
funcao publica, envolvendo a oferta e/ou o recebimento de vantagens
patrimoniais indevidas.

5.2  Aimprobidade

A 1mprobidade ocorre quando o titular de uma fungao estatal, atuando de
modo isolado ou em acordo com um syjeito privado, viola o fim inerente a
sua posi¢do, visando ou ndo obter vantagem patrimonial indevida,
independentemente de acarretar dano ao erario.

6 A identificagdo do conceito de improbidade

Um equivoco costumeiro reside em pressupor a existéncia de um
conceito abstrato aprioristico de improbidade administrativa, dotado de
aplicabilidade autonoma. Essa solucao € incorreta, ainda que a sua
ocorréncia seja muito frequente.

6.1 A concepg¢do intuitiva

Esse enfoque funda-se numa concepcao intuitiva de improbidade. Em
muitos casos, o operador juridico formula uma valoragdo ética quanto a



conduta, qualificando-a como reprovavel, independentemente de uma
avaliagdo quanto ao direito positivo, afirmando que se trata de “improbidade
administrativa”.

6.2 O conceito “jusnaturalista” de improbidade

Nio seria exagero aludir a um conceito “jusnaturalista” de improbidade,
a proposito das praticas acima referidas. Em tais hipoteses, o operador
juridico adota uma concepcao dissociada do direito positivo. Toma em vista
concepgoes abstratas sobre os valores e realiza um enquadramento
antecipado da conduta concreta objeto da controvérsia. Nesse caso,
reconhece-se a improbidade antes de subsumir a atuagao concreta a
disciplina legal.

7 A origem constitucional do instituto da improbidade administrativa

A disciplina da improbidade tem a sua origem na Constituigao. Ha
diversas passagens em que a CF aludiu a improbidade, ainda que
indiretamente.

7.1  As previsoes indiretas

O art. 14, § 9°, da CF estabeleceu que a lei complementar disporia sobre
outros casos de inelegibilidade, “a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a
influéncia do poder econdémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou
emprego na administragdo direta ou indireta” (original sem negrito).

O art. 15 previu que:

“E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspensao
S0 se dara nos casos de:
V —improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°”.

No art. 85, a CF referiu-se de modo indireto ao tema, ao determinar que
a pratica de conduta contraria a probidade na administragao (inc. V)
configura crime de responsabilidade do Presidente da Republica.



No ADCT, ha a determina¢do de que o Chefe do Poder Executivo sera
responsabilizado em caso de atraso na liberacao de verbas para pagamento
de precatorios, nos termos da legislacao de responsabilidade fiscal e de
improbidade administrativa (art. 97, § 10, inc. III).

7.2 A previsdo direta e especifica: o art. 37, § 4°, da CF
O art. 37, § 4°, da CF, que estabelece que:

“Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem
prejuizo da ag¢do penal cabivel”.

O dispositivo constitucional enuncia as sangdes nucleares e mais
relevantes, que dao identidade a repressao e a improbidade, consistentes na
suspensdo dos direitos politicos e na perda da fun¢ao publica. A
indisponibilidade de bens ¢ uma providéncia acautelatoria, destinada a
assegurar a efetivagdo do ressarcimento ao erario — o qual também ndo se
enquadra no ambito da indenizag¢ao por perdas e danos.

7.3 A existéncia de um conceito constitucional de improbidade

No entanto, as diversas referéncias constitucionais a figura da
improbidade implicam o reconhecimento da existéncia de um conceito
constitucional de improbidade. A Constituicao ndo contempla defini¢des, as
quais sao produzidas por meio da legislacao infraconstitucional. Mas dai
nao se segue que a Constituigdao nao estabeleca uma diferenciacao entre os
diversos conceitos utilizados. Mais ainda, ndo se autoriza que a lei
infraconstitucional ignore os limites constitucionais adotados.

A procedéncia da assercao se evidencia no caso da improbidade. A CF
se vale da expressdao em diversas oportunidades, a propdsito de questdes
especificas. llegalidade, imoralidade e improbidade sdo trés conceitos
distintos, que foram diferenciados pela propria Constituigdo € que niao

podem ser tratados como equivalentes pela legislagao ordinaria’.

7.4 Improbidade e ilegalidade



A improbidade administrativa consiste no exercicio defeituoso de
funcdes estatais. Sob esse prisma, pode-se admitir que a improbidade
configure uma hipotese de violagdo a legalidade.

Mas isso ndo significa que toda e qualquer atuacdo defeituosa praticada
por um agente estatal configure improbidade.

Basta um exemplo para demonstrar a procedéncia do raciocinio. Tal
como referido, o art. 85 prevé que configura crime de responsabilidade do
Presidente da Republica a pratica de ato que viole a probidade
administrativa. Nao € cabivel interpretar essa passagem no sentido de que
qualquer conduta ilegal configuraréd crime de responsabilidade. A
Constituicao ndo aludiu a violacao a legalidade, mas contrariedade a
probidade.

Entdo, a improbidade ¢ uma manifestacdo de ilegalidade. Mas dai nao se
segue que toda e qualquer atuacao ilegal configure improbidade. Assim,
suponha-se o acidente automobilistico causado por imprudéncia do agente
estatal que conduz viatura oficial. Ou se imagine o caso de um servidor
publico que destr6i um telefone num acesso de raiva. No primeiro exemplo,
héa conduta culposa; no segundo, existe dolo. Em ambos os casos, ¢ cabivel a
responsabiliza¢do administrativa e civil. Até se pode cogitar da pratica de
crime, no segundo exemplo. Mas nenhum dos dois casos configura

improbidade. '

Ou seja, a ilegalidade ¢ um género abrangente de diversas figuras,
inclusive a improbidade. Mas dai ndo se segue que a improbidade consista
apenas e tdo somente numa violacao da lei. A improbidade ¢ uma
ilegalidade qualificada por outros elementos, que lhe dao uma dimensdo de
gravidade diferenciada, implicam reprovabilidade muito intensa e exigem
um sancionamento extremamente severo.

Esse entendimento foi consagrado na jurisprudéncia anterior do STJ,
quando fo1 decidido o seguinte:

“Ailegalidade e a improbidade ndo sdo — em absoluto, situagoes ou
conceitos intercambiaveis, nao sendo juridicamente aceitavel tomar-se
uma pela outra (ou vice-versa), eis que cada uma delas tem a sua peculiar
conformacgdo estrita: a improbidade ¢, dest’arte, uma ilegalidade
qualificada pelo intuito malsdo do agente, atuando sob impulsos eivados



de desonestidade, malicia, dolo ou culpa grave. (...)” (REsp 1416313/MT,
1.“T., rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. em 26.11.2013, Dle de
12.12.2013).

7.5  Improbidade e imoralidade

Também ndo ¢ correto identificar improbidade e imoralidade. O conceito
de imoralidade ¢ muito mais amplo do que o de improbidade. H4 condutas
que se configuram como imorais, mas que nao se qualificam como improbas.
Assim, suponha-se a situacao de uma autoridade que revele vicio no
consumo de drogas e, como decorréncia, passe a adotar condutas ofensivas a
integridade alheia — ha situacdo concreta ocorrida no Canada, relativamente

ao Prefeito de uma grande cidade.!! Esse caso pode configurar ofensa a
moralidade, mas ndo se enquadra no conceito de improbidade.

Alias, a propria CF diferencia esses dois conceitos de modo expresso. O
art. 14, § 9° (ja transcrito), expressamente alude a improbidade e a
moralidade como conceitos diversos, relacionados a hipoteses distintas.

7.6 A improbidade: a violagdo a honestidade

A 1mprobidade consiste numa ilegalidade que envolve também uma
violacdo a honestidade. Justamente por isso apresenta usualmente uma
dimensao patrimonial relevante. Nao significa afirmar que a improbidade
envolva exclusivamente atos patrimonialmente danosos ao Estado. Pode
haver improbidade sem lesdo patrimonial, naqueles casos em que houver a
violacdo a um dever de honestidade destituido de cunho diretamente
econdmico.

8 Arepressdo a improbidade administrativa

Muito antes de a CF aludir a punigdo, a improbidade e a edi¢do da Lei n°
8.429, ja existiam mecanismos para controle da regularidade da atuagao da
autoridade publica, de protecdo ao patrimonio publico e de repressao a
praticas de corrupgao.

8.1 Os diversos instrumentos existentes



Os efeitos patrimoniais lesivos decorrentes da pratica de atos ilicitos
pela autoridade publica sdo compostos por meio da aplicagdo das regras
gerais do Codigo Civil.

Seria desnecessario fornecer um elenco de institutos e de instrumentos
juridicos de controle da atividade do agente estatal. H4 o mandado de
seguranca como solucao especifica para atos ilegais. A acao civil publica e
a acao popular prestam-se a repressao de atos lesivos a interesses coletivos
ou difusos. Existe a repressao penal para condutas dotadas de elevado grau
de reprovabilidade. A disciplina da atividade administrativa contempla uma
pluralidade de infracdes e comina sangdes por condutas infringentes de
deveres funcionais.

Ou seja, a repressao a corrupgao nao se restringe a figura da
improbidade administrativa. Portanto, e independentemente da configuracdo
da improbidade, o Direito reprime as condutas reprovaveis praticadas pelos
agentes publicos (e, quando for o caso, privados) que incorram em
corrupcao e praticas similares.

8.2 A finalidade especifica da repressdo a improbidade

A 1improbidade administrativa ndo envolve a repressao penal de
condutas viciadas praticadas pelos agentes publicos. Existem regras
especificas sobre esse assunto.

Por outro lado, as normas de Direito Civil fornecem o instrumento para a
indenizacdo por perdas e danos em virtude de ilicitos praticados por agentes
publicos. Logo, a compensacao por lesdes patrimoniais sofridas pela
Administragcdo ndo se constitui em finalidade precipua da repressao por
improbidade. Nada impede, no entanto, que a repressao a improbidade seja
cumulada com a reparagao de danos.

A repressao a improbidade administrativa também ndo se relaciona a
responsabilizacdo administrativa, disciplinada pelas regras especificas
sobre o desempenho de cargo e emprego publicos.

A repressao a improbidade administrativa € orientada a imposi¢ao de
sanc¢oes diferenciadas aos sujeitos envolvidos em praticas dotadas de
reprovabilidade intensa no tocante ao exercicio de fungdes publicas.



O que da identidade a improbidade sdo as sangoes diferenciadas, tais
como a suspensao dos direitos politicos, a interdigdo para contratar com o
poder publico e a multa civil. Essas san¢des apresentam uma dimensao
“politica”, na acep¢ao de que se relacionam com o exercicio de poderes
inerentes a organizagdo estatal.

9 A nogao de improbidade administrativa (improbidade publica) (§ 1°)

A 1mprobidade pode ser definida como uma a¢do ou omissdo dolosa,
violadora do dever constitucional de probidade no exercicio da fungao
publica ou na gestdo de recursos publicos, que acarreta a imposicao pelo
Poder Judiciario de sangdes politicas diferenciadas, tal como definido em
lei.

9.1 A auséncia de uma defini¢do geral e abrangente

Nao existe uma defini¢ao geral e abrangente de improbidade, que
permita a identificacao desse defeito em termos abstratos e dissociados de
previsao legislativa especifica. Muito embora haja uma delimitagao
constitucional implicita quanto ao conceito de improbidade, ¢ indispensavel
a tipificacao por meio de lei das condutas que configuram improbidade.

9.2 A categoriza¢do das condutas improbas

A Lei 8.429 consagrou trés categorias de condutas de improbidade, cada
qual identificada por um nucleo proprio de reprovabilidade. Esses trés
grupos foram disciplinados em artigos especificos da Lei. A solugao foi
preservada pela Lei 14.230/2021, que introduziu diversas inovagdes sobre a
matéria

9.3 Os trés grupos considerados

Na modelagem legislativa, as condutas de improbidade podem ser
classificadas conforme:

(a) sejam orientadas a produzir enriquecimento indevido do agente
publico (art. 9°),



(b) resultem em lesdao patrimonial ao erario publico (interpretado em
sentido amplo) (art. 10), ou

(c) infrinjam principios fundamentais da atividade administrativa
estatal (art. 11).

9.4  Avrelagdo entre o caput e os incisos dos arts. 9°, 10 e 11

Os arts. 9°, 10 e 11 observam uma técnica legislativa determinada. O
caput contempla uma defini¢do relacionada com o nicleo de
reprovabilidade que identifica a conduta. Os incisos preveem um elenco de
hipoteses de cunho exemplificativo.

9.5 Ainterdependéncia entre caput e incisos

A interpretacdo e a aplicagdo de cada artigo dependem da analise
conjugada do caput e dos incisos. O caput contempla uma férmula geral,
cyja compreensao € propiciada pela andlise dos incisos. Por outro lado,
somente ¢ possivel compreender de modo adequado os diversos incisos
tomando em vista a defini¢do geral contida no caput.

9.6 A explicitacdo da defini¢do por meio de exemplos

Dito de outro modo, as hipdteses previstas nos incisos permitem
interpretar de modo mais preciso a finalidade normativa contida no caput.
Sob esse angulo, cada um dos diversos incisos fornece elementos
especificos, que condicionam a interpretacao do caput.

9.7  Ainterpretagdo dos incisos a vista do caput

No entanto, nenhum dos incisos comporta interpretacao isolada do caput,
no qual estdo previstos os elementos essenciais e indispensaveis a
configuracao da infracao.

9.8 A funcgdo delimitativa das condigoes dos incisos dos arts. 9°a 11

Indo avante, as hipoteses previstas nos incisos contemplam
condicionantes e especificacdes necessarias. A auséncia da presenga desses
requisitos impossibilita imputar tipicidade a conduta. Esse resultado ndo



pode ser ultrapassado mediante a aplicagdo direta e isolada da previsao do
caput.

10 A incidéncia do regime do direito publico sancionatorio (§ 4°)

A repressao a improbidade subordina-se aos principios e ao regime do
direito publico sancionatorio.

10.1 A submissdo ao direito publico sancionatorio

A improbidade administrativa (ptiblica) envolve a violagdo a valores e a
interesses de direito publico. Isso significa ndo apenas o afastamento do
regime aplicavel as infragdes privadas. Trata-se de submeter as infragdes a
sancoes punitivas de natureza publica.

10.2 Arelevancia ndao apenas patrimonial das infragoes

Isso significa que as infragdes apresentam relevancia juridica ndo apenas
em virtude de sua dimensdo patrimonial. Tal como exposto, uma parcela
significativa das condutas tipificadas na Lei 8.429 apresenta nocividade sob
o prisma econdomico. Essa ¢ uma questdo muito relevante, que conduz
inclusive a responsabilizacao patrimonial do infrator.

No entanto, 1sso ndo significa que a improbidade se restrinja a
danosidade economica. O conceito de improbidade se relaciona com a
violacdo a deveres funcionais que recaem sobre o agente incumbido do
poder-dever de exercitar competéncias e atribui¢des de origem publica.

10.3 Arepressdo a atuagdo no dmbito publico

Justamente por isso, a repressao a improbidade caracteriza-se pela
imposic¢ao de sancgdes de natureza politica, que envolvem a proscrigao do
infrator do exercicio de poderes pertinentes a atuagdo no ambito publico.

10.4 Aincidéncia de garantias proprias do direito sancionatorio

Por decorréncia, a repressao a improbidade, tal como contemplada na
Lei 8.429, compreende as garantais proprias do direito sancionatério. Essas
garantias (inclusive constitucionais) encontram-se formalmente consagradas



a propo6sito do Direito Penal, mas também se aplicam no tocante a puni¢ao
pela improbidade.

Ha uma proximidade intensa quanto a natureza, as peculiaridades e ao
regime do Direito Penal e do sancionamento a improbidade.

10.5 A comprovagdo. a competéncia sancionatoria privativa do Poder
Judiciario
Justamente por isso, o Poder Judiciario ¢ titular da competéncia
privativa para promover a apura¢do, o processamento e a condenagao pela
pratica de infragdes por improbidade. A autoridade administrativa — mesmo

que integrante da orbita subjetiva lesada por praticas de improbidade — nao
dispde de competéncia para impor o sancionamento previsto na Lei 8.429.

O sancionamento por improbidade pressupde um provimento judicial,
cyja imposicado exige a observancia do devido processo legal, caracterizado
pela observancia de um procedimento norteado pela imparcialidade do
julgador, pela ampla defesa e pelo contraditorio.

10.6 Aincidéncia das garantias constitucionais pertinentes

A observancia do devido processo e a competéncia privativa do Poder
Judiciério ndo se constituem nas Unicas garantias constitucionais abrangidas
no regime sancionatorio da improbidade. Todas as demais garantias
pertinentes ao regime punitivo também se aplicam. Isso significa a exigéncia
indispensavel da tipicidade da conduta infracional, da presenca de um
elemento subjetivo reprovavel, da proporcionalidade da temporariedade no
sancionamento e assim por diante.

11 A estrutura complexa da ilicitude

Toda e qualquer ilicitude apenas se aperfeicoa mediante a conjugacao de
uma atuacao material, ativa ou omissiva, de cunho danoso e um elemento
subjetivo pertinente a vontade do agente. Assim se passa inclusive no tocante
a improbidade.

11.1 O tipo normativo complexo



Isso significa que a tipificagdo normativa da improbidade apresenta
natureza complexa. H4 um tipo objetivo, que se refere a materialidade da
conduta de um agente publico. E existe um tipo subjetivo, relacionado com a
formagao defeituosa e reprovavel da vontade.

Portanto, ¢ juridicamente descabido tomar em consideragdo apenas o
elemento material naturalistico. O resultado material somente se subsome ao
tipo normativo quando também estiver presente o elemento subjetivo do tipo.

11.2  Atese da objetividade do elemento subjetivo

E incompativel com a ordem juridica brasileira o entendimento de que a
materialidade do ato irregular € suficiente para configurar a improbidade. A
simples consumacdo da conduta ndo € apta a comprovar a existéncia do
elemento subjetivo.

11.3 A eliminagdo indireta do elemento subjetivo do ilicito

A tese da objetividade da culpabilidade ndo ¢ admissivel em nenhum
ramo do direito. Implica a eliminagao, por via indireta, do elemento
subjetivo do ilicito. Essa concepgao resultaria, por exemplo, na defesa de
que a conduta objetiva de “matar alguém” implica automaticamente a
presenga de um elemento subjetivo reprovavel. Entdo, seria desnecessario
avaliar a vontade do agente que pratica a conduta de matar alguém, eis que o
resultado material refletiria necessariamente um processo psicoldgico
interno reprovavel.

Sob esse enfoque, a tipicidade objetiva seria suficiente inclusive para a
configura¢ao do crime. Mas ninguém ousaria defender essa tese no ambito
do direito penal, eis que o elemento subjetivo ndo se confunde com o
substrato material da conduta. A existéncia de um vinculo entre a vontade
subjetiva e a atuagao material do agente ndo significa que o elemento
subjetivo seja irrelevante.

Igualmente se passa no tocante aos demais ilicitos reprimidos pelo
Direito, cujo aperfeicoamento resulta da manifestacao objetiva de uma
atuagdo nociva e de uma vontade interna reprovavel.

11.4 Avariagdo do tipo subjetivo



Os tipos previstos nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429 diferenciam-se entre
si ndo apenas em vista da materialidade dos tipos objetivos neles
consagrados. Existem tipos subjetivos diversos em cada uma das trés
categorias.

12 O elemento material da improbidade

Sob o prisma material, a improbidade ¢ composta por diversos
elementos.

12.1 Asistematizagdo legal

A consumagao da improbidade pode ser produzida por diversas vias
materiais. A Lei n® 8.429 organizou as diversas hipdteses segundo critérios
determinados. O art. 9° trata das hipdteses que importam “enriquecimento
ilicito™, o art. 10 dispoe sobre as condutas que causam “lesdo ao erario” e
o art. 11 se refere aos casos que atentam “contra os principios da
administracao publica”.

12.2 O exercicio de fun¢do estatal

A 1mprobidade administrativa ¢ um defeito no exercicio de competéncia
administrativa atribuida a um syjeito para a realizacdo de fins estatais. Em
principio, as infragdes a probidade envolvem o desempenho de fungao
publica em sentido restrito. No entanto, também sdao abrangidas condutas
defeituosas no ambito privado, quando envolvendo a gestao de recursos
publicos, em situagdes delimitadas legalmente.

Como regra, ndo existe improbidade administrativa sem a atuagdo (ativa
ou omissiva) de um agente estatal, ainda que a improbidade possa envolver
participacdo de particulares (art. 3° da LIA).

Portanto, a desonestidade verificada exclusivamente na 6rbita nao estatal
pode configurar ilicitude, mas usualmente ndo se enquadra no conceito de
improbidade administrativa.

12.3 A dimensdo patrimonial da improbidade

De modo genérico, o conceito de improbidade compreende condutas que
envolvem apropria¢do ou desvio de bens ou valores de titularidade estatal



ou que geram dano ao patriménio publico.

12.4 O beneficio indevido para o agente publico

Um conjunto de condutas de improbidade compreende a utilizagao da
funcao publica para assegurar vantagens patrimoniais indevidas ao agente
publico ou a terceiros por ele escolhidos.

Em tais hipoteses, ha um enriquecimento indevido, derivado ou da
aquisicao de bens originalmente destinados a integrar o dominio publico ou
da obten¢ao de vantagens econdmicas nao asseguradas pelo Direito. O
exemplo tipico € a utilizagdao de bens publicos para realizar servigos que
beneficiam de modo especifico e indevido o agente publico. No caso
especifico da Lei de Improbidade, essas condutas estdo previstas no art. 9°.

12.5 O prejuizo indevido para o patrimonio publico

Outra manifestagdo de improbidade administrativa envolve a geragao de
prejuizos indevidos e desnecessarios para o patrimonio publico. O agente
publico, exercitando de modo reprovavel as suas fungdes, da oportunidade
ao surgimento de uma lesdo patrimonial aos cofres publicos. A Lei de
Improbidade Administrativa organizou essa hipotese no seu art. 10.

12.6 A infrag¢do aos valores mais fundamentais

Mas também se configura a improbidade administrativa quando a
conduta — embora destituida de uma dimensao patrimonial lesiva — envolver
a violacao a valores essenciais, dotados da mais elevada dignidade e
qualificados pelo direito como fundantes da ordem social. O art. 11 da Lei
de Improbidade trata desse tema.

12.7 A honestidade e suas dimensoes patrimonial e ndo patrimonial

Como dito, a improbidade apresenta usualmente uma dimensao
patrimonial. Isso deriva de que a improbidade ¢ uma manifestacao de
desonestidade — e a honestidade se relaciona, de modo intenso, com a
dimensao patrimonial das condutas.

Em principio, a improbidade se verifica nos casos em que a violagdo ao
dever de honestidade acarreta um dano patrimonial. Mas pode existir



improbidade sem dano patrimonial nos casos em que existir uma conduta
dotada de elevada nocividade ao valor da honestidade.

Assim, por exemplo, considere-se a violacao pelo servidor ao dever de
hierarquia. Deixar de cumprir as orientagdes do superior ¢ uma infragao que
nao configura, usualmente, ato de improbidade. O mesmo se diga com
relagdo a infracdo ao dever de urbanidade: faltar com o respeito devido a
outrem ¢ ato ilicito, mas ndo constitui improbidade.

Deixar de dar conhecimento publico a um ato pode configurar
ilegalidade e violagdo a dever juridico. Mas ndo se constitui, de modo
automatico, em improbidade. Ha casos, no entanto, em que o sujeito atua
ativamente para impedir a publicidade de ato estatal, inclusive praticando
condutas para ocultar a sua existéncia. Em tal hipotese, existe ndo apenas a
ilegalidade, mas também a improbidade.

12.8 Vantagens em detrimento do patrimonio publico

Usualmente, a improbidade acarreta a apropriagdo privada de um
beneficio patrimonial de titularidade publica. Em tais casos, o agente estatal
se prevalece dos poderes juridicos de que ¢ titular para valer-se ou
transferir indevidamente para si mesmo ou para terceiro um bem, servigo ou
oportunidade. Usualmente, essa forma de improbidade acarreta a reducdo do
patrimonio publico. Esse fendomeno pode ser produzido ou pela transferéncia
de bem, direitos ou quaisquer valores do patrimonio publico para o privado.

Mas a improbidade também pode se configurar quando a a¢dao ou a
omissdo do agente impede o ingresso de receitas ou quaisquer bens no
patrimdnio publico.

Outra modalidade de improbidade envolve a realizacdo de despesas
indevidas para o aparato administrativo, de modo a beneficiar um particular.

12.9 Vantagens patrimoniais sem lesdo ao patrimonio publico

Mas a improbidade administrativa também pode configurar-se sem a
ocorréncia de lesao ao patrimonio publico. Isso se verifica, nos casos em
que a vantagem indevida € obtida as custas do patriménio privado. Nao se
trata de apropriagdo de valores ou direitos destinados a titularidade do
Estado. O exemplo tipico € a exigéncia pelo agente de pagamento de propina



para a pratica de ato de oficio. Existe improbidade, mas ndao ha apropriacao
de valores destinados aos cofres publicos.

12.10 Violagdo do desempenho honesto sem efeitos patrimoniais

A improbidade também se aperfeicoa em casos de exercicio de
competéncia estatal de modo altamente reprovavel, ainda que sem efeitos
patrimoniais.

12.11 O nucleo do elemento material da improbidade

Na improbidade, o agente estatal deixa de respeitar os padroes morais
inerentes a sua funcao, atuando com violagao ao dever de honestidade,
usualmente visando a obter um resultado patrimonial indevido. A
improbidade consiste na atuagao material violadora do dever do agente
estatal de promover os interesses coletivos de um modo honesto.

13 O elemento subjetivo da improbidade (§§ 2°e 3°)

A 1mprobidade compreende um elemento subjetivo proprio e
diferenciado, que ¢ o dolo.

13.1 A atuagdo externa e o elemento subjetivo

A 1improbidade ndo se caracteriza pela simples ocorréncia de um dano
ou prejuizo patrimonial aos cofres publicos. Nem se configura pela simples
obtencao de uma vantagem patrimonial indevida para o proprio agente ou
terceiro. Nem se materializa apenas na reprovavel violagdo ao dever de
honestidade. E indispensavel um elemento subjetivo determinado,
consistente na vontade defeituosa e reprovavel do syjeito. Consiste na
auséncia de adesdo subjetiva a condi¢do de agente estatal.

13.2 A exigéncia do dolo

Um dos nucleos da reforma promovida pela Le1 14.230/2021 consistiu
em afirmar que a improbidade somente se configura nos casos de conduta
dolosa. O elemento subjetivo do tipo da improbidade ¢ o dolo. Isso significa
a consciéncia do sujeito quanto a antijuridicidade de sua conduta e a vontade
de praticar a acao ou a omissao necessaria a consumacao da infragao.



13.3 Aintencionalidade da pratica do ato reprovavel

Apenas existe improbidade nos casos em que o agente estatal tiver
consciéncia da natureza indevida da sua conduta e atuar de modo consciente
para produzir esse resultado. Ou seja, a improbidade € uma conduta
necessariamente dolosa. Assim se impde porque a configuracdo da
desonestidade depende da consciéncia e da vontade de violar um dever
moral.

13.4 A questdo da conduta reprovavel de cunho culposo

A redagdo anterior do art. 10 admitia a improbidade em hipdtese de
conduta culposa. O dispositivo trata de infragdes aptas a gerar dano ao
erario. Essa solucao foi eliminada na reforma de 2021, que eliminou a
improbidade quando inexistir consciéncia quanto a ilicitude e a vontade de
produzir o resultado danoso.

A eliminagdo da improbidade culposa ¢ a solugdo mais acertada e nao
implica transigéncia com condutas danosas ao patrimonio publico, nem
configura admissao quanto a pratica da corrupgao.

Toda ilicitude que acarretar dano ao erario sujeita-se a repressao.
Existem normas sancionatorias no ambito civil e administrativo. Em alguns
casos, ha inclusive tipificacdo penal. Mas a improbidade, como instituto
juridico diferenciado, € reservada para infragdes dolosas.

Ou seja, inexiste cabimento de reconhecer a corrup¢ao em condutas
eivadas simplesmente de imprudéncia, impericia ou negligéncia. A exigéncia
do dolo como elemento subjetivo da improbidade reflete o reconhecimento
da distingao entre ilegalidade e improbidade.

13.5 O precedente do STF na Medida Cautelar na ADI 6.678

Houve decisao liminar do Min. Gilmar Mendes, em Medida Cautelar na
ADI 6.678/DF, que reconheceu (ainda que em juizo de cogni¢dao sumaria) o
descabimento de sancionamento mais severo de infragdes culposas. A
decisdo tomou em vista a tutela aos direitos fundamentais e a natureza
excepcional das sangdes relativas a improbidade. Cabe ressaltar a seguinte
passagem:



“Dessa forma, ¢ imperioso reconhecer, em sede de cogni¢do sumaria,
a plausibilidade do direito alegado, no que demonstrada a
incompatibilidade da aplica¢do da penalidade de suspensdo de direitos
politicos a atos culposos de improbidade administrativa que causem lesdo
ao erario (art. 12, inciso 11, da Lei 8.429/1992), bem como a atos de
improbidade que atentem contra os principios da administra¢do publica
(art. 12, inciso 111, da Lei 8.429/1992” (STF, ADI 6.678 MC/DF, rel. Min.
Gilmar Mendes, decisdo monocratica em 1.10.2021, DJe de 4.10.2021).

14 Ainda a identifica¢do do dolo

A Lei 14.230/2021 preocupou-se em definir o proprio conceito de dolo,
de modo a evitar a prevaléncia do entendimento de que bastaria a
voluntariedade do agente.

14.1 A consciéncia e a vontade de produzir o resultado danoso

O dolo se configura ndo apenas como a vontade livre de praticar um ato
subsumivel a tipificagio material prevista em lei. E indispensavel a
consciéncia quanto a ilicitude e a vontade de produzir o resultado reprovado
pela ordem juridica.

Um exemplo permite compreender a questao. Configura-se improbidade
quando o agente deixar indevidamente de promover licitacao, de modo a
gerar um prejuizo para a Administragdo (art. 10, inc. VIII, da Lei 8.429).
Essa hipotese de improbidade exige a presenga de um elemento subjetivo
reprovavel relativo a essa situacao de causalidade material.

Deve existir a consciéncia nao apenas de que a licitagdo era necessaria.
Mais ainda, ¢ indispensavel a vontade de praticar uma conduta indevida apta
a causar o resultado antijuridico. Se o sujeito tinha consciéncia e vontade de
praticar a conduta (contratagdo sem a necessaria licitagdo), mas sem se
orientar a produzir o resultado especifico (prejuizo para o erario ou
beneficio a um particular), entdo a improbidade ndo esta configurada.

Isso ndo significa que a auséncia de licitagdo, numa hipotese em que
seria necessaria, configure conduta licita, se o vicio de conduta do agente
publico ndo estiver acompanhado de dolo. Esse ato podera ser ilegal e,
eventualmente, invalidavel, a depender das circunstancias. Cabera a



responsabilizacao do agente infrator. O que se afirma € que ndo existira nem
improbidade nem crime na hipdtese de conduta ndo eivada de dolo.

14.2 A garantia constitucional da presungdo de inocéncia

Anote-se que a garantia constitucional da presuncao de inocéncia (CF,
art. 5°, inc. LVII) abrange ndo apenas a questdo do elemento material (tipo
objetivo), mas também a dimensao subjetiva do ilicito. Todos sao
presumidos inocentes ndo apenas na acepcao da necessidade de prova
quanto a autoria material da infragao, mas também no tocante ao elemento
subjetivo da conduta.

Dito de outro modo, o elemento subjetivo reprovavel (dolo ou culpa) nao
¢ presumido. E indispensavel a avaliagao da conduta adotada pelo syjeito
para reconhecer a existéncia da culpa ou do dolo.

15 A questdo da “dificuldade’ da prova do elemento subjetivo

Nem caberia invocar a dificuldade quanto a prova do elemento subjetivo
da conduta humana.

15.1 Ageneralidade da tese e a generalidade de sua improcedéncia

O argumento mais evidente quanto a essa tese reside em que a
configuracao de qualquer ilicitude, em qualquer ramo do Direito, depende da
presenca de um elemento subjetivo. Portanto, a prova do elemento subjetivo
consiste num tema comum a todos os ramos do Direito. Nenhuma
peculiaridade diferencia o tratamento dessa questao relativamente a matéria
da improbidade administrativa.

Logo, a recusa da necessidade de um elemento subjetivo quanto a
improbidade administrativa, sob o argumento da dificuldade da produgdo da
prova, conduziria a idéntico entendimento no ambito do direito penal, do
direito privado e nos demais ramos do direito piblico. Ninguém nunca ousou
defender essa tese.

Ou seja, a improbidade — tal como se passa com todas as demais
manifestagdes de ilicitude — exige a presenca de elemento subjetivo. Esse
elemento subjetivo ndo pode ser presumido a partir da simples consumagao
de um resultado material.



15.2 Os meios de prova: indicios e presungoes

Isso ndo significa a vedagao a prova indireta. A avaliagdo do elemento
subjetivo, em situagdes concretas de improbidade, far-se-4 usualmente
mediante elementos probatorios indiretos. Nao se exige que o agente
manifeste formal e diretamente uma intengao reprovavel.

Assim, € perfeitamente cabivel inferir o elemento subjetivo do agente a
partir das diversas manifestacoes de sua atuacdo — tenham sido elas
anteriores, concomitantes ou posteriores a consumacao do evento material
danoso.

A presenga do dolo, por exemplo, podera ser evidenciada mediante a
constatacao de condutas que demonstrem a consciéncia € a vontade de
produzir o resultado final antijuridico. Isso compreende uma ampla série de
questdes. Assim, ¢ pertinente estabelecer uma comparacao entre as condutas
anteriores e posteriores do sujeito. E relevante examinar os padrdes de
solucoes adotados pela instituicdo em hipdteses similares.

Também interessa verificar se existiu aprovacado pelos orgaos de
controle a conduta adotada. Nao ¢ cabivel reputar presente o elemento
doloso quando o syjeito tiver adotado exatamente a mesma conduta que
sempre fora praticada e que merecera aprovagdo de 6rgdos de controle. Isso
ndo impede o reconhecimento da irregularidade da conduta, mas exclui a
presenca de elemento subjetivo reprovavel.

16 A questdo do “in dubio pro societate”

Acrescente-se que a consagragao do postulado do “in dubio pro
societate” ndo se relaciona com a avaliacao da existéncia ou da inexisténcia
de ato de improbidade administrativa.

16.1 Ainda a presungdo de inocéncia

A presungdo de inocéncia foi consagrada constitucionalmente e significa
o descabimento de considerar alguém culpado em caso de davida. O que se
admite ¢ que o processo judicial seja instaurado ainda que ndo existam
provas contundentes e exaustivas da culpabilidade do sujeito.

16.2 O cabimento da instauracdo do processo em caso de duvida



Existindo diivida sobre a configuracao da improbidade, sera viavel a
instauracao do processo. Mas a condenacdo do acusado somente sera
admissivel se, durante o processo, a davida tiver sido eliminada. Portanto,
infringe a Constituicdo que se instaure um processo reconhecendo a
existéncia de divida e que se produza a condenagdo do acusado sem a
producao de provas adequadas e satisfatorias a afastar as diividas iniciais.

17 Um equivoco redacional do § 3°

O § 3° contempla um equivoco redacional, consistente em determinar que
a conduta destituida de dolo com fim ilicito afasta a “responsabilidade” pelo
ato de improbidade administrativa. Rigorosamente, a inexisténcia do
elemento subjetivo reprovavel implica a auséncia de configuragdo da
improbidade.

Nao se trata de questdo irrelevante. A eliminacao da responsabilidade,
tal como previsto na redacdo, ndo elimina a ilicitude da conduta. Apenas
implica a auséncia de aplicacao do sancionamento cominado. A redagdo ¢
defeituosa porque o dolo integra o proprio tipo do ilicito: a conduta concreta
que nado traduza um elemento doloso nao implica a consumagao de
improbidade.

18 Adupla funcdo normativa do art. 1°

O art. 1° apresenta dupla fun¢ao normativa. H4 uma fungao normativa
que poderia ser indicada como positiva (ou includente), que ndo se confunde
com a fun¢ao normativa negativa (ou excludente).

18.1 A funcdo normativa positiva (includente)

O art. 1° contempla uma série de disposi¢des pertinentes a configuracdo
da improbidade. Enquadram-se nessa categoria, basicamente, as previsoes
do caput e dos §§ 1°, 2° (em parte), 4°, 5°, 6° e 7°. Em todos esses casos, sao
consagrados elementos normativos que compdem a definicao normativa de
improbidade.

18.2 A fun¢do normativa negativa (excludente)



Diversos paragrafos do art. 1° promovem a defini¢do da improbidade
por via de exclusdo. Trata-se de estabelecer que certas situacdes ou condutas
ndo sao aptas a configurar improbidade. Assim se passa com o § 2° (parte
final) e os §§ 3° e 8§°.

18.3 Avrelevancia das duas dimensoes

Evidentemente, ambas as dimensdes normativas sdo relevantes, eis que a
configuracao da hipotese de incidéncia € produzida ndo apenas pela
previsdo dos aspectos que compdem a conduta juridicamente relevante, mas
também por aqueles que implicam a ndo configuracao de um fato juridico.
Quando a Lei determina que condutas dotadas de certas caracteristicas nao
sdo aptas a produzir um ato de improbidade, ha uma delimitacao mais
precisa da hipotese de incidéncia correspondente.

18.4 Arelevancia diferenciada da dimensdo negativa (excludente)

No entanto e para o exame da reforma promovida pela Lei 14.230, os
dispositivos que desempenham fungdo negativa (excludente) apresentam
relevancia diferenciada. Assim se passa porque tais dispositivos foram
editados para afastar orientagdes pretéritas. Tratou-se de suprimir, de modo
explicito, o fundamento normativo para interpretacoes que chegaram a
prevalecer anteriormente.

19 Adisciplina do art. 1° (caput e paragrafo unico) da redag¢do anterior

A alteragdo da redagdo do caput e a revogacao do paragrafo tinico do
art. 1° ndo apresentam importancia normativa. As disposigoes suprimidas
pela Lei 14.230/2021, que eram contempladas nos referidos dispositivos,
foram reiteradas em outras previsdes normativas do proprio art. 1°, de modo
a inexistir alteragdo sobre a disciplina pertinente.

Mais precisamente, a Lei 14.230/2021 ampliou a abrangéncia normativa
pertinente a repressao a improbidade. Os diversos paragrafos, introduzidos
no art. 1° da Lei, disciplinaram de modo amplo a matéria.

19.1 O ambito subjetivo de vigéncia da Lei de Improbidade (§ 5°)



A Lei 8.429 ¢ orientada a reprimir especificamente condutas reprovaveis
praticadas por agentes publicos, no desempenho de atividades funcionais
estatais.

19.2 A aplicabilidade no dmbito de todos os entes federativos

As normas da Le1 8.429 disciplinam o exercicio de fungao publica no
ambito de todas as esferas federativas. A¢des ou omissdes praticadas por
agentes publicos (ou particulares, em situagdes especificas) que se
subsumam a tipificagdo de improbidade contemplada na Lei 8.429 sujeitam-
se ao regime sancionatorio nela previsto, independentemente da orbita
federativa de que se trate.

19.3 O exercicio improbo de qualquer fungdo estatal

A LIA disciplina o exercicio de toda e qualquer funcao estatal,
independentemente de sua natureza. Nao se trata apenas de repressao restrita
a funcdo administrativa, eis que também estao abrangidas condutas
envolvendo o desempenho das demais fungdes estatais. Tal como
expressamente previsto no § 5°, a improbidade pode configurar-se também
quando a conduta reprovavel verificar-se no exercicio de fungdes
legislativas e jurisdicionais.

O eventual enquadramento da conduta no desempenho de fungdes estatais
nao reconduziveis exatamente a uma das trés funcoes classicas nao afasta a
incidéncia da Lei. Assim, a configuragcdo dos vicios previstos nos arts. 9°,
10 e 11 sujeitar-se-a ao sancionamento da Le1 8.429 mesmo que a fungdo
publica envolva o exercicio de fungdo politica ou a atuagao de o6rgao de
controle (Tribunal de Contas e Ministério Publico).

19.4 Entidades da Administracdo Publica indireta

As acdes e as omissoes tipificadas na Lei 8.429 configuram improbidade
inclusive nas hipdteses em que praticadas no ambito de entidades integrantes
da Administra¢ao Publica indireta. Estio compreendidas todas as
modalidades subjetivas admitidas, tenham personalidade de direito publico
ou de direito privado.

19.5 Entidades administrativas com personalidade de direito publico



O ambito das entidades com personalidade de direito publico
compreende as autarquias, as fundacdes de direito publico com
personalidade de direito publico e os consorcios publicos.

19.6 Entidades administrativas com personalidade de direito privado

No tocante as entidades com personalidade de direito privado, estao
abrangidas as sociedades de economia mista € empresas publicas e suas
subsidiarias, tal como definidas nos arts. 2° e seguintes da Lei 13.303/2016.
E indiferente a natureza de seu objeto ou a forma de sua organizacio. Isso
significa que a LIA se aplica a sociedades estatais exploradoras de atividade

econdmica e prestadoras de servico pl’lblico.12 Também disciplina as

sociedades estatais empresarias € aquelas que ndo desempenhem atividade

empresarial. 13

19.7 A aplicagdo limitada a atuagdo de agente privado

Na sua disciplina imediata, a LIA ndo alcanca a conduta dos sujeitos
privados, ressalvadas algumas hipoteses que serdo abaixo referidas. Assim
se passa porque, como regra, a infracao sancionavel pela LIA pressupde a
participacao de um agente publico ou de um agente privado na gestdo de
recursos publicos.

Ha casos em que a consumacao da infragdo por meio da conduta de um
agente publico envolve coautoria de um syjeito privado. Em tais hipoteses,
podera haver o sancionamento do agente privado pela pratica da
improbidade. O tema estd disciplinado no art. 3°, examinado adiante.

Existem outras hipoteses, em que ou recursos publicos sdo transferidos
para o setor privado ou o particular usufrui de beneficios diferenciados de
origem estatal. Quando assim se passar, o regime sancionatorio da
improbidade administrativa sera parcialmente aplicavel. Essa questdo esta
prevista nos §§ 6° e 7° do art. 1°, objeto de comentarios a seguir.

20 Sujeitos privados e fruigdo de recursos ou beneficios publicos (S§ 6°e
79
A Lei 8.429 também se aplica a infragdes verificadas no ambito de
syjeitos privados, que usufruam de recursos publicos ou de beneficios



diferenciados deferidos pelo Estado.

20.1 A situagdo juridica diferenciada

A transferéncia de titularidade de recursos publicos para uma entidade
privada ndo a transforma em integrante da Administracdo Publica. A
atribuicao de alguma vantagem ou beneficio ndo altera a natureza privada do
syjeito. Nem implica o surgimento de uma funcao estatal.

No entanto, esses beneficios e esses recursos sao transferidos para o
setor privado visando a realizacao de beneficios de cunho coletivo. A
atuagdo dolosa de um agente privado, orientada a promover a apropriagao
dos bens de origem publica, apresenta reprovabilidade diferenciada.

Por 1sso, aplicam-se as disposi¢oes da Lei 8.429 aos casos em que um
particular encontrar-se em situacao de fruicao diferenciada e privilegiada de
bens e outras vantagens de origem publica.

20.2 Os limites da aplica¢do da LIA

Nesses casos, a LIA sera aplicavel nos limites das transferéncias de
recursos publicos para a entidade privada. Suponha-se, por exemplo, um
repasse de cunho eventual de verbas publicas para a entidade privada. A
LIA serd aplicavel relativamente ao destino de tais recursos. Portanto e na
medida em que a conduta infracional ndo afete a aplicacdo dos recursos
publicos, a ilicitude ndo se subordinara ao regime da LIA. Aplicar-se-ao as
normas atinentes a ilicitos privados.

E nesse sentido que se deve interpretar a previsio legal de que os efeitos
do sancionamento por improbidade serdo limitados ao reflexo produzido
relativamente a participacao publica.

20.3 Entidades privadas e recursos publicos

A disciplina da improbidade aplica-se a entidades privadas sempre que
o Estado contribuir com recursos para a formagao do patrimonio, o seu
custeio ou a sua renda (§ 7°). Toda e qualquer entidade privada, cujo
patrimOnio seja constituido a partir de recursos provenientes do Estado, esta
compreendida na disciplina da LIA.



20.4 As sociedades privadas com participagdo estatal minoritaria

As sociedades estatais com participagdo minoritaria sdo disciplinadas
pelo direito privado e nao se syjeitam ao regime de direito publico. Nao
integram a Administracao indireta. No entanto, a contribui¢ao estatal para a
formagao do patrimonio dessas entidades atrai a aplicagdo da LIA. A
auséncia de controle societario € irrelevante.

20.5 Outras hipoteses organizacionais

A regra do § 7° abrange outras hipdteses, em que ndo se configure
participagdo societaria formal do Estado. A contribui¢do publica para a
manutencdo ou a receita da entidade ¢ suficiente para a aplicacao da LIA.

O § 7° ndo exige que a situagdo juridica seja permanente ou estavel.
Portanto, basta para aplicar-se a LIA que exista uma contribuicao estatal em
favor de uma entidade privada.

20.6 A inaplicabilidade das infracoes do art. 11 da LIA

Apesar do siléncio da Lei 8.429 sobre o tema, deve-se reputar que, nas
hipdteses previstas no § 7°, ndo incide a disciplina prevista no art. 11 da
LIA. Assim se passa porque a gestdo de entidades privadas nao se subordina
nem mesmo aos principios norteadores da atividade administrativa do
Estado.

Ou seja, a repressao a improbidade, nas hipoteses em que uma entidade
privada usufrui de vantagens patrimoniais de origem publica, apresenta uma
dimensdo exclusivamente patrimonial. Logo, somente € punivel a
improbidade quando se configurar conduta subsumivel aos arts. 9° e 10 da
Lei 8.429.

21 Sujeitos beneficiarios de subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio

Diversas consideragdes realizadas no item anterior sdo aplicaveis para a
interpretacdo do § 6°, que determina a aplicagdo da LIA a condutas
praticadas no ambito de sujeitos que recebam vantagens de origem publica
estatal.



21.1 Ainda as contribui¢oes de origem publica para sujeitos privados

O § 6° do art. 1° alude especificamente as hipdteses de subvengao,
beneficio ou incentivo, de natureza fiscal ou crediticia. A fruicao pelo
particular de um tratamento diferenciado, que lhe permite gozar de vantagens
propiciadas por recursos publicos (ainda que de cunho crediticio), acarreta
a incidéncia de regime diferenciado.

Em tais hipoteses, a consumacao de condutas tipificadas como
improbidade subordina-se a disciplina da LIA em virtude da natureza
publica dos beneficios fruidos. Tais vantagens destinam-se ao atingimento de
algum resultado de interesse coletivo. A sua utilizacao para beneficio
indevido em favor de algum agente privado € incompativel com a finalidade
essencial que justifica esse regime mais favoravel.

21.2 Aregra do paragrafo unico do art. 2°

A determinagdo do § 6° deve ser interpretada de modo conjugado com o
disposto no pardgrafo unico do art. 2°, que disciplina as hipodteses juridicas
de transferéncia de recursos de origem publica.

21.3 Aorientacdo do caso “Chato”

Sob a vigéncia da redagdo anterior da Lei 8.429, o STJ afirmou a
inviabilidade de configuragao de improbidade em hipotese de conduta
isolada e exclusiva de um syjeito privado, sem a participagao de agente

publico. No julgamento do caso “Chat6”, ficou assentado o seguinte: 14

“IV — Invidavel a propositura de agdo de improbidade administrativa
contra o particular, sem a presen¢a de um agente publico no polo passivo,
0 que ndo impede eventual responsabilizacdo penal ou ressarcimento ao
Erario, pelas vias adequadas. Precedentes” (REsp 1.405.748, 1.°T., rel.
Min. Marga Tessler (Juiza Federal Convocada do TRF4), rel. p/ acorddo
Min. Regina Helena da Costa, j. em 21.5.2015, DJe de 17.8.20135).

A reforma produzida pela Lei 14.230/2021 nao afastou essa orientagdo.
Nio ¢ viavel a configuracdo da improbidade nos casos em que um agente
privado, sem a participacao 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.

21.4 Ainda uma distin¢do entre os §§ 6°e 7°do art. 1°

As hipoteses previstas nos §§ 6° e 7° do art. 1° apresentam varios pontos
em comum, sendo o mais evidente a dimensdo exclusivamente patrimonial da
infracdo — o que acarreta a auséncia de aplicagdo das infracdes previstas no
art. 11 da Le1 8.429. Em ambas as hipdteses, o fundamento da incidéncia do
regime repressivo da improbidade reside na gestao por syjeito privado de
recursos de origem publica.

Um dos aspectos diferenciais reside em que o § 7° aplica-se apenas a
condutas praticadas no ambito de pessoas juridicas ndo estatais, enquanto o
§ 6° abrange infragdes cometidas tanto na 6rbita de pessoas juridicas
privadas como de pessoas fisicas.

22 A questdo da interpretacdo ndo prevalente

A reforma da Lei 8.429 preocupou-se em excluir a configuragao de
improbidade nas hipoteses de interpretagdo razoavel de disposicao
normativa.

22.1 Tutela direta e tutela indireta a bens juridicos

A repressao juridica pode envolver a tutela direta ou a tutela indireta a
bens juridicos. A questdo apresenta grande relevancia para a interpretagdo e
a aplicacao da Lei 8.429.

22.2 A tutela direta

Nas hipéteses de tutela direta, a infragcdo se configura em virtude da
ofensa a uma norma juridica que protege direta e imediatamente um bem.
Assim se passa, por exemplo, com o crime de homicidio. Matar alguém
consiste numa violagdo a um bem juridico protegido diretamente.

Em tais hipoteses, a infracdo consiste numa conduta material, cuja
execugdo se subsome ao tipo legal.

22.3 A tutela indireta



Em outras hipoteses, a norma repressiva tem por pressuposto a violagdo
a outra norma, a qual ¢ o veiculo para a protecdo a um bem juridico. Nessa
hipotese, ¢ impossivel reconhecer a infracao sem avaliar a violagcao a um
outro comando juridico. Assim, considere-se o crime do art. 337-E do
Codigo Penal, assim previsto:

“Admitir, possibilitar ou dar causa a contratagado direta fora das
hipoteses previstas em lei:

Pena — reclusdo, de 4 (quatro) a 8 (oito) anos, e multa’.

A consumagao desse crime depende da qualificacdo de uma conduta
material em face da ordem juridica. E impossivel reconhecer a consumagio
do crime em vista de uma simples conduta material. Firmar um contrato,
mesmo sem licitacdo, ¢ um aspecto relevante da questdo juridica. Mas
somente € viavel subsumir a conduta concreta ao tipo penal mediante a
qualificagdo dessa conduta em face de outras normas. E indispensavel
verificar se a auséncia de licitagdo era cabivel ou ndo.

22.4 A existéncia de elemento normativo no tipo

Nessa segunda hipdtese examinada, o tipo infracional contempla nao
apenas a descri¢do de uma conduta material, desenvolvida no mundo fisico.
Também abrange a violacao a outra norma juridica. A descri¢ao abstrata
prevista na hipdtese de incidéncia da norma punitiva compreende uma
violacdo a norma juridica autbnoma e distinta, de natureza nao sancionatoria.

22.5 Asubsuncgdo de “segundo grau”

Nesses casos, pode-se aludir a uma subsungdo de “segundo grau”. A
subsuncao da conduta a norma sancionatoria pressupoe a sua prévia
subsungdo a norma distinta e autbnoma. O crime se consuma pela pratica de
conduta que infringe essa outra norma.

22.6 Arelevancia da atividade interpretativa

Nas hipoteses de tutela indireta a bens juridicos, que envolvem esse
fendmeno de subsuncdo de segundo grau, adquire significativa relevancia a
atividade interpretativa desenvolvida pelo agente.



22.7 Ainterpretagdo da norma autonoma

A configuracao da infragao tipificada na norma sancionatoria pressupde
uma conduta do agente que consiste na interpretacao da norma autbnoma.

Voltando ao exemplo do art. 337-E do Cddigo Penal, a conduta
abstratamente descrita de “Admitir, possibilitar ou dar causa a contratagao
direta fora das hipdteses previstas em lei...” envolve uma atuagdo estatal
concreta, em que um agente publico aplica as normas sobre dispensa e
inexigibilidade de licitagdo. O crime somente se aperfeigoa nas hipoteses em
que o agente violar a disciplina prevista em normas autdnomas atinentes a
dispensa e a inexigibilidade de licitagdo.

Ora, ¢ inafastavel que o agente publico adote uma interpretacao
especifica relativamente a dispensa ou a inexigibilidade de licitagdo. Se a
interpretacao for compativel com as normas pertinentes a dispensa ou a
inexigibilidade de licitagdao, ndo se aperfeigoa o crime. Havera ilicito
apenas nos casos em que tiver sido adotada interpretacdo que viole a norma
impondo a realizacao da licitagdo.

22.8 Avrelevancia da questdo nos ilicitos funcionais

A distingao acima ¢ extremamente relevante nas hipoteses de ilicitos
funcionais — que compreende inclusive a figura da improbidade
administrativa.

Os agentes estatais sdo investidos de competéncias, que envolvem
condutas subordinadas a uma disciplina normativa. Na grande maioria dos
casos, a configuracao da infragdo funcional envolve a necessidade de
interpretacdo de uma norma juridica autbnoma e especifica.

22.9 A eventual dificuldade na interpretagcdo normativa

Em muitos casos, a determina¢ao do sentido ¢ do conteildo das normas
juridicas apresenta dificuldades diferenciadas. Existem interpretacoes
diversas, igualmente aceitdveis num determinado contexto. A conduta
concreta adotada pelo agente estatal depende da interpretacao escolhida.

22.10 A eventual variagdo da interpretagdo prevalente



Existem situagdes em que coexistem interpretacoes diversas para uma
determinada norma. Em outros casos, a evolugdo da atividade interpretativa
pode resultar na prevaléncia de entendimento diverso daquele escolhido
pelo agente.

22.11 A auséncia de erro de direito (erro quanto ao tipo)

As situagdes narradas nao se confundem com o “erro de direito” (“erro
de tipo”’), em que o agente presume que a disciplina juridica ¢ distinta
daquela efetivamente vigente. Nos casos referidos, ndo existe um equivoco
quanto ao conteuido da disciplina juridica. O agente adota uma interpretagao
compativel com o Direito vigente. Mas essa orientagdo passa a ser reputada
como incorreta, num momento posterior.

Ou seja, ndo se verifica um “erro” do agente. A representagao mental por
ele adotada reflete a realidade normativa vigente. A dificuldade deriva da
alteracao do entendimento prevalente, num momento posterior ou em virtude
de interpretacao de outra autoridade.

Um exemplo permite compreender a problematica. Tome-se em vista o
crime de contratacao inidonea, definido no art. 337-M do Codigo Penal, nos
termos adiante reproduzidos:

“Admitir a licitagdo empresa ou profissional declarado inidoneo:

Pena — reclusdo, de 1 (um) ano a 3 (trés) anos, e multa”.

A declaragdo de inidoneidade ¢ uma sangao prevista no art. 156, inc. IV,
da Lei 14.133 e no art. 87, inc. IV, da Lei 8.666."

A Lei 8.666 também previu a sangao de suspensdo temporaria do direito
de licitar e ser contratado pela Administragdo Publica (art. 87, inc. III).
Existe uma divergéncia jurisprudencial entre o TCU e o STJ relativamente a
eficacia desta ultima sangdo. O STJ reputa que a suspensao temporaria do
direito de licitar produz efeitos idénticos aos da declaragao de inidoneidade.

Ja o TCU entende diversamente, no sentido de que a vedagdo ¢ restrita ao

ambito do ente federativo que impos a punig50.16

Imagine-se que um agente publico adote a interpretacdo consagrada pelo
TCU e promova a contratacdo com sujeito privado submetido a suspensdo do
direito de licitar, imposta por ente federativo distinto do contratante.



Suponha-se que, em momento posterior, o STJ consagre interpretagdo no
sentido de que o crime do 337-M do Codigo Penal consuma-se ndo apenas
nas hipdteses de contratacdo de licitante declarado inidoneo, mas também
daquele subordinado a suspensado do direito de licitar.

Nesse cenario, seria um desproposito juridico imputar ao agente publico
a pratica do crime do art. 337-M do Codigo Penal na hipotese de ter
escolhido a interpretagdo vigente no TCU. Nao cabe simplesmente afirmar
que o sujeito tinha a “vontade” de promover a contratagdo com um sujeito
subordinado a suspensao do direito de licitar. O ponto fundamental reside
em que, nesse caso, nao havia a consciéncia da ilicitude, nem a vontade de
produzir um resultado incompativel com a ordem juridica. Ou seja, se o
agente tivesse consciéncia de que “suspensao do direito de licitar”
configuraria o crime do art. 337-M do Codigo Penal, outra teria sido a sua
conduta — pois inexistia a vontade de violar a ordem juridica.

23 A exclusdo de improbidade na hipotese de interpretagdo razoavel

A adocao de interpretacao razoavel exclui a improbidade, em vista da
auséncia de elemento subjetivo reprovavel. Essa determinacdo foi
consagrada inclusive no § 8° do art. 1° da LIA, mas ja era anteriormente
imposta pelo art. 28 da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB).

23.1 Aregrado art. 28 da LINDB

A Lei 13.655, que alterou a redagdo da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro — LINDB, acrescentou um art. 28, com a seguinte redagao:

“O agente publico responderd pessoalmente por suas decisoes ou
opinioes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.

23.2 Ovrisco do crime de hermenéutica

A eliminacdo da relevancia da consciéncia da ilicitude quanto a
interpretacao adotada abre oportunidade para a consagracdo de uma das
mais odiosas figuras, que € o chamado crime de hermenéutica. Essa
expressdo ¢ utilizada para indicar a criminalizagdo de decisdo de agente



publico, quando fundada em uma tese juridica defensavel e razoavel, mas
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reputada supervenientemente como incorreta.

Nesses casos, o syjeito € punido por ter escolhido interpretacao que,
embora dotada de consisténcia juridica, € rejeitada pelo entendimento
predominante por um certo 6rgao de controle.

A monstruosidade da figura do crime de hermenéutica reside na exclusao
da exigéncia de elemento subjetivo reprovavel. Sao tratados de modo
idéntico os casos em que o agente ¢ dotado de intento maligno e aqueles em
que a conduta nunca foi orientada a um resultado reprovavel.

23.3 A reprovagdo incondicional ao “crime de hermenéutica”

O tema do “crime de hermenéutica” foi trazido a discussdo publica ha
algum tempo. Tal decorreu de uma proposta legislativa no sentido da
punibilidade de magistrados € membros do Ministério Publico em caso de

adocao de interpretagdo que viesse a ser posteriormente rej eitada.'®

A comunidade juridica rejeitou de modo decidido essa proposta. A
oposi¢ao ao “crime de hermenéutica” funda-se ndo apenas ao regime
juridico da magistratura e do Ministério Publico. Trata-se do descabimento
de sujeitar um agente estatal — inclusive exercente de fungcdes administrativas
ou politicas — a sancionamento fundado da discordancia quanto a
interpretacao adotada pela autoridade.

23.4 A expressa exclusdo da punigao por “improbidade de hermenéutica”

A reforma da Lei 8.429 contemplou a expressa vedagao a configuragdo
de improbidade nas hipoteses de adocdo pelo agente publico de determinada
interpretacao sobre a disciplina juridica de uma situacao concreta, nas
hipdteses em que prevalecer entendimento distinto.

23.5 Improbidade e elemento subjetivo reprovavel

A questdo se relaciona com a exigéncia de um elemento subjetivo
doloso. A adogao de interpretagdo razoavel (ainda que ndo a melhor)
somente configura ato de improbidade quando acompanhada de um elemento
subjetivo reprovavel.



A improbidade administrativa somente se aperfeicoa mediante a
presenga de dolo. Como a improbidade consiste em modalidade muito grave
de infracdo aos deveres do agente publico, a sua configuracdo depende da
presenga de um elemento subjetivo dotado de reprovabilidade extremamente
elevada.

23.6 A representagdo mental quanto a regularidade da conduta

Nesses casos, 0 agente pratica a conduta voluntariamente, mas apenas
por reputar que a sua atuagdo ¢ conforme ao Direito. O agente ndo pretende
infringir a ordem juridica. Ndo existe, portanto, a vontade orientada a um
resultado conscientemente reconhecido como antijuridico.

23.7 A atividade hermenéutica e a vontade

Nas hipoteses de tutela indireta a bem juridico, em que a atividade
interpretativa € indispensavel, o elemento subjetivo reprovavel niao se
configura pela simples escolha de uma op¢do ja reputada posteriormente
como ndo sendo a mais correta.

A adocao de interpretacao difundida ndo legitima a presuncao de
culpabilidade para fins de improbidade.19 As praticas adotadas de modo

reiterado ou respaldadas por razdes dotadas de verossimilhanga induzem o
agente privado a supor que aquela conduta ndo ¢ irregular.

23.8 Ainvalidade da conduta e a invalidacdo dos atos

A adocao de interpretagdao controvertida ndo afasta o cabimento da
proclamacdo da ilicitude da conduta e a invalidagao dos atos praticados.
Nao existe obstaculo a que o Direito repute que a orientagdo adotada era
juridicamente incorreta e proclame a nulidade dos atos. Em alguns casos, até
cabera o sancionamento do agente publico.

Mas esses defeitos ndo significam a presenga dos elementos da
improbidade. Nem todo ato administrativo invalido configura improbidade.
24 Avedacgdo a aplicagdo retroativa de interpretagdo diversa

Nem seria cabivel afirmar que a consolidacao superveniente de
interpretacdo distinta daquela adotada pelo agente implicaria a presenca de



elemento subjetivo suficiente para configurar a improbidade.

24.1 A avaliagdo da vontade contempordnea a pratica do ato

A configuracdo da improbidade depende da existéncia do elemento
subjetivo reprovavel por ocasido da consumagdo da ilicitude. Analisa-se o
elemento subjetivo da improbidade em vista do momento em que o agente
praticou a conduta questionavel.

24.2 Ainviabilidade de qualificagdo fundada em evento superveniente

A auséncia do elemento subjetivo reprovavel no momento da
consumacgao da infragdo afasta a caracterizacdo de improbidade. Nao ha
cabimento de alterar a avaliagao da vontade do sujeito em vista de eventos
posteriores — inclusive da prevaléncia de interpretacao distinta daquela
consagrada na oportunidade da pratica do ato.

24.3 Avedagdo a aplicagdo retroativa da nova interpretagdo

Assim se passa inclusive porque existe impedimento a aplicacao da
interpretacao superveniente sobre eventos ocorridos em data pretérita.

A consolida¢ao de uma determinada interpretacdo nao comporta
aplicac¢do retroativa para configuragdo da reprovabilidade da conduta
anterior. O dolo se apura em vista da vontade contemporanea ao
aperfeicoamento do ato questionado. Se nao existia reprovabilidade na
vontade do syjeito, por ele reputar que o ato praticado era plenamente
conforme com o direito, estd descaracterizada a improbidade.

24.4 O art. 2° paragrafo unico, inc. X111, da Lei 9.784

A vedacgao a aplicagdo retroativa da interpretagao superveniente foi
expressamente consagrada pelo direito brasileiro. Assim estd previsto no
art. 2°, paragrafo nico, inc. XIII da Lei de Processo Administrativo, a
seguir reproduzido:

“A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditorio, segurancga juridica, interesse
publico e eficiéncia.



Paragrafo unico. Nos processos administrativos serdo observados,
entre outros, os critéerios de:

XIII — interpretagdo da norma administrativa da forma que melhor
garanta o atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplica¢do
retroativa de nova interpretagdo”.

24.5 O art. 24 da LINDB

A mesma orientacdo normativa foi consagrada no art. 24 da LINDB,
assim redigido:

“A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja produgdo ja se houver completado levara em conta as
orientagoes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanga
posterior de orientagdo geral, se declarem invdlidas situagcoes plenamente
constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagoes gerais as interpretagoes
e especificagoes contidas em atos publicos de carater geral ou em
Jjurisprudéncia judicial ou administrativa majoritadria, e ainda as adotadas
por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico ™.

Evidentemente, o dispositivo ndo apenas veda a invalidagao de ato
concreto fundado em interpretacdo posteriormente rejeitada. Também
implica a exclusdo de ilicitude da conduta do agente que o produziu. Nao se
configura improbidade em tais hipoteses.

Nova redagao Redacao anterior

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se  Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos

agente publico o agente politico, o servidor desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicdo, nomeacao, designacao, contratacao ou
eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacao ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao nas

entidades mencionadas no artige-anterior.



mandato, cargo, emprego ou funcao nas entidades
referidas no art. 1° desta Lei.

Paragrafo unico. No que se refere arecursos  Sem correspondente
de origem publica, sujeita-se as san¢oes

previstas nesta Lei o particular, pessoa

fisica ou juridica, que celebra coma

administracao publica convénio, contrato

de repasse, contrato de gestao, termo de

parceria, termo de cooperacao ou ajuste

administrativo equivalente.

COMENTARIOS

[m

O agente ativo da infracio da Lei de Improbidade ¢ basicamente o
“agente publico”, utilizada a expressio numa acep¢io amplissima e
definida no art. 2°, objeto de exame adiante.

1 O conceito amplo de agente publico

O art. 2° consagra um conceito muito amplo de agente publico para
definir o agente ativo da infracdo de improbidade.

1.1 A confirmagdo da orientagdo jurisprudencial

O dispositivo explicitou um tema que tinha propiciado controvérsia no
passado e que ficou superado pela jurisprudéncia. Trata-se do
enquadramento dos agentes politicos no conceito de agente publico, para os
fins da disciplina da improbidade.

1.2 Asituagdo juridica peculiar: o instituto da ‘‘fungdo publica”™

A Lei 8.429 disciplina praticas de improbidade cometidas por agente
que exercita uma “fun¢ao”, envolvendo interesses publicos estatais. Sob o
prisma técnico-juridico, a fungdo consiste numa posic¢ado juridica
caracterizada pela atribuigdo a um sujeito de poderes juridicos destinados a
realizagdo de interesses de titularidade alheia.?’



A fungdo se caracteriza pela dimensao duplice. Sob um prisma, o sujeito
tem o dever de agir de modo a preservar e a realizar os interesses alheios
atribuidos a sua gestdo. Isso envolve obrigacdes de fim (realizar o interesse
alheio) e de meio (observar limitagdes e exigéncias previstos
normativamente).

Sob outro angulo, o titular da fungdo ¢ investido de poderes juridicos
instrumentais para o cumprimento de seus deveres. Isso abrange inclusive a
faculdade de exigir prestagdes de dar, fazer e nao fazer relativamente a
terceiros.

1.3 A auséncia de disponibilidade dos interesses tutelados

Um aspecto fundamental do instituto da fungdo reside na auséncia de
disponibilidade quanto a realizagcdo do interesse atribuido a gestdo do
agente. Todos os poderes juridicos inerentes a posi¢ao juridica funcional
ndo se configuram como instrumento para a satisfagdao dos interesses
privados e proprios do agente. Nao cabe ao agente valer-se de tais poderes
para obtengdo de vantagens ou beneficios pessoais. Mais do que isso, a
utilizagao dos poderes para vantagem pessoal ou de terceiros escolhidos
pelo agente configura ilicitude.

1.4 Afun¢do publica

No caso da fungao publica, os interesses a serem perseguidos envolvem
o Bem Comum, a realizacao dos direitos fundamentais da generalidade da
populagdo, a promocao do desenvolvimento sustentavel e o atingimento de
todos os fins ultimos do Estado e da Nagao.

Justamente por isso, a posi¢do juridica inerente a fungdo publica € objeto
de disciplina muito rigorosa e severa. A violacdo aos deveres inerentes a
essa posi¢do ou o abuso no exercicio dos poderes que a caracterizam podem
configurar improbidade administrativa (publica).

1.5 Ainterpretagdo finalista da abrangéncia subjetiva da improbidade

As consideragdes anteriores sao fundamentais para a determinagao do
ambito subjetivo da abrangéncia da improbidade. Todo sujeito que se
encontrar investido de fungdo publica, a qualquer titulo, estara subordinado



ao regime juridico correspondente. A infracdo a esse regime juridico podera
configurar improbidade administrativa.

2 O exercicio permanente ou temporario de fungdo publica

De um modo simplificado, pode-se afirmar que se configura como agente
publico, para os fins da Lei 8.429, todo o syjeito investido no exercicio de
funcao publica ou de posicao de gestdo privada syjeita ao regime do
referido diploma, independentemente de tal condi¢do juridica ser dotada de
permanéncia ou envolver uma remuneragdo especifica ou diferenciada.

Estdo abrangidos os servidores publicos, os servidores militares, os
empregados publicos, os administradores e os empregados de sociedades
estatais, os administradores de empresas privadas nas condi¢des do § 7° do
art. 1° e as pessoas juridicas privadas e os individuos nas condi¢oes do § 6°
do art. 1°. Também h4 a expressa referéncia aos agentes politicos.

E irrelevante a natureza do vinculo juridico que fundamenta a posicio do
sujeito. Pode tratar-se de cargo publico ou privado, de mandato, de funcao,
de emprego ou de qualquer outra forma de atribui¢ao ao syjeito de uma
funcao publica.

Pode-se reconhecer que inclusive o funcionario de fato pode sujeitar-se
ao sancionamento por improbidade. Assim se passara, por exemplo, no caso
de servidor publico que tenha incorrido em aposentadoria compulséria em
virtude de idade e que tenha, por qualquer razdo, permanecido no exercicio
de suas atribuic¢des.

3 As figuras juridicas tipicas e atipicas (pardgrafo unico)

O paragrafo tnico do art. 2° deve ser interpretado de modo conjugado
com o disposto no § 6° do art. 1°. Prevé os instrumentos juridicos tipicos e
atipicos por meio dos quais € produzida a transferéncia de recursos publicos
para sujeitos privados, criando para esses o dever de atuagdo proba.

3.1 Aterminologia difundida no ambito de outros diplomas normativos

O dispositivo alude a beneficios obtidos pelo sujeito privado em virtude
de “convénio, contrato de repasse, contrato de gestao, termo de parceria,
termo de cooperacao ou ajuste administrativo equivalente”.



A terminologia observa a disciplina adotada tradicionalmente no dmbito
da Unido, tal como consagrado no Decreto Federal 6.170/2007. Cabe
adequar a interpretacdo das figuras previstas no paragrafo unico do art. 2° as
caracteristicas da disciplina da improbidade administrativa.

A expressao “convénio administrativo” ¢ utilizada de modo amplo para
indicar acordos de vontade em que pelo menos uma das partes integra a
Administragao Publica, tendo por objeto disciplinar a atuagdo conjugada das
partes para o desempenho de uma atividade de interesse coletivo, sem
traduzir beneficios egoisticos e a apropriacdo de vantagens econémicas por
qualquer delas.

Contrato de repasse ¢ uma modalidade de convénio administrativo que
se caracteriza pela intermediagdo da transferéncia dos recursos publicos por
meio de uma instituicao ou agente financeiro publico.

Contrato de gestdo ¢ uma expressao aplicavel a uma pluralidade de
figuras juridicas diversas. Para os fins da Lei 8.429, deve-se reputar que se
trata do instituto previsto no art. 5° da Le1 9.637/1998, que dispde sobre o
vinculo entre Administragao Publica e organizacao social.

O termo de parceria ¢ o instrumento para formalizar o relacionamento
entre a Administracdao Publica e uma organizagdo da sociedade civil de
interesse publico (Oscip), disciplinado no art. 9° da Lei 9.790/1999.

Termo de cooperacao era uma figura prevista na redacao anterior do
Dec. Fed. 6.170/2007 para indicar uma modalidade de convénio
administrativo em que ndo era exigida contrapartida da parte investida da
atribuicao de executar atividade de interesse publico. Essa figura deixou de
ser expressamente prevista na legislacao, em vista das alteragdes
legislativas supervenientes.

3.2 Outras figuras similares

A referéncia do paragrafo unico do art. 2° da Lei 8.429 a outras figuras
abrange especialmente as avengas previstas na Lei 13.019/2014, conhecida
como Lei do Terceiro Setor. Esse diploma prevé as figuras do termo de
colaboragao e do termo de fomento, que sdao veiculos para a transferéncia de
recursos financeiros.

3.3 Avengas versando sobre transferéncia de recursos de outra natureza



Deve-se reputar que a Lei 8.429 aplica-se também a avengas que
propiciem aos particulares beneficios de natureza ndo financeira. Em muitos
casos, 0 acordo administrativo tem por objeto a transferéncia da gestao de
bens ou de pessoal administrativo. Em tais casos, também existe uma
situacdo diferenciada, que submete o particular a uma gestao norteada pela
probidade. Basta um exemplo para evidenciar a incidéncia das normas de
repressao a improbidade. Suponha-se que uma entidade privada pactue
avenga que lhe assegura a posse de um equipamento publico, para execucdo
de servigos de interesse coletivo. Se o particular utilizar esse bem para
beneficio pessoal e egoistico, estara caracterizada a improbidade. A
circunstancia de o sujeito ndo se configurar como um agente publico em
sentido técnico-juridico ndo elimina a configuragdo do ilicito.

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

§ 1° Os sdcios, os cotistas, os diretores e os
colaboradores de pessoa juridica de direito
privado nao respondem pelo ato de
improbidade que venha a serimputado a
pessoa juridica, salvo se,
comprovadamente, houver participacao e
beneficios diretos, caso em que
responderao nos limites da sua
participacao.

§ 2° As sancoes desta Lei nao se aplicarao a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracao publica de
que trata a Lein® 12.846, de 1° de agosto
de 2013.

Art. 3° As disposicoes desta Lei sao aplicaveis, no
que couber, aquele que, mesmo nao sendo
agente publico, induza ou concorra para a prdtica
do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta.

Sem correspondente



COMENTARIOS

[m

1 A eliminacdo de distor¢coes

A redacdo adotada para o art. 3° destinou-se a eliminar distor¢des
verificadas anteriormente, relacionadas com a puni¢cao de particulares
independentemente da pratica de qualquer conduta reprovavel.

Ademais, decorreu da necessidade de adequacdo da disciplina da Lei
8.429 a superveniéncia da Lei 12.846/2013.

2 Aaplicagdo limitada da LIA a agentes privados

O art. 12 da LIA disciplina o sancionamento dos atos de improbidade
tomando em vista especificamente a situagdo dos agentes publicos. O art. 3°
admite a submissao dos agentes privados ao regime da LIA. No entanto, ¢
necessario tomar em vista uma ressalva fundamental do dito art. 3°, que
determina que o syjeito privado sujeitar-se-a a LIA “no que couber”.

Ou seja, deve-se ter em vista que a generalidade dos dispositivos da Lei
8.429 tem por base as peculiaridades da situacao juridica de agentes
publicos, eis que a finalidade do diploma ¢ a repressao a improbidade no
setor publico. Muitos dos dispositivos e das solugdes da LIA sao
incompativeis com a situagao juridica de sujeitos privados.

3 Adelimitagdo subjetiva do tipo

Como visto, a figura da improbidade administrativa caracteriza-se (como
regra) pela pratica de acdo ou omissao dolosa, incompativel com o regime
juridico inerente a fungao publica exercitada pelo agente. Sob esse angulo, a
infragdo de improbidade ¢ privativa do agente publico.

Somente em situacdes excepcionais (previstas nos §§ 6° € 7° do art. 1°)
admite-se a improbidade sem a atuacao de um agente publico.

3.1 Atuagdo isolada de agente publico

Muitas das infracoes da LIA se aperfeicoam mediante a atuacao isolada
de um agente publico. Assim se passa, por exemplo, nos casos em que o
ocupante de uma fungdo estatal se prevalece de sua posi¢ao para auferir



beneficios indevidos para si proprio. Mas ha outros casos em que a
improbidade envolve, de modo necessario, a participagao de um terceiro,
ndo exercente de qualquer funcao publica.

Justamente por isso, o art. 3° da LIA prevé a extensao do regime da
improbidade administrativa também a sujeitos privados, nas hipoteses de
coautoria da infracao.

3.2 Aquestdo da coautoria

No entanto, ha hipoteses em que a consumagao da conduta infracional
por parte de um agente publico pressupde ou ¢ acompanhada da atuagao de
um syjeito privado, que nao exercita fungao publica. Em tais hipoteses, o art.
3° determina que o sancionamento por improbidade podera abranger
inclusive esse sujeito privado.

3.3 A coautoria entre agentes publicos

Para os fins do art. 3°, ndo se cogita da coautoria envolvendo uma
pluralidade de agentes publicos. Se diversos agentes publicos atuam de
modo concertado para produzir a improbidade, incidem as regras genéricas
da Lei de Improbidade — inclusive o art. 2°. Nao se aplica o art. 3° do
diploma, que trata especificamente da participagdo de terceiros, ndo titulares
da condig¢do de agente publico.

4  As condutas de “induzir’ e “concorrer’”

O art. 3° da LIA, com a redagdo da reforma da Le1 14.230/2021, refere-
se a duas hipoteses de coautoria, refletidas nos verbos “induzir” e
“concorrer”. Nesses casos, existe uma participacdo do terceiro no
aperfeicoamento da conduta que consuma a improbidade.

4.1 A conduta de induzir

Induzir o agente publico a pratica da improbidade consiste numa acao
promovida por um terceiro, que nao ostenta a condi¢ao de agente publico,
orientada a incentivar a pratica da improbidade pelo agente publico. A
indu¢do compreende a criacao de incentivos, materiais ou ndo, que
desencadeiem a conduta de improbidade.



A férmula verbal compreende uma pluralidade de alternativas de
natureza diversa, que abrangem toda e qualquer conduta de um terceiro que
conduza um agente publico a pratica de improbidade. Isso inclui promessas
quanto a eventos futuros e incertos, desde que dotadas de um minimo de
verossimilhanga, a ser avaliada em vista das circunstancias do caso
concreto.

A indugdo a pratica de conduta improba ndo compreende qualquer
atuagdo material do terceiro relativamente a consumacao do ilicito.

4.2 A conduta de concorrer

Concorrer para a pratica por agente publico consiste numa acao
promovida por um terceiro, que ndo ostenta a condi¢ao de agente publico,
orientada a produzir materialmente a conduta improba. Configura-se a
conduta de concorrer nos casos em que o terceiro fornece os elementos
necessarios ou uteis para a consumagao da improbidade.

4.3 A auséncia de limites exatos

Nao ¢ necessario estabelecer limites precisos e exatos entre as duas
categorias de condutas. Em muitos casos, ¢ problematico determinar se o
terceiro atuou de modo a induzir ou se concorreu materialmente para o
aperfeicoamento da infracdo. Nao seria exagero afirmar que a expressao
“concorrer”, numa acep¢ao ampla, compreenderia inclusive a figura de
“induzir”.

A distingdo entre as hipdteses pode apresentar relevancia para a
dosimetria do sancionamento, partindo-se do pressuposto de que a coautoria
na modalidade de concorrer pode apresentar maior reprovabilidade do que a
conduta de induzir. No entanto, essa ¢ uma formulacao abstrata, que pode ser
desmentida em vista do caso concreto.

4.4 O elemento material necessario

O sancionamento ao terceiro depende de participacao material
especifica. O art. 3° exige que o terceiro “induza ou concorra” para a
consumacgao do ato improbo.



Nao ¢ cabivel, portanto, a coautoria genérica. A expressao indica a
imputagdo ao particular de improbidade por haver “participado” de pratica
de improbidade — mas sem a determinagdo de uma conduta especifica que
teria sido por ele praticada.

4.5 Avedacdo a coautoria presumida

No regime da Lei de Improbidade, nio € juridicamente defensavel a tese
de uma coautoria presumida. Cabe analisar a pratica de condutas especificas
e determinadas, que configurem improbidade. Isso impde identificar a
conduta concreta e especifica praticada pelo terceiro, que configure
coautoria.

Esse era o posicionamento doutrinario, mesmo antes da reforma
promovida pela Lei 14.230/2021. De acordo com FLAVIO CHEIM JORGE:

“(...) a eventual existéncia de indicios da pratica de ato de
improbidade pelo agente publico impoe ou possibilita a sua automatica
persecugdo também em face do particular, quando este esta no outro polo
de uma relacdo juridica mantida pela Administragdo Publica?

A resposta, igualmente for¢osa, é induvidosamente NAO!

E evidente que, caso se reconhe¢a que o agente piiblico ndo praticou
ato qualificado como de improbidade, a conclusdo quanto ao particular
serd necessariamente a mesma. lodavia, como ja dito, em sentido
contrario, hd que se evidenciar o grau de participagdo do particular na
pratica do ato de improbidade — ja que o mesmo pode apenas aderir a
conduta do agente publico. (...)

As condutas do agente publico e do particular sdo substancialmente
distintas e como tal devem ser tratadas, de modo que o reconhecimento da

ilegalidade da relacdo ndo acarreta automaticamente as mesmas
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consequéncias para todas as partes integrantes dela.

5 O elemento subjetivo doloso indispensavel

A configuracdo da coautoria prevista no art. 3° da Lei 8.429 exige um
elemento subjetivo doloso, de modo que o terceiro tenha consciéncia de sua
participagdo na producdo de uma conduta improba por parte do agente
publico e a vontade de obter esse resultado.



Nao se concebe a “participacdo’” na consumagao da improbidade sem a
consciéncia e a vontade de atuar para a concretizacao do evento reprovavel
e improbo. Portanto, se o sujeito ndo tinha consciéncia nem vontade de
induzir ou concorrer para a improbidade, ndo esta presente a tipicidade de
sua conduta.

Esse entendimento ja era adotado pela doutrina, mesmo antes da reforma
promovida pela Lei 14.230/2021 (quando se admitia improbidade culposa
praticada por agente publico). O trecho abaixo sintetiza orientagdo uniforme
e pacifica:

“Oart. 3°da Lei n. 8.429/1992 sujeita as disposi¢oes desta Lei o
terceiro que tenha induzido o agente publico a pratica do ato, concorrido
para a consecuc¢do deste ou se beneficiado de seus efeitos. Afastando-se
uma vez mais a responsabilidade objetiva e inexistindo qualquer previsdo
em relacdo a punibilidade dos atos culposos, até porque estes
apresentariam grande incompatibilidade com a natureza dos atos

descritos, ao terceiro somente poderdo ser aplicadas as sangoes

cominadas no art. 12 em tendo atuado com dolo”*>.

6 Arelevancia da reforma e da eliminagdo da tipificagcdo da obtengdo de
vantagem

E indispensavel destacar a relevancia da inovacdo promovida pela Lei
14.230/2021 no tocante ao tema. Na sua redacgdo original, o art. 3° da Lei
8.429 tipificava ndo apenas as condutas de induzir € concorrer para a
improbidade, mas também de extrair vantagem da pratica ilicita. Cabe
aprofundar o exame do dispositivo e destacar que a reforma promovida pela
Lei 14.230/2021 excluiu qualquer sancionamento em situagcdes dessa ordem.

6.1 Adisciplina anterior e o risco de puni¢do descabida

A disciplina legislativa anterior propiciava o risco de solugdes
despropositadas, eis que existia o risco de um terceiro, sem qualquer
atuagdo voluntaria e consciente para a consumacgao da improbidade, dela
obter resultados vantajosos.

O problema pratico residia na auséncia de exame da conduta do terceiro,
estendendo-se a ele o sancionamento por improbidade em virtude da



infragdo cometida por um agente publico. Evidentemente, essa solugdo era
incompativel mesmo com o regime juridico entdo vigente. No entanto, era
usual do Poder Judiciario deixar de exigir um elemento subjetivo reprovavel
na conduta do particular e estender a ele o sancionamento por improbidade
simplesmente mediante o fundamento da existéncia da situacao objetiva da
obtencdo de uma “vantagem”.

6.2 A hipotese da “emergéncia fabricada”

Uma das hipoteses classicas de sancionamento indevido a terceiros por
improbidade relacionava-se com a chamada “emergéncia fabricada”.

A expressao difundiu-se para indicar os casos em que a autoridade
administrativa competente deixa de implementar tempestivamente uma
licitagdao para contratacdo destinada a atender necessidades publicas
impostergaveis. A omissao na realizacao da licitagao produz o surgimento
de risco de danos irreparaveis a bens juridicos protegidos. Ha a necessidade
de uma contratagdo emergencial, com dispensa de licitacao.

Ocorre que a auséncia de licitagdo, nas hipoteses da chamada
emergencia fabricada, resulta de agdes e omissdes proprias do agente
publico competente pela instauragdo da licitacao. A indevida dispensa de
licitagcdo pode ou ndo envolver participagdao de um particular. Em muitos
casos, ndo existe atuacdo alguma do particular para evitar a realizacao da
licitacdo. A omissdo ¢ imputavel exclusivamente a atuacdo burocratica da
Administragdo. Se for cabivel punir o agente publico que atuou de modo
defeituoso, dai ndo se segue a existéncia de uma conduta improba do terceiro
que se restringiu a contratar com a Administracao. E indispensavel
comprovar que esse terceiro atuou de modo reprovavel ao contratar sem
licitagao.

Lembre-se que a questdo era ainda mais grave antes da reforma da Lei
14.230/2021, porque era admitida a improbidade na forma culposa. Entdo, a
negligéncia em promover tempestivamente a licitacao podia configurar
improbidade, o que ja se constituia em uma solugdo descabida. Mas o
desproposito era ainda maior porque havia o sancionamento inclusive de um
terceiro, que simplesmente tinha aceitado contratar com a Administragao —
muitas vezes, ofertando condigdes muito vantajosas para o erario.



6.3 Sintese

Existindo controvérsia juridica sobre o contetido e a extensao de uma
determinada solu¢ao ¢ havendo um ato administrativo admitindo uma
solucao especifica, sem qualquer indicio de irregularidade, a participacao
do particular numa contratagao nao pode ser configurada como ato de
improbidade.

A auséncia de intencao maliciosa, orientada a violar a moralidade, a
produzir prejuizos ao patrimonio publico ou a obtencdo de enriquecimento
sem causa, elimina a configuragdo da improbidade na conduta do terceiro
que contrata com a Administragdo Publica.

7 Atuacgdo de pessoa juridica e a situacdo das pessoas fisicas

Em face da ordem juridica, o conceito de “pessoa” identifica-se com o
“ser humano”. No entanto, isso ndo impede a atribui¢do de personalidade

juridica para outras figuras produzidas pela vida social.” Entre elas,
encontram-se as sociedades empresariais.

7.1 A finalidade da personificagdo societaria

A personificagdo societaria reflete o reconhecimento pela ordem juridica
do interesse de assegurar a dissociacao do tratamento juridico dos sujeitos,
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de modo a incentivar o desenvolvimento da atividade empresarial.

Na esséncia, trata-se de impedir que os efeitos diretos de uma certa
atividade sejam atribuidos aos sujeitos que fornecem os recursos materiais €
organizam os fatores da produgdo.

A personificagdo societaria ¢ uma solucdo juridica que incentiva o
desenvolvimento de atividades reputadas como uteis e relevantes para a
vida social. A vinculagdo direta do sujeito produziria riscos de o sujeito
sofrer perdas insuportaveis.

Desse modo, a personificagdo societaria € um instrumento fundamental e
indispensavel para a vida econdomica. Sem ela, as atividades economicas se
paralisariam e os titulares de recursos econdmicos deixariam de aplica-los
em empreendimentos necessarios ao progresso social.

7.2 Os efeitos da personificacdo societaria



O efeito fundamental da personificacdo societaria ¢ a dissociacao
subjetiva. A sociedade personificada se constitui num sujeito de direito
distinto da pessoa de seus socios. E titular de direitos e obrigagdes em nome
proprio. O socio ndo ¢ parte das relacoes juridicas de que participa a
sociedade.

A ordem juridica determina a extensao da responsabilidade pessoal do
socio pelas obrigacdes contraidas pela sociedade personificada. Em alguns
casos, existe responsabilidade pessoal. Em outros, essa responsabilidade ¢
subsidiaria. H4 casos em que ndo existe responsabilidade pessoal dos socios

pelos atos da sociedade. Assim se passa na sociedade andnima”. Numa
sociedade limitada, “... a responsabilidade de cada socio é restrita ao
valor de suas quotas, mas todos respondem solidariamente pela
integralizagdo do capital social” (Codigo Civil, art. 1.052).

7.3 A legitimidade da dissociacdo subjetiva

Ao se criar uma pessoa juridica, produz-se automaticamente o efeito da
dissociacdo subjetiva. Isso ndo envolve qualquer fraude a ordem juridica,
nem se configura uma pratica reprovavel ou destituida de legitimidade.

Como regra, nenhum terceiro pode invocar direitos contra as pessoas dos
sOcios nos casos em que a ordem juridica prevé a dissociagdao. Assim, por
exemplo, a insolvéncia da pessoa juridica ndo autoriza que o credor se volte
contra o patrimonio dos soécios dela.

Nada impede, no entanto, que a propria lei determine, de modo amplo e
geral, que a distingdo subjetiva ndo se aplicara em face de certo tipo de
crédito. Assim se passa, por exemplo, no ambito do direito do trabalho.

No entanto, a auséncia de eficacia da personificacao societaria somente
se aplicara como exceg¢do, nos estreitos limites em que assim estiver
previsto explicitamente por uma norma legal.

8 A pessoalidade das penas no dmbito da pessoa juridica
A questao apresenta contornos peculiares quando a conduta reprovavel ¢

praticada por meio de pessoas juridicas.

8.1 Aimputabilidade de ilicitos a pessoas juridicas



No ambito das penalidades administrativas, ndo prospera uma duvida
classica do Direito Penal, relacionada a possibilidade de pratica de ilicito
por meio da pessoa juridica.

Admite-se a imputacao da pratica do ilicito administrativo a pessoa
juridica, a qual arca com as penalidades correspondentes. No entanto, a
controvérsia surge a proposito da extensao do sancionamento a pessoa fisica
do s6cio ou a outras pessoas juridicas, a ela vinculadas.

8.2 A pessoalidade da pena no tocante a pessoa juridica

Pode-se aludir a “pessoalidade da pena” no tocante as pessoas juridicas.
As pessoas juridicas se configuram como criagdes sociais, reconhecidas
pela ordem juridica, mas que ndo sdo dotadas de uma individualidade
equivalente a do ser humano. Apesar disso, a ordem juridica estabelece a
distingdo entre o socio e a pessoa juridica. Mais ainda, reconhece a
distingdo subjetiva entre pessoas juridicas diversas.

8.3 A finalidade propria da personificagdo societdria

E suficiente assinalar que a atribui¢do de personalidade juridica a
entidades empresariais destina-se precisamente a segregar a disciplina
aplicavel a cada qual. Quando o Direito legitima a existéncia de sociedades
com responsabilidade limitada, por exemplo, a finalidade buscada consiste
precisamente em evitar que os atos a ela imputaveis produzam efeitos
relativamente aos socios (e vice-versa).

O mesmo entendimento se aplica relativamente a uma pluralidade de
sociedades, ainda que mantendo vinculos econdmicos entre si. Nao existe
qualquer ilegitimidade em produzir uma organizagao de empresas
materializada em diversas sociedades distintas. Cada uma delas gozara de
autonomia, sendo inconfundiveis entre si.

8.4 A auséncia do efeito automdtico da extensdo da penalidade

Portanto, a existéncia de vinculos de participagao societaria ou de
controle entre as sociedades nao acarreta a automatica extensao das sangoes
entre elas impostas, com algumas ressalvas que serdo adiante examinadas.

8.5  Adefinigdo juridica de poder de controle



A expressao “poder de controle” estd definida nos arts. 116 e 243, § 2°,
da Lei 6.404. Segundo o art. 116 do diploma, a titularidade do poder de
controle se configura em favor de “pessoa, natural ou juridica, ou o grupo
de pessoas vinculadas por acordo de voto”, quando titulares de direitos de
voto que lhes assegurem direito de elei¢do da maioria dos administradores
e/ou quando utilizem efetivamente o poder para dirigir as atividades sociais
e orientar o funcionamento dos 6rgaos da companhia. Essa definicdo ¢

reiterada, basicamente, no art. 243, § 2°, da referida lei. ¢

A aplicagdo do instituto, todavia, ndo se restringe as sociedades por
acoes. E incontroverso que a disciplina do instituto do controle aplica-se ao
ambito das outras formas societarias, pois traduz normas gerais de direito

comercial.”’ Assim, fala-se também em poder de controle dos sécios de uma
sociedade limitada, por exemplo.

O poder de controle consiste na dominacdo interna exercitada sobre as
atividades societarias por um, alguns ou todos os socios. Essa dominagdo se
traduz na defini¢ao das condutas juridicas a serem adotadas pela sociedade.
Supondo-se uma pluralidade de alternativas possiveis e imaginando-se a
multiplicidade de socios, cada qual com diferentes entendimentos acerca da
escolha a se fazer, o poder de controle consiste na faculdade de selecionar a
alternativa que serd adotada. Isso significa que a vontade de um (ou alguns,
geralmente) dos socios prevalecera sobre a dos demais.

Eventualmente, a vontade de um inico sécio sera bastante o suficiente
em todos os casos. Trata-se, por exemplo, da hipdtese de controle totalitario,
como ocorre no caso de configuragao de subsidiaria integral.

8.6 Arelacdo de controle e o sancionamento

O vinculo de controle ndo gera a eliminagao da autonomia dos sujeitos
envolvidos, particularmente no campo especifico das sangoes
administrativas. Aplica-se também a essa hipotese o principio da
pessoalidade da pena, ao qual se relaciona o principio da culpabilidade. A
existéncia do controle, em si e por si, nao ¢ suficiente para afastar a
autonomia patrimonial e de responsabilidade de cada uma das pessoas
juridicas.



Aliés, se diversamente se considerasse, a personificacao societaria nao
seria nunca oponivel, porquanto sempre seria caso de investigar a existéncia
do controle, que ¢ inerente a no¢do de pessoa juridica. Verificando a
ocorréncia de socio(s) controlador(es), imputar-se-iam a ele(s) os atos ou os
efeitos dos atos juridicos praticados pela sociedade. Por resultado, a pessoa

juridica passaria a ser um instituto dispe:nséwel.28

8.7  Ainda a pessoalidade da penalidade em face da pessoa juridica

Em vista disso, € pacifico que eventuais penalidades aplicadas a uma
pessoa juridica ndo se estendem, como regra, a outras pessoas juridicas,
controladas, controladoras ou coligadas. Como regra, a penalidade sera
aplicada de modo especifico e delimitado relativamente a sociedade a qual
foram imputados os atos ilicitos.

9 Adesconsideragdo da personalidade juridica

A extensdo dos efeitos da puni¢do a pessoa juridica distinta ¢ admitida
em hipoteses especificas e determinadas. Admite-se a pratica da
desconsideracdo da pessoa juridica, como solugdo para o enfrentamento de

casos de abuso da personalidade juridica (art. 50 do Cédigo Civil).29

9.1 Aorigem e o desenvolvimento da doutrina

Em casos concretos, o Poder Judiciario admitia o afastamento dos
efeitos da personificagdo para evitar a consumagao de abusos ou fraudes.
Isso envolvia casos em que a existéncia da pessoa juridica possibilitava o
atingimento de resultados incompativeis com o sacrificio permitido dos
valores fundamentais. Atualmente, tal mecanismo ¢ expressamente
consagrado no art. 50 do Cédigo Civil. O dispositivo tem a seguinte
redacio:

(13

m caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, desconsidera-la para que os efeitos de certas e
determinadas relacoes de obrigacoes sejam estendidos aos bens



particulares de administradores ou de socios da pessoa juridica
beneficiados direta ou indiretamente pelo abuso.

§ 1° Para os fins do disposto neste artigo, desvio de finalidade é a
utilizagdo da pessoa juridica com o proposito de lesar credores e para a
pratica de atos ilicitos de qualquer natureza.

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a auséncia de separagdo de
fato entre os patrimonios, caracterizada por:

I — cumprimento repetitivo pela sociedade de obrigacoes do socio ou
do administrador ou vice-versa;

11 — transferéncia de ativos ou de passivos sem efetivas
contraprestagoes, exceto os de valor proporcionalmente insignificante, e

111 — outros atos de descumprimento da autonomia patrimonial.

§ 3?0 disposto no caput e nos §§ 1°e 2°deste artigo também se
aplica a extensao das obrigacgoes de socios ou de administradores a
pessoa juridica.

§ 4° A mera existéncia de grupo economico sem a presen¢a dos
requisitos de que trata o caput deste artigo ndo autoriza a
desconsideracdo da personalidade da pessoa juridica.

§ 5° Ndo constitui desvio de finalidade a mera expansdo ou a
alteragdo da finalidade original da atividade economica especifica da
pessoa juridica”.

9.2 O abuso: desvio de finalidade ou confusdo patrimonial

A desconsideragao depende do abuso, assim entendido quando ocorre o
desvio de finalidade ou a confusdo patrimonial.

O desvio de finalidade se consuma nos casos em que a pessoa juridica
for utilizada para fins distintos daqueles originalmente previstos. Mais
explicitamente, o abuso consiste em buscar fins que, se assumidos
explicitamente, acarretariam a aplicacdo de regras diversas. Eventualmente,
tais fins seriam reprimidos pela ordem juridica.

A confusdo patrimonial se verifica nos casos em que ndo existe distingdo
material entre as Orbitas patrimoniais da sociedade e de seus socios. Isso
ocorre quando os bens e direitos sao explorados e aplicados
indiferentemente pela sociedade e pelos socios, tal como se existisse uma



Unica e mesma Orbita subjetiva. Entdo, o socio se vale dos bens e dos
direitos societarios em proveito proprio.

9.3 A natureza excepcional da desconsideragado

A desconsideragdo consiste numa exce¢do ao regime da personificagdo
societaria. Tal como exposto acima, seria inutil admitir a existéncia de
sociedades personificadas se houvesse a automatica desconsideragao da
personalidade societaria. A personificacao ¢ uma solugdo desejada pela
ordem juridica, como instrumento apto a evitar que os atos praticados no
ambito de uma entidade sejam estendidos automaticamente a terceiros.

Portanto, a desconsideracao somente € cabivel quando presentes
circunstancias andmalas e excepcionais. Ou seja, € necessaria a
configuracao de disfungdo societaria que justifique a desconsideracgao.
Apenas diante da comprovagao de pratica reprovavel, que configure
utilizagao abusiva ou fraudulenta da pessoa juridica, podera ser admitida a
extensdo da penalidade também aos outros sujeitos envolvidos nos atos
antijuridicos verificados. O mero sancionamento nao justifica a extensao dos
seus efeitos aos terceiros que se relacionam com o syjeito apenado.

9.4  Ainsuficiéncia do controle para justificar a desconsideragdo

Deve-se insistir em que a relacao de controle ndo ¢ suficiente para
permitir a transcendéncia da sangdo. A no¢do de controle adquire extrema
relevancia para fins da teoria da desconsideracdo, mas nao no que tange a
localizagdo dos pressupostos da desconsideracao.

Nao se contraponha que a existéncia de vinculos de controle acarretaria
o reconhecimento de atuagao abusiva ou fraudulenta pelo controlador. O
raciocinio ¢ improcedente, eis que se funda num pressuposto defeituoso.
Esse tipo de conduta ndo esta adstrito a existéncia de vinculo de controle,
assim como também ndo € uma ineréncia do exercicio concreto do controle.
Trata-se de uma questdo de fato — ndo de direito —, atinente ao exercicio
concreto do poder de controle para fins antijuridicos. E necessario analisar a
atuacdo concreta dos controladores, que se arrogam o poder de orientar a
conduta da sociedade, para determinar a presenca dos pressupostos da
desconsideracao.

Assim tem reconhecido a jurisprudéncia:



“RECURSO ESPECIAL. DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA (‘disregard doctrine’). HIPOTESES.

1. A desconsideracdo da personalidade juridica da empresa devedora,
imputando-se ao grupo controlador a responsabilidade pela divida,
pressupoe — ainda que em juizo de superficialidade — a indicagdo
comprovada de atos fraudulentos, a confusdo patrimonial ou o desvio de
finalidade.

2. No caso a desconsideragdo teve fundamento no fato de ser a
controlada (devedora) simples longa manus da controladora, sem que fosse
apontada uma das hipoteses previstas no art. 50 do Codigo Civil de 2002.

3. Recurso especial conhecido” (STJ, REsp 744107/SP. 4° T, rel. Min.
Fernando Gongalves, j. em 20.5.2008, Dle de 12.08.2008).

9.5 Adesconsidera¢do automatica prevista em lei

As consideragdes anteriores nao eliminam as hipoteses de
desconsideracdo automatica, impostas por lei. Em alguns casos, admite-se
que a ordem juridica determine que a personificacao societaria nao
produzira efeitos. Assim se passa, por exemplo, no tocante a questoes de
direito do trabalho.

9.6 Aexigéncia de incidente processual especifico

Nas hipdteses em que a desconsideragdo da pessoa juridica nao tiver
sido prevista por lei especifica para operar-se de modo automatico, a sua
adocao dependera necessariamente da observancia de um incidente
processual especifico — ressalvada a hipotese em que o pedido tenha sido
deduzido na propria inicial. A questdo esta disciplinada nos arts. 133 e
seguintes do Codigo de Processo Civil (CPC).

9.7 Aprevisdo do art. 17, § 15, da Lei 8.429

O § 15 do art. 17 da LIA subordina a desconsideracao da pessoa juridica
a observancia da disciplina processual prevista nos arts. 133 e seguintes do
CPC.

9.8 Sintese



A competéncia punitiva estatal pressupde a ocorréncia de eventos
descritos hipoteticamente em uma norma juridica e a pratica de uma conduta
concreta, dotada de reprovabilidade. A conduta ilicita ¢ imputada aquele que
a praticou. Em se tratando de pessoas juridicas, a regra € que a puni¢ao
alcancgard a entidade que tiver praticado o ilicito, sem que caiba a extensao
dos efeitos punitivos a outras entidades societarias, ainda que relacionadas a
infratora.

10 A atribui¢do do ilicito diretamente a pessoa fisica (§ 1°)

O § 1° do art. 3° trata de hipotese muito peculiar de desconsideracao da
pessoa juridica, tomando em vista a questdo da propria autoria da infragao.

10.1 Aimputacdo da ilicitude a pessoa juridica

Em muitos casos, a conduta de induzir ou de concorrer para a
consumagao da improbidade ¢ imputada a uma pessoa juridica. Isso implica
determinar o sancionamento aplicavel a entidade. O tema serd mais bem
examinado a proposito do art. 12, o qual autoriza inclusive a
desconsideracao da personalidade societaria para fins de sancionamento.

10.2 A participagdo e o beneficio direto de pessoa fisica

O § 1° do art. 3° versa sobre a hipotese em que uma pessoa fisica atua de
maneira direta, de modo a obter beneficios pessoais e diretos em virtude do
ato de improbidade. Em tais hipoteses, a pessoa fisica respondera
pessoalmente pelos atos praticados. Um exemplo permite compreender a
hipétese.

Suponha-se que um agente publico aceite propina de uma pessoa juridica
para praticar indevidamente um ato administrativo. Admita-se que o
preposto da pessoa juridica obtenha uma vantagem diferenciada para o seu
proprio patrimonio. Entdo, configurar-se-ia a conduta de induzir ou
concorrer para a improbidade, mas compreendendo tanto a pessoa juridica
como uma pessoa fisica a ela vinculada. Logo, caberia a puni¢ao tanto a
pessoa juridica quanto a pessoa do administrador.

10.3 Avreferéncia a “beneficio”



E relevante destacar que a hipotese do § 1° exige requisitos cumulativos,
que sdo a “participacao” e o “beneficio direto”. Nao basta a participagdo do
individuo, mas ¢ indispensavel também a obtengcdo de um beneficio proprio
e especifico para a responsabilizacido da pessoa fisica pela improbidade. A
redagdo do dispositivo € clara ao exigir a existéncia cumulativa dos dois
requisitos.

10.4 O beneficio especifico e indevido

A regra do § 1° do art. 3° exige um beneficio especifico e indevido,
auferido pela pessoa fisica em virtude da improbidade. Se a conduta
improba gerar efeito indireto que beneficia a pessoa fisica, mas que
apresenta uma dimensao generalizada e ndo diferenciada, ndo se configura o
pressuposto exigido pelo dispositivo examinado.

10.5 Ainda o elemento subjetivo doloso

A questdo se relaciona com a necessidade de um elemento subjetivo
especifico. A hipotese do § 1° do art. 3° exige a consciéncia ¢ a vontade da
pessoa fisica de obter um beneficio pessoal especifico e indevido. Nao se
trata apenas do dolo de produzir a conduta improba, mas de produzir uma
conduta improba que propicie vantagem diferenciada em favor da pessoa
fisica envolvida.

10.6 Aresponsabiliza¢do no limite da participagdo

Em tais casos, havera a responsabilizagcdo da pessoa fisica no limite de
sua participagao. Isso significa que o sancionamento serd avaliado em vista
do beneficio indevido auferido pela pessoa fisica.

10.7 A inviabilidade de extensdao automatica da improbidade a pessoa
fisica
A regra do art. 3°, § 1°, implica a vedacao a desconsideracao automatica
da pessoa juridica em toda e qualquer hipotese de improbidade. A regra

geral consagrada ¢ a auséncia de responsabilidade das pessoas fisicas por
atos de improbidade imputados a pessoa juridica.

11 O regime da Lei n°12.846/2013 (Lei Anticorrupgao) (art. 3°, § 2°)



A reforma promovida pela Lei 14.230/2021 também previu que o
sancionamento por improbidade ndo se aplica ao agente privado que tenha
induzido ou concorrido para a pratica da conduta improba nos casos em que
incidir o regime da Lei n® 12.846 (Le1 Anticorrup¢ao ou LAC).

11.1 A repressdo a participagdo dos particulares na corrup¢do publica

A Lei Anticorrupgao disciplinou um outro regime de combate a
corrupg¢ao no setor publico, tipificando especificamente condutas
reprovaveis praticadas por sujeito privado. E indispensavel conjugar as Leis
8.429 e 12.846 para determinar o regime juridico da repressdo a praticas de
corrupcao envolvendo o exercicio de fungdes estatais.

11.2  Aincorporagdo da Convengdo de Paris de 1997

A Lei tem por finalidade inclusive incorporar ao direito brasileiro as
regras da Convencao sobre o Combate da Corrupgao de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais, concluida
em Paris em 1997 e promulgada no Brasil por meio do Decreto n® 3.678, de
30.11.2000. Ademais, trata-se também de aplicacdo das normas da
Conveng¢ao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, firmada em 31.10.2003 e
promulgada no Brasil pelo Decreto 5.687, de 31.1.2006.

11.3 A previsdo especifica do art. 5°da Lei Anticorrup¢do

No art. 5°, a Le1 Anticorrupgao especifica as condutas infracionais, que
envolvem praticas de corrupg¢ao (ainda que meramente tentadas). Os atos de
corrupcao referidos no art. 5° podem envolver a atuagdo exclusiva de
sujeitos privados. Assim, por exemplo, existird infracao punivel quando
diversos agentes privados atuarem em conluio numa licitagao. O
aperfeigcoamento da infragdo nao exigird a participagao de um agente
publico.

Mas havera casos em que o ilicito resultara da atuagao concertada entre
agentes privados e publicos. Alids, ha hipoteses em que uma mesma conduta
reprovavel ¢ tipificada pela LIA no tocante a conduta do agente publico e

pela Lei Anticorrupgdo relativamente ao agente privad030.

11.4 Avresponsabilidade objetivada das pessoas juridicas



A Lei Anticorrupgao estabelece que a responsabilidade das pessoas
juridicas sera objetiva, tal como se extrai do art. 1° da Lei Anticorrupgao,
abaixo reproduzido:

“Esta Lei dispoe sobre a responsabilizagdo objetiva administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo
publica, nacional ou estrangeira”.

Essa mesma orientacdo constou do art. 2° da mesma LAC, cuja redagdo ¢
a seguinte:

“As pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetivamente, nos
ambitos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos nesta Lei
praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou ndo”.

Por outro lado, o art. 4° da LAC previu regras sobre a amplitude da
responsabilidade da pessoa juridica. No seu § 2°, ficou determinado o
seguinte:

“As sociedades controladoras, controladas, coligadas ou, no ambito
do respectivo contrato, as consorciadas serdo solidariamente responsaveis
pela pratica dos atos previstos nesta Lei, restringindo-se tal
responsabilidade a obrigagdo de pagamento de multa e reparagdo integral
do dano causado”.

12 A parcial coincidéncia da abrangéncia dos diplomas

O ambito de vigéncia das duas leis ndo € o mesmo, mas pode coincidir
em alguns casos.

12.1 Ainfra¢do produzida pela conduta isolada de agente publico

Como exposto, muitas condutas de improbidade envolvem a atuacao
exclusiva e isolada de agente publico. Assim se passa, por exemplo, na
hipotese de “utilizar, em obra ou servigo particular, qualquer bem movel,
de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades referidas no art.
1°desta Lei, bem como o trabalho de servidores, de empregados ou de
terceiros contratados por essas entidades” (LIA, art. 9°, inc. IV). Em tais
hipoteses, ndo se cogita da aplicacdo da Lei Anticorrupgao.



12.2 Ainfrag¢do reprimida pela Lei Anticorrupgado

Por seu turno, as infracoes tipificadas pela Lei Anticorrup¢ao envolvem
usualmente a participagdo de um agente piblico. Mas nem sempre assim se
passa. A corrupg¢ao reprimida na LAC pode aperfeicoar-se mediante praticas
unilaterais ou consensuais de sujeitos privados, independentemente da
intervencao de um agente publico.

Tome-se como exemplo os ilicitos contemplados no inc. IV do art. 5° da
LAC, relativos a licitagdes e contratos. Considere-se a hipotese da alinea
“a”, que se refere a ‘“‘frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagdo ou
qualquer outro expediente, o cardater competitivo de procedimento
licitatorio publico”. Essa infracao pode consumar-se pela atuagao isolada
de um sujeito privado, o que nao impede que a infragdo também comporte
consumac¢do mediante atuacao ajustada entre uma pluralidade de agentes
privados.

12.3 Aimprobidade do agente publico e a ndao aplicagdao da LAC

Quando a pratica da corrupgdo envolve a participagdo de um agente
publico, ndo se cogita de subsun¢ao dele ao regime previsto na LAC. Assim
se passa porque esse diploma ndo consagrou uma regra equivalente aquela
do art. 3° da LIA. Ouseja, a LAC ndo previu que o seu regime seria
aplicavel a agente estatal ou publico, nos casos em que a consumagao do ato
envolver a sua participagao.

Ouseja, a LAC ndo se aplica aos agentes publicos, mas apenas a pessoa
juridica privada. As infracdes que configurem corrupgao, tal como previstas
na LAC, sdo puniveis relativamente ao agente publico por meio da LIA.

Por exemplo, a eventual participagdo do agente piblico num ilicito
subsumivel ao art. 5°, inc. IV, “a”, da LAC sera enquadrada na disciplina da
LIA. Em principio, a conduta serd enquadrada no art. 10, inc. VIII, do
referido diploma ( “frustrar a licitude de processo licitatorio...”).

13 A coexisténcia dos dois diplomas

Os dois diplomas — LIA e LAC — coexistem no ordenamento juridico,
ainda que a edi¢do superveniente da LAC tenha alterado o ambito de
aplicagdo da LIA, especificamente no tocante a situagdao do sujeito privado.



O art. 30 da LAC contempla a seguinte previsao:

“A aplicagdo das sangoes previstas nesta Lei ndo afeta os processos
de responsabilizacdo e aplicagdo de penalidades decorrentes de:

I — ato de improbidade administrativa nos termos da Lei 8.429, de 2
de junho de 1992; e

11 — atos ilicitos alcangados pela Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, ou
outras normas de licitagoes e contratos da administragdo publica,
inclusive no tocante ao Regime Diferenciado de Contratagoes Publicas —

RDC instituido pela Lei 12.462, de 4 de agosto de 2011 » 31

Essa regra implica que o sancionamento constante da LAC nao afeta a
repressao prevista em outros diplomas legislativos especificos.

Em qualquer caso, no entanto, aplicar-se-4 a norma especifica. As
normas gerais nao afetam as normas especiais € vice-versa (art. 2°, § 2°, da
LINDB*).

Mais explicitamente, a incidéncia da norma especial exclui a aplicagdo
da norma geral. Ou seja, a coexisténcia de LIA e de LAC decorre de seu
distinto ambito de abrangéncia. Dai se segue que os temas disciplinados por
um dos diplomas ndo sdo disciplinados pelo outro.

O grande problema, que serd examinado nos comentarios ao art. 12,
relaciona-se com a vedagao ao bis in idem. Ou seja, ndo se admite o
sancionamento multiplo por um mesmo e unico ilicito.

Art. 4° (Revogado). Art. 4° bl .
i ,E E?“'EES, publicos de-qualquer |'|wel ou
BISSEI’ AE : | e s e I | |, I I ,
trato-dos-assuntos-que-the sao-afetos.

COMENTARIOS




1 A auséncia de densidade normativa

O art. 4° consagrava uma disposicdo genérica, destituida de densidade
normativa. A submissdo dos agentes publicos a observancia de principios
norteadores da atividade administrativa ¢ uma decorréncia da previsao do
caput do art. 37 da CF. Ademais, todos os agentes publicos devem observar
ndo apenas os principios referidos no art. 4°, mas também outros, tal como a
isonomia € a motivagao.

Rigorosamente, o art. 4° ndo apresentava relevancia juridica, o que
conduziu a sua revogacao, sem que isso afetasse a disciplina pertinente a
improbidade.

Art. 5° (Revogado). Art. 5° Ocorrendo lesio ao patrimanio piblico por
de-tereeiro o . II El,E EoSLcH
dane.

=| COMENTARIOS

1 Adesnecessidade e redundancia da regra

O art. 5° previa regra redundante, ao determinar a obrigatoriedade do
ressarcimento dos danos acarretados ao patrimonio publico. Essa
determinacgdo j& constava do caput do art. 12.

Ademais, o dispositivo ndo se referia especificamente a danos
produzidos em virtude de condutas improbas, o que implicava uma
generalidade excessiva.

2 Ainda a referéncia a condutas dolosas ou culposas

Por outro lado, o dispositivo aludia a lesdes decorrentes de conduta
dolosa ou culposa. A reforma promovida pela Lei 14.320/2021 contemplou
a eliminacdo da forma culposa de improbidade. Isso também conduziu a



revogacao do dispositivo, sem que isso afetasse a repressao a pratica de
condutas improbas.

3 Aprevisdo do ressarcimento integral do dano

Ademais, a previsao do ressarcimento integral do dano foi prevista no
art. 12, coma redacao da Lei 14.230/2021.

Art. 6° (Revogado). Art. 6° No-caso-de-enriquecimento-licito, perderd
I y Ao
=| COMENTARIOS

4 Adesnecessidade e redunddncia da regra

A revogagdo do art. 6° derivou de razdes similares aquelas apontadas
quanto ao art. 5°. A determina¢do da perda dos valores obtidos em caso de
enriquecimento ilicito decorrente de conduta improba estd expressamente
prevista nos incisos I e Il do art. 12. Portanto, a revogacao do art. 6° também
ndo acarretou qualquer efeito na disciplina pertinente a improbidade.

Art. 7° Se houver indicios de ato de Art. 7° Quandoe-o ato de improbidade causar
improbidade, a autoridade que conhecer dos lesao-ao-patrimonio-ptiblico-ou-ensejar
fatos representara ao Ministério Pablico enriquecimento-licito,caberd a autoridade
competente, para as providéncias administrativa-responsavel-pelo-inquérite
necessarias. representar ao Ministério Pdblico, para a
indisponibilidade-dos bens.do indiciado.
Pardgrafo tnico. (Revogado). Pardgrafo Unico. A-indispenibilidade a-guese

refere-o-caput-deste-artigorecaird-sobre-bensque



COMENTARIOS

1 Adisciplina anterior da legitimidade ativa para a¢do de improbidade

A redagdo anterior da Lei 8.429 reconhecia a legitimidade ativa também
para a entidade estatal interessada. Nesse contexto anterior, o art. 7°
determinava que incumbia a autoridade administrativa, nas hipdteses de
indicios de improbidade que tivessem acarretado lesao ao erario ou
propiciado enriquecimento ilicito, formular representacao ao Ministério
Publico. Dita representacao era orientada ao desencadeamento de medida
judicial de indisponibilidade de bens dos agentes publicos e privados
envolvidos.

2 Alguns reflexos da legitimidade ativa privativa do Ministério Publico

A alteragao da redagdo do art. 7° da LIA decorreu da restrigao apenas ao
Ministério Publico da legitimidade ativa para a agao de improbidade
administrativa. Nesse contexto, cabe a autoridade administrativa que tomar
conhecimento de indicio de improbidade administrativa formular
representacao ao Ministério Publico para as providéncias cabiveis.

A disciplina da indisponibilidade de bens se encontra no art. 16.

Art. 8° 0 sucessor ou o herdeiro daquele que Art. 8° 0 sucessor daquele que causar lesée ao
causar dano ao erario ou que se enriquecer patrimbnie-piblico ou se enriquecer ilicitamente
ilicitamente estao sujeitos apenas a estd sujeito as-cominacoesdestateiaté o limite

obrigacao de repara-lo até o limite dovalorda  do valor da heranca.
heranca ou do patriménio transferido.



COMENTARIOS

]

1 A corregdo de imprecisoes da redac¢do anterior

A Lei 14.230/2021 alterou a redagdo do art. 8° para eliminar
imprecisoes redacionais anteriormente existentes.

1.1 Aindicacdo a “sucessor ou herdeiro”

Na redacdo anterior, constava apenas a referéncia a sucessor. O
vocabulo podia despertar alguma davida, ainda que, rigorosamente, caiba
reconhecer que o herdeiro ¢ um sucessor do de cujus. O conceito de
sucessao compreende inclusive aquela produzida por atos inter vivos e
aqueles eventos verificados no ambito de pessoas juridicas.

1.2 Adelimitagdo da responsabilidade do sucessor ou herdeiro

A reforma determinou que o sucessor ou herdeiro responde pelos efeitos
patrimoniais da conduta improba do antecessor, nos limites da heranca ou do
patrimdnio recebido. Portanto, o sucessor ou o herdeiro nao se subordinam a
penalidades destinadas a sancionar o agente responsavel pela improbidade.
Essa ¢ uma decorréncia inclusive do postulado da personalidade da pena.

Isso significa a auséncia de aplicacao das demais sangdes previstas na
Lei de Improbidade.

Art. 8°-A. A responsabilidade sucessdria de Sem correspondente
que trata o art. 8° desta Lei aplica-se

também na hipdtese de alteracao

contratual, de transformacao, de

incorporacao, de fusao ou de cisao

societaria.

Paragrafo unico. Nas hipoteses de fusao e
de incorporacao, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacao de
reparacao integral do dano causado, até o



limite do patriménio transferido, nao lhe
sendo aplicaveis as demais sancées
previstas nesta Lei decorrentes de atos e de
fatos ocorridos antes da data da fusao ou
da incorporacao, exceto no caso de
simulacao ou de evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados.

COMENTARIOS

[m

1 Alteragoes subjetivas na pessoa juridica

O art. 8°-A disciplina o regime juridico em casos de modificacoes
subjetivas quanto a organizagdo de pessoa juridica relacionada, de algum
modo, com condutas improbas.

1.1  Adinamicidade da estruturagdao empresarial

Uma das manifestacdes da autonomia privada reside na mutabilidade da
estrutura organizacional para a exploracao de atividades economicas. Essas
alteracoes refletem propostas de ampliagdo da eficiéncia e da conveniéncia
no tocante as atividades desempenhadas pela pessoa juridica. Portanto, nao
existe uma invalidade inerente a tais alteragoes.

Isso ndo exclui, no entanto, eventuais vicios especificos relativamente a
tais alteragdes, o que deve ser examinado em vista do caso concreto.

1.2 Aaplicagdo da disciplina do art. 8°

O art. 8°-A elimina incerteza quanto a disciplina pertinente a
improbidade em hipdteses de modificagdes estruturais e organizacionais de
pessoas juridicas eventualmente relacionadas com atos improbos. Determina
que, em casos de reorganizacdo empresarial, as sociedades resultantes serao
responsabilizadas nos limites do art. 8°, o que significa a auséncia de
aplicacdo das demais sangdes previstas no art. 12 da LIA — ressalvadas
hipdteses em que a reorganizagdo apresente dimensao reprovavel.

2 As hipoteses referidas no dispositivo



O dispositivo refere-se a diversas hipoteses especificas.

2.1 A “alteracdo contratual”

A expressao “alteragdo contratual”, no contexto do art. 8°-A, deve ser
entendida como a modificacdo do ato organizacional da pessoa juridica —
seja esse ato um contrato social propriamente dito, um estatuto ou qualquer
outra modalidade similar.

Uma alteracao contratual pode envolver a modificacdo da identidade dos
socios ou de outros atributos organizacionais, tais como o objeto social, o
patrimdnio e assim por diante.

No entanto e para os efeitos do art. 8°-A, deve-se reputar que somente
devem ser consideradas as alteracdes contratuais que produzam efeitos
relevantes no tocante a estrutura da sociedade. Estdo abrangidas aquelas
modificagdes que alterem significativamente a estrutura e a identidade da
pessoa juridica, induzindo a configuracdo de uma entidade substancialmente
distinta da anterior.

2.2 Atransformagdo

Segundo o art. 220 da Lei 6.404/1976 (Lei das S.A.), “A transformagao
¢ a operagdo pela qual a sociedade passa, independentemente de dissolugao
e liquidacao, de um tipo para outro”. Assim, uma sociedade anonima pode
ser convertida numa sociedade de responsabilidade limitada. Essa é uma
hipotese de transformagao.

Tal como ressalvado no item anterior, deve-se reputar que o art. 8°-A
refere-se a hipdteses de transformacgdo que impliquem alteragao substancial
na identidade da pessoa juridica.

2.3 Areorganizagdo empresarial propriamente dita

A reorganizacdo empresarial propriamente dita envolve as figuras da
incorporagdo, da fusdo e da cisdo. A Lei das S.A. consagrou as seguintes
defini¢des para as figuras referidas:

“Art. 227. A incorporagdo é a operagdo pela qual uma ou mais
sociedades sdao absorvidas por outra, que lhes sucede em todos os direitos
e obrigagoes”.



“Art. 228. A fusdo é a operagdo pela qual se unem duas ou mais
sociedades para formar sociedade nova, que lhes sucedera em todos os
direitos e obrigagoes”.

“Art. 229. A cisdo é a operagdo pela qual a companhia transfere
parcelas do seu patrimonio para uma ou mais sociedades, constituidas
para esse fim ou ja existentes, extinguindo-se a companhia cindida, se
houver versdo de todo o seu patrimonio, ou dividindo-se o seu capital, se
parcial a versdo”.

Usualmente, as operagdes de reorganizacao empresarial compreendem
alteracoes relevantes e significativas na estruturacao subjetiva da pessoa
juridica. Tal se passa ndo apenas em virtude das mutagdes promovidas no
ambito patrimonial, mas também por implicagdes dai derivadas.

3 Aressalva do paragrafo unico e sua interpretagdao adequada

O paragrafo tnico do art. 8°-A alude especificamente as hipdteses de
fusdo e de incorporagdo, mas nao se refere ao caso da cisdo. A
diferenciacdo de tratamento ¢ problematica, eis que ndo existe um
fundamento 16gico para excluir as operacoes de cisdo do mesmo tratamento
reservado para a fusdo e a incorporagao.

Deve-se reputar como irrelevante a omissao legal quanto a cisdo. Assim
se passa porque, rigorosamente, a cisdo envolve uma operagao de
incorporagdo. As parcelas patrimoniais e os direitos e obrigagdes
transferidos em virtude da cisdo passam a titularidade de uma pessoa
juridica ja existente ou que € constituida para esse fim. O tratamento juridico
aplicavel a essa operacao ¢ reconduzivel aquele previsto para a

incorpora(;ﬁo.33 A responsabilidade da sociedade que absorve parcelas
patrimoniais oriundas de uma cisao € responsabilizavel apenas pelas
obrigagdes da sociedade cindida na propor¢ao do patrimonio recebido. Essa
¢ a Unica interpretacdo compativel com a logica dos arts. 8° e 8°-A da LIA.
De resto, essa disciplina pode ser extraida do art. 229, § 1°, da Lei das S.A:

“Sem prejuizo do disposto no artigo 233, a sociedade que absorver
parcela do patrimonio da companhia cindida sucede a esta nos direitos e
obrigacoes relacionados no ato da cisdo, no caso de cisdo com extingado,



as sociedades que absorverem parcelas do patrimonio da companhia
cindida sucederdo a esta, na propor¢do dos patrimonios liquidos
transferidos, nos direitos e obrigagoes ndo relacionados”.

4 Aressalva quanto a simulagdo e a fraude

A restrigdo quanto a incidéncia do regime do art. 8°-A, prevista na parte
final do paragrafo tnico, ¢ aplicavel nas hipoteses de simulacao ou fraude.

4.1 A ndo configuragdo de hipotese de desconsideracdo propriamente
dita

A ressalva ndo envolve propriamente uma hipédtese de desconsideragao
da personalidade societaria. Rigorosamente, a desconsideracao consiste no
afastamento dos efeitos da personificagdo de uma pessoa juridica, de modo a
tomar em vista 0s sOCios que a integram.

A ressalva contida na parte final do paragrafo tnico do art. 8°-A ndo se
destina a afastar a personalidade juridica da sociedade, mas a impor a
aplicacdo ampla do sancionamento previsto no art. 12 também as sociedades
subordinadas a reorganizagcdo empresarial. Ou seja, trata-se de impedir a
produc¢do dos efeitos ordinarios dos atos de incorporagdo, fusao ou cisdo.

4.2 A hipotese de simulagdo

A simulagdo ¢ um vicio de ato juridico caracterizado pela criacao de
uma situacao aparente, que nao corresponde a realidade. Deve-se reputar
que a alusdo a simulagdo, no paragrafo tinico do art. 8°-A, ndo se refere a
simulacao em sentido proprio, tal como disciplinada no art. 167 do Codigo
Civil, a seguir transcrito:

“E nulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma.

§ 1° Havera simulag¢do nos negocios juridicos quando:
1 — aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem,

11 — contiverem declaragao, confissdo, condi¢do ou clausula nao
verdadeira;



111 — os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados”.

No dispositivo legal examinado, ndo se trata de alguma situacao de
nulidade, nem da ocorréncia dos defeitos indicados nos diversos incisos do
§ 1° do art. 167 do Cdodigo Civil. Alude-se a simulagdo para indicar
hipdteses em que a reorganizacdo empresarial seja meramente aparente,
mantendo-se na realidade a estrutura funcional da pessoa juridica tal como
existente em momento anterior.

4.3 A hipotese de fraude

A hipotese de fraude, para os efeitos do dispositivo examinado, consiste
na implementacao da reorganiza¢ao empresarial com o unico intuito de
evitar a aplicacao das sangdes pertinentes a improbidade administrativa.
Isso se passa quando a reorganizagcdao empresarial ndo ¢ justificada por
qualquer razao de eficiéncia, nem se destina a atender conveniéncia distinta
daquela de impedir o sancionamento pela improbidade.

Nesse sentido, CARLOS ARI SUNDFELD expde o seguinte:

(13

m todos os casos, a condi¢do para a extensdo da san¢do é o uso
abusivo da personalidade juridica, caracterizado por meio da constitui¢do
de empresa, em momento posterior a aplica¢do da pena, com algum
vinculo societdario com a empresa apenada, de objeto social similar.
Apenas quando presentes tais requisitos faticos, configuradores de
evidente ardil para burlar a regra licitatoria, é que seria possivel a
extensdo, por autoridade administrativa ou pelo Judiciario, da pena de
impedimento de licitar e contratar aplicada a certa pessoa juridica, a
empresa por ela controlada. (...) Os requisitos faticos a que me refiro sdo a
semelhanga de objetivos sociais e 0 momento de criagcdo da empresa
fraudulenta, que devera, para que se caracterize a fraude, ser posterior a
aplicagdo da sang¢do. Sem o requisito temporal, ndo havera prova do abuso
de direito que se quer coibir com a medida”. 34

Observe-se que, no contexto do paragrafo tinico do art. 8°-A, a fraude
nao deixa de compreender também a simulagdao. Sao manifestacoes muito
proximas de uma intencao fraudulenta.



5 Ainterpretagdo teleologica do art. 8°-A

E necessario adotar uma interpretacio teleologica para o art. 8°-A. Ndo
¢ cabivel reputar que o sancionamento por improbidade seria afastado
mediante uma alteracao formal irrelevante. Somente € cabivel limitar o
sancionamento a dimensao patrimonial e restringi-lo a extensao do
patrimdnio vertido na medida em que as operacdes de alteragdo subjetiva
inovem significativamente a identidade do sujeito. Deve-se reputar que
existem inovagoes subjetivas quando houver a ado¢dao de medidas
repressivas quanto aos socios, administradores e colaboradores envolvidos
em praticas reprovaveis e houver a implementacao formal de mecanismos de
governanca destinados a reduzir o risco de desvios similares. Voltar-se-a ao
tema a propodsito dos comentarios ao art. 12.



O direito positivo consagrou uma pluralidade de solugdes para a
repressao a corrupcao na esfera privada. Ha inclusive normas penais
sobre o tema. No entanto, e para a presente obra, o tema nao sera
versado. A alusao a corrupc¢do, no contexto do presente livro, refere-se
exclusivamente aquela praticada na esfera publica.

Estabelecendo um paralelo, poder-se-ia afirmar que a existéncia de
bancos da oportunidade a assaltos bancarios. Dai ndo se segue que a
providéncia apropriada para eliminar os assaltos a bancos seria proibir a
existéncia das instituicdes bancarias.

A referéncia a interesses supraindividuais e coletivos ndo implica a
identificacdo entre as diversas espécies de interesses. Sobre o tema,
consulte-se ELTON VENTURI, Processo civil coletivo. A tutela
jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no
Brasil: perspectivas de um cdodigo brasileiro de processos coletivos, Séo
Paulo: Malheiros, 2007.

Sobre o conceito técnico-juridico de fungao, consulte-se a obra do
signatario Curso de Direito Administrativo, 12. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016, p. 31 e ss.

A LIA consagra uma modalidade de improbidade administrativa
consumavel no setor privado, mas envolvendo beneficios e verbas de
natureza privada. Essa hipotese encontra-se disciplinada nos §§ 6° e 7°
do art. 1°, objeto de comentarios em tépico adiante.

Tal se passa, de modo especifico, no ambito das sociedades e das
entidades associativas com personalidade juridica de direito privado.

Art. 333 do Cdodigo Penal: “Oferecer ou prometer vantagem indevida a
funcionario publico, para determina-lo a praticar, omitir ou retardar ato de
oficio: Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, € multa”.

Art. 317 do Cdédigo Penal: “Solicitar ou receber, para si ou para outrem,
direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de assumi-la,
mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal
vantagem: Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa”.

Nesse sentido e com muito maior profundidade, confira-se MARCIO
CAMMAROSANO e FLAVIO HENRIQUE UNES PEREIRA, Improbidade
Administrativa e a jurisprudéncia do STJ: o esvaziamento do dolo nos
arts. 9° e 11 e a inconstitucionalidade da culpa no art. 10 da Lei
8.249/1992, Revista de Direito Administrativo Contemporaneo —
ReDAC, , v. 5, p. 137-149, fev. 2014.
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Assim destacam NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO e MARIO HENRIQUE
GOULART: “Se néo fizer a necessaria distingcdo conceitual entre a
ilegalidade e a improbidade, poder-se-a sugerir que sempre que for
proclamada uma infragao a lei — uma ilegalidade, portanto...estaria a
propria ilegalidade caracterizada automatica e inequivocamente um ato
improbo. Vé-se que isso seria da mais evidente e manifesta absurdeza,
dai a necessidade de identificar, com segurancga, os elementos do ato de
improbidade administrativa...” (Improbidade Administrativa: breves
estudos sobre a justa causa e outros temas relevantes do direito
sancionador, Fortaleza: Imprece, 2014, p. 104).

A situagao foi amplamente noticiada, como se vé na seguinte matéria
“Prefeito de Toronto viciado em crack pode ter novas revelagdes”,
publicada no Correio Braziliense, em 13.11.2013, disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/mundo/2013/11/13/inter
na_mundo,398569/prefeito-de-toronto-viciado-em-crack-pode-ter-novas-
revelacoes.shtm, acesso em 21.10.2021.

A distincao entre sociedades estatais exploradoras de atividade
econdmica e prestadoras de servico publico foi teorizada por EROS
ROBERTO GRAU em A ordem econbémica na Constituicdo de 1988, 19.
ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 113 e ss.

O autor defende que a Lei 13.303/2016 destina-se a disciplinar as
sociedades estatais organizadas sob forma e para fins empresariais. As
sociedades estatais ndo empresarias subordinam-se basicamente ao
regime de direito publico. Essa abordagem pode ser aprofundada em
Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratagbes Administrativas, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 47 e ss.

Sobre o tema, confira-se; FERNAO JUSTEN DE OLIVEIRA, “Chatd, o rei
do Brasil” e improbidade administrativa sem agente publico, Revista de
Direito Administrativo Contempordneo — ReDAC, n. 19, p. 59-73,
jul./ago. 2015.

Lembre-se de que o art. 193, inc. ll, da Lei 14.133 previu um prazo de
dois anos para a revogacgéao da integralidade dos dispositivos da Lei
8.666. Por outro lado, a disputa tornou-se superada no ambito especifico
da Lei 14.133, que eliminou a diferenciagcao especifica para as figuras do
impedimento de licitar e contratar e a declaragao de inidoneidade para
licitar e contratar. Uma avaliagao mais precisa sobre o tema pode ser
encontrada na obra do autor, Comentarios a lei de licitagées e
contratagcbes administrativas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p.
1621.


https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/mundo/2013/11/13/interna_mundo,398569/prefeito-de-toronto-viciado-em-crack-pode-ter-novas-revelacoes.shtm
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A esse respeito, confira-se o seguinte julgado do STJ: “2. De acordo com
a jurisprudéncia do STJ, a penalidade prevista no art. 87, lll, da Lei
8.666/1993 nao produz efeitos apenas em relacao ao ente federativo
sancionador, mas alcanga toda a Administracdo Publica” (STJ, Al no
REsp 1.382.362, 1.2 T., rel. Min. Gurgel de Faria, j. em 7.3.2017, DJe de
31.3.2017). Ja o TCU adota interpretacao distinta, tal como sumariado a
seqguir: “... pena de suspenséo do direito de licitar e contratar com a
Administragao Publica foi imposta a empresa pela Prefeitura Municipal de
..., estando, portanto, circunscrita ao referido municipio, na linha da
jurisprudéncia desta Casa” (TCU, Acordao 2.962/2015, Plenario, rel.

Min. Benjamin Zymler, j. em 18.11.2015).

Sobre o tema do crime de hermenéutica leia a reportagem de VLADIMIR
ARAS publicada no a sessao Opinido e Analise do JOTA, em 24.42017,
intitulada “Rui Barbosa e o crime de hermenéutica de Mendoncga Lima”.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/rui-
barbosa-e-o-crime-de-hermeneutica-de-mendonca-lima-24042017.
Acesso em 21.10.2021.

Projeto de Lei do Senado 280/2016.

“A lei de improbidade (...) ndo pune a mera ilegalidade, mas sim a
conduta ilegal ou imoral do agente publico, e de todo aquele que o
auxilie, voltada para a corrupgao” (ALEXANDRE DE MORAES, A
necessidade de ajuizamento ou prosseguimento de acgao civil de
improbidade administrativa para fins de ressarcimento ao erario publico,
mesmo nos casos de prescricao das demais sangdes previstas. In:
MAURO CAMPBELL MARQUES (Coord.), Improbidade Administrativa.
Temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 24).

O conceito técnico-juridico de fungcédo apresenta relevancia nuclear no
ambito do direito publico. Para uma analise mais aprofundada do tema,
confira-se a obra do autor, Curso de Direito Administrativo, 12. ed., Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 31 e ss.

Os particulares e a improbidade administrativa: um enfoque especial
sobre o art. 3° da Lei 8.429/92. In: FLAVIO CHEIM JORGE; MARCELO
ABELHA RODRIGUES; EDUARDO ARRUDA ALVIM (Coords.), Temas de
Improbidade Administrativa, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 282-
283.

EMERSON GARCIA e ROGERIO PACHECO ALVES, Improbidade
Administrativa, 7. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 406.

Para uma analise mais aprofundada da evolugao histérica e cultural da
personificacdo de figuras distintas do ser humano, consulte-se a obra do


https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/rui-barbosa-e-o-crime-de-hermeneutica-de-mendonca-lima-24042017
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signatario: Desconsideracdo da Personalidade Societaria no Direito
Brasileiro, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

Existem autores que adotam concepgdes distintas. Assim, JOSE
LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA afirmava que a personificacdo
juridica era um reflexo da existéncia de uma instituigdo autbnoma, que
produzia uma entidade inconfundivel com os seres humanos (A dupla
crise da pessoa juridica, Sdo Paulo: Saraiva, 1979). Rejeita-se esse
enfoque porque o sistema juridico vincula a existéncia da personalidade
societaria ao cumprimento de requisitos puramente formais, tal como a
inscricdo em um registro publico.

Na sociedade anénima, “... a responsabilidade dos so6cios ou acionistas
sera limitada ao preco de emissao das ac¢des subscritas ou adquiridas”
(Lei das S.A., art. 1°). Rigorosamente, ndo ha responsabilidade em face
de terceiros, mas existe uma obrigagdo assumida perante a sociedade
anénima. Como regra, os credores nao dispdem de pretensdo direta
contra os acionistas.

A questao do poder de controle envolve a dissociagao entre o direito de
propriedade e o poder de determinar o destino dos bens. Esse tema foi
examinado numa obra classica de autoria de BERLE e MEANS (Societa
per azioni e proprieta privata, Torino: Einaudi, 1966, trad. italiana da
edicdo americana de 1932). Como ensina FABIO KONDER
COMPARATO, o fenédmeno do controle se relaciona com o instituto do
poder. Arigor, seria até questionavel valer-se da expressao poder de
controle, eis que o controle é uma manifestacdo imediata do poder (O
Poder de Controle na Sociedade Anénima, Rio de Janeiro: Forense,
2005, 4. ed., passim).

“Na sociedade an6nima fechada e na sociedade por cotas de
responsabilidade limitada as no¢gdes de maioria e minoria estao
diretamente ligadas ao capital social, de modo que o sécio que detém a
maioria das agdes ou das cotas controla a sociedade” (OLNEY
QUEIROZ ASSIS, Direito societario, Sao Paulo: Damasio de Jesus,
2004, p. 145).

Consoante afirmado por JOSE LAMARTINE CORREA DE OLIVEIRA:
“desconsiderar a pessoa juridica controlada, imputando seu
comportamento a controladora, e fazendo-o na mera circunstancia do
controle € mais que desconsiderar: é ja pér em duvida o proprio sistema,
no que tange a assergao, contida em seu ambito, e segundo a qual a
criagcdo do grupo de sociedades nao afeta o quadro das pessoas
juridicas, ja que nem extingue a personalidade das sociedades que se
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integram no grupo, nem faz surgir a do préprio grupo” (A dupla crise da
pessoa juridica, cit., p. 594-595).

Para uma analise mais aprofundada sobre o tema, confira-se a obra do
autor Desconsideragdo da Personificagcdo Societaria no Direito
Brasileiro, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

Nesse sentido, confiram-se os arts. 10, inc. VI, da LIA e o art. 5°, inc. IV,
da Lei 12.846.

Lembre-se que todas as referéncias legislativas a Lei 8.666/1993
passaram a ser interpretadas como aludindo a Lei 14.133/2021, tal como
determinado no art. 189 do referido diploma (“Aplica-se esta Lei as
hipbteses previstas na legislagdo que fagcam referéncia expressa a Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n° 10.520, de 17 de julho de
2002, e aos arts. 1°a 47-A da Lei n°® 12.462, de 4 de agosto de 20117).

O dispositivo determina que “A lei nova, que estabeleca disposi¢bes
gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica a
lei anterior’.

Nessa linha, o art. 229, § 3°, da Lei das S.A. estabelece que “A ciséo
com versao de parcela de patrimbnio em sociedade ja existente
obedecera as disposi¢cbes sobre incorporagéo (artigo 227)”.

Limites da desconsiderag¢ao da personalidade juridica na sangao de
impedimento de contratar com a Administracdo. In: Pareceres, vol. lll,
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 324.



Capitulo I
DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Secao |
Dos Atos de Improbidade Administrativa
que Importam Enriquecimento llicito

Nova redagao Redacao anterior

Art. 9° Constitui ato de improbidade Art. 9° Constitui ato de improbidade
administrativa importando em enriquecimento administrativa importando enriquecimento ilicito
ilicito auferir, mediante a pratica de ato auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
doloso, qualquer tipo de vantagem indevida em razao do exercicio de cargo, mandato,

patrimonial indevida em razao do exercicio funcdo, emprego ou atividade nas entidades

de cargo, de mandato, de funcao, de emprego mencionadas no art. 1° desta Lei, e notadamente:
ou de atividade nas entidades referidas no art.

10 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 comissao, percentagem, gratificacao ou presente de quem
tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissao decorrente
das atribuicoes do agente pablico;

Il — perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicao, permuta ou locagao de
bem mdvel ou imdvel, ou a contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior
a0 valor de mercado;



Il — perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacao, permuta ou locagao de
bem pblico ou o fornecimento de servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV — utilizar, em obra ou servico particular,
qualquer bem mével, de propriedade ou a
disposicao de qualquer das entidades referidas
no art. 1° desta Lei, bem como o trabalho de
servidores, de empregados ou de terceiros
contratados por essas entidades;

IV — utilizar, em obra ou servico particular,
Dy e— a1
qualquer nattreza, de propriedade ou a
disposicao de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei, bem como o
trabalho de servidores ptiblicos, empregados ou
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 narcotréfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra

atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI — receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao
falsa sobre qualquer dado técnico que
envolva obras publicas ou qualquer outro servico
ou sobre quantidade, 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 fungao
publica, e em razao deles, bens de qualquer
natureza, decorrentes dos atos descritos no
caput deste artigo, cujo valor seja
desproporcional a evolugao do patriménio ou a
renda do agente pdblico, assegurada a
demonstracao pelo agente da licitude da
origem dessa evolugao;

VI — receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao
falsa sobre medicao-ou-avaliacao-em obras
publicas ou qualquer outro servico, ou sobre
quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta Lei;

VII — adquirir, para si ou para outrem, no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou fungao publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugao do patrimdnio ou a
renda do agente pdblico;

VIIl — 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 acao ou omissao
decorrente das atribuicbes do agente publico, durante a atividade;

IX — perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacao ou aplicacao de verba publica de

qualquer natureza;



X — receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declaracao a que esteja obrigado;

XI — incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdnio 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.

COMENTARIOS

[m

1 Consideragoes gerais sobre os ilicitos do art. 9°da LIA

Os 1licitos do art. 9° versam sobre a obtencao pelo agente publico de
beneficios patrimoniais indevidos, em vista da posi¢ao juridica ocupada.

1.1 O elemento material

O art. 9° contempla praticas oportunistas promovidas por agente publico
no exercicio de cargo ou fungdo publica, orientadas a obtencao para si ou
para outrem de vantagem econdmica indevida.

1.2 Aexploragdo da posigado juridica para beneficio privado

A 1improbidade do art. 9° caracteriza-se pela apropriacao privada de
vantagens indevidas propiciadas pela titularidade de uma fungdo estatal. Sob
um certo angulo, as infragdes do art. 9° envolvem uma manifestacao de
desvio de finalidade.

Ha uma func¢do juridica, o que significa a instituicdo de um conjunto de
poderes juridicos para a consecucao de finalidades de interesse
transcendente. Existe uma conduta altamente reprovavel quando o agente
publico exercita esses poderes para produzir vantagens em beneficio proprio
ou de outro particular. Em outras palavras, o sujeito desnatura a dimensao
publica e republicana da ordem estatal.

1.3 Avantagem destituida de respaldo juridico



A tipificagdo da conduta do art. 9° exige que a vantagem seja destituida
de respaldo juridico. Se for ela devida, ndo existe improbidade.

Basta um exemplo rudimentar para compreender a questao. Na
generalidade dos casos, a investidura em cargo ou fung¢ao publica assegura
ao sujeito o direito a uma remuneracao. Isso significa que, em virtude do
desempenho de cargo, mandato, fungao, emprego ou atividade, o agente
recebera uma vantagem patrimonial — que é o seu subsidio ou salario. E
evidente que essa situacao ndo se enquadra no caput do art. 9°, eis que tal
vantagem € devida.

1.4  Aorigem da vantagem

A vantagem indevida pode ter diversas origens. Pode ser proveniente do
patrimdénio de um terceiro, que produz a transferéncia voluntaria do bem
para o agente publico. Mas também pode consistir em bem ou direito de
titularidade publica, que € objeto de apropriacao por parte do agente.

1.5 A questdo do dano ao erario

A conduta ilicita reprovada no art. 9° ndo envolve, de modo necessario,
um dano ao patriménio publico. Na generalidade das hipoteses do art. 9°,
ndo se cogita de lesdo patrimonial ao erario. E evidente, no entanto, que essa
lesdo pode ocorrer. Assim, por exemplo, o inc. Il do referido art. 9°
contempla hipotese em que esta presente a lesdao ao erario.

2 As corregoes pontuais promovidas pela Lei 14.230/2021

A Lei 14.230/2021 promoveu diversas corre¢oes pontuais na redagao do
art. 9°. Assim passou relativamente ao caput € aos incs. IV, VI e VIL

3 Aalteragdo do caput: a expressa exigéncia de dolo

O elemento subjetivo do ilicito do art. 9° ¢ o dolo. Essa orientacao ja
prevalecia antes da edicdo da Lei 14.230/2021. No entanto e para eliminar
qualquer controvérsia, houve a inclusao da exigéncia do dolo para a
configuracao da improbidade do art. 9°. No entanto, € cabivel aprofundar o
exame da questao.



Somente se configura a infracdo do art. 9° quando o agente publico atuar
de modo consciente e intencional quanto a obtengdo de uma vantagem
indevida e a sua incorporacgdo ao patrimonio proprio ou de terceiro.

Assim, por exemplo, ndo se configura a infragdo do art. 9° em virtude do
mero recebimento pelo agente publico de um beneficio econdmico. E
essencial que o sujeito tenha consciéncia de que tal vantagem ¢ indevida. Se
o syjeito reputar que o beneficio ¢ legitimo, ndo se consuma a improbidade.
Até cabera exigir a restituicdo da vantagem, mas nio se caracterizara
conduta subsumivel ao art. 9°.

4 Aalteragdo do inc. 1V: a referéncia a bem movel

A Lei 14.230/2021 alterou a redagao do inc. IV do art. 9° para adotar a
expressao “bem mével”, em substituicdo a uma enumeragao potencialmente
incompleta adotada na redagdo anterior.

O texto revogado aludia a “veiculos, mdquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza”. Em principio, esse seria um elenco
exaustivo. Isso poderia propiciar interpretacdo de que a fruigdo de outros
bens ou direitos ndo configuraria improbidade.

A alteragao legislativa elimina controvérsias e permite reconhecer que a
exploragao indevida de qualquer bem mével (o que compreende inclusive
direitos) em beneficio do agente publico aperfeigoa conduta improba.

5 Aalteragdo do inc. VI: a referéncia a “dado técnico™

A alteragdo do inc. VI do art. 9° também envolveu um aperfeicoamento
redacional. A redacdo anterior contemplava a conduta de “fazer declaragdo
falsa sobre medicdo ou avaliagdo...”. Foi adotada a previsao de “fazer
declaracgdo falsa sobre qualquer dado técnico...”.

A disciplina adotada pela Lei 14.230/2021 compreende todas as
declaracdes sobre questdes técnicas que possam ser emitidas pelo agente
publico encarregado da fiscalizacdo quanto a execugao da prestagao devida
por um particular. Elimina-se a incerteza quanto ao sancionamento por
declaragdes falsas versando sobre temas técnicos relevantes, mas que ndo se
enquadrassem nos conceitos de medi¢ao ou avaliacao.

6 Aalteragdo do inc. VII: a evolugcdo patrimonial injustificada



6.1 Afinalidade da previsdo

O dispositivo visa reprimir a obtencao de vantagens indevidas, que se
manifestam apenas por seus efeitos, mesmo quando sejam desconhecidas ou
ndo reveladas as causas para a sua consumagao.

6.2 A manifestagdo aparente de riqueza

Portanto, o dispositivo configura como improbidade o aumento aparente
da riqueza de um agente publico, quando inexistam elementos objetivos que
justifiquem essa situacao. A Lei consagra uma presuncgdo relativa de que o
aumento injustificavel do patrimonio de um agente publico decorreu de
praticas reprovaveis. E desnecessario comprovar a origem ilicita do
aumento patrimonial, quando inexistir causa legitima aparente para tanto.

6.3 O aumento patrimonial injustificado como indicio da pratica de
improbidade

Ou seja, a Lei reconhece que o aumento patrimonial injustificado
configura um indicio da pratica pelo agente publico de atos de improbidade.
Essa solugdo se fundamenta na existéncia de uma relagao causal entre o
aumento da riqueza (como um efeito) e a pratica de ato de improbidade
(como uma causa).

6.4 A presungdo relativa

Trata-se de uma presungao relativa, o que significa a inversao do onus da
prova da regularidade dos beneficios obtidos pelo agente ptblico. Cabe ao
agente publico, nas hipoteses de aquisicao de bens de valor incompativel
com a sua renda ou patrimonio, o poder juridico de comprovar a existéncia
de origemregular da operacao.

7 Os elementos configuradores do tipo

O tipo consagrado no inc. VII do art. 9° € composto por diversos
elementos materiais.

7.1 A aquisi¢cdo de bens



A materialidade do tipo do inc. VII compreende a aquisi¢ao de bem de
qualquer natureza. Trata-se, portanto, de ampliagdo patrimonial
relativamente a uma situacao pretérita. Portanto, a simples valorizacao
extraordinaria de bens de titularidade do agente piblico ndo se subsome ao
dispositivo examinado.

7.2 A obtengdo de poder sobre um bem em cunho estavel

A expressdo “aquisicao” deve ser interpretada na acep¢ao de obtengdo
do dominio ou da titularidade de bem. No entanto, a interpretacao finalista
impoe abranger toda e qualquer situagdo juridica de cunho permanente, que
implique a disponibilidade da fruigdo do bem e do poder de sua disposicao.
Assim, por exemplo, a hipotese de procuracao em causa propria também esta
abrangida no ambito do dispositivo.

Por razdes similares, deve-se reputar que também a aquisi¢cdo da posse
de um determinado bem juridico pode subsumir-se ao tipo normativo,
quando compreender um poder definitivo de fruicao do conteudo econdomico
do bem.

7.3 Ainaplicabilidade a servigos

O dispositivo ndo alude a servigos. A natureza punitiva do dispositivo
ndo autoriza uma interpretacao ampliativa. Portanto e rigorosamente, a
vantagem indevida consistente na fruicdo ilegitima de um servi¢o nao
configura improbidade administrativa. Por exemplo, a fruigdo pela agente
publico de passagens aéreas, estadias em hotéis luxuosos e conveniéncias
similares, incompativeis com o seu patrimonio, ndo se enquadra no inc. VII
do art. 9° — ainda que possam configurar outra situagdo de ilicitude e,
mesmo, de improbidade.

7.4 Adesproporgdo do valor

A presuncgdo de ilegitimidade da aquisi¢do se verifica quando o valor do
bem for desproporcional a evolucao do patrimdnio ou a renda do agente
publico.

O dispositivo alude ao valor do bem, ndo ao seu preco de aquisicao.
Logo, a presuncgdo de irregularidade ndo ¢ afastada pela mera invocacao de



um preco de aquisi¢do inferior ao valor efetivo do bem. Incide a presungdo
de improbidade mesmo quando existir documento indicando valor reduzido
para a aquisi¢do de um bem cujo valor ¢ muito superior.

7.5  Asituagdo economico-financeira do agente

A desproporcao ¢ avaliada em vista da situagao econdmico-financeira
do agente publico. A referéncia a evolugdo patrimonial se relaciona a
posicdo econdomico-financeira pretérita, que pode propiciar 0s recursos para
a aquisicao do bem.

A alusdo a renda se refere a aquisi¢ao superveniente da disponibilidade
de riqueza, compreendendo ndo apenas a remuneragao auferida pelo agente
em virtude da sua posi¢ao na estrutura administrativa publica, mas também
outras fontes quaisquer de rendimentos.

7.6  Aavaliacdo da proporcionalidade

A presungdo de conduta improba se aplica quando o valor do bem
adquirido for incompativel com os recursos econdmico-financeiros de
titularidade do agente publico. Essa comparagdao deve tomar em vista
inclusive as demais despesas efetivadas pelo sujeito relativamente a sua
manutencao, as despesas de diversa ordem e aos investimentos realizados.
Trata-se de uma questdo aritmética.

7.7 A questdo do titulo aquisitivo: exercicio da funcdo publica

O dispositivo refere-se a aquisicao de bem no exercicio de fungdo
publica, utilizada a expressao para indicar amplamente todas as posi¢oes
juridicas que investem um agente na sua titularidade. Ademais, exige uma
relagdo de causalidade entre o exercicio da fun¢do publica e a aquisi¢ao do
bem.

Isso significa que, evidenciada a absoluta auséncia de vinculo 16gico
entre a fungdo publica e a aquisi¢ao do bem, ndo se configura a
materialidade da infragdo. Assim, suponha-se que o agente publico venha a
adquirir um determinado imével em virtude de usucapiao. Em principio, essa
hipdtese afasta a configuragdo da improbidade, eis que a ampliacao
patrimonial ndo envolveu o exercicio indevido de fungdo publica.



Mas € evidente que outra serd a interpretagdo nos casos em que o
preenchimento dos requisitos pertinentes a usucapiao tiverem sido
propiciados pela condicao de agente publico. Nessa hipotese, podera
configurar-se a improbidade.

7.8  Asituagdo prevista no caput do art. 9°

Muito embora estabelega uma presuncdo fundada na manifestacdo
externa de riqueza, o inc. VII estabelece uma restricao relevante. A
referéncia as hipdteses previstas no caput do art. 9° acarreta a
inaplicabilidade da presun¢ao nos casos em que se evidencie que a
aquisi¢ao injustificada da riqueza ndo se vincular ao exercicio da fungdo
publica.

Deve-se reputar que, se o agente publico se encontrar no exercicio da
funcao publica concomitantemente a verificacao da aquisi¢do do bem, incide
a presuncao. Isso ndo elimina a possibilidade de o agente produzir a prova
da origem legitima da aquisi¢ao da riqueza.

Secao Il
Dos Atos de Improbidade Administrativa que
Causam Prejuizo ao Erario

Art. 10. Constitui ato de improbidade Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesao ao erdrio qualquer ~ administrativa que causa lesao ao erdrio qualquer
acdo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e acdo ou omissao, dolosa ou-cttposa, que enseje

comprovadamente, perda patrimonial, desvio, perda patrimonial, desvio, apropriacdo,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacao dos malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou
bens ou haveres das entidades referidasno art. 1 haveres das entidades referidas no art. 1° desta
desta Lei, e notadamente: Lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para | —facilitar ou concorrer por qualquer forma para a
a indevida incorporacao ao patrimonio particular,  incorporagao ao patrimonio particular, de pessoa



de pessoa fisica ou juridica, de bens, de rendas, de fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
verbas ou de valores integrantes do acervo valores integrantes do acervo patrimonial das
patrimonial das entidades referidas no art. 1° entidades mencionadas no art. 1° desta Lei;
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 requlamentares aplicdveis a espécie;

1l — 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 requlamentares aplicdveis a espécie;

IV — permitir ou facilitar a alienacao, permuta ou locacao de bem integrante do patriménio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta Lei, ou ainda a prestacao de servico por parte delas, por preco
inferior ao de mercado;

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

VI — realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e requlamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidonea;

VIl — conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
requlamentares aplicaveis a espécie;

VIII —frustrar a licitude de processo licitatdrio ou VIIl —frustrar a licitude de processo licitatdrio ou
de processo seletivo para celebracao de parcerias de processo seletivo para celebracao de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los  com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente, acarretando perda indevidamente;

patrimonial efetiva;

IX — ordenar ou permitir a realizacao de despesas ndo autorizadas em lei ou requlamento;

X —agirilicitamente na arrecadacao de tributo X — agir negligentemente na arrecadacdo de
ou de renda, bem como no que diz respeito a tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservacao do patrimdnio publico; conservacao do patrimdnio publico;

XI — liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma
para a sua aplicacao irreqular;

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



XII — permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material
de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicao 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 prestacao de servicos publicos por
meio da gestao associada sem observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consdrcio publico sem suficiente e prévia dotacdo orcamentaria, ou
sem observar as formalidades previstas na lei;

XVI — facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorpora¢ao, ao patriménio particular de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores pdblicos transferidos pela administracao publica a
entidades privadas mediante celebracao de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicdveis a espécie;

XVII — permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores publicos transferidos pela administracao pdblica a entidade privada mediante celebracao de
parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou requlamentares aplicdveis a espécie;

XVIII — celebrar parcerias da administracao publica com entidades privadas sem a observancia das
formalidades legais ou requlamentares aplicaveis a espécie;

XIX — agir para a configuracao de ilicito na XIX — agir negligentemente na celebracao,
celebracao, na fiscalizacao e na analise das fiscalizacdo e andlise das prestacoes de contas de
prestacdes de contas de parcerias firmadas pela parcerias firmadas pela administracdo publica com
administracdo padblica com entidades privadas; entidades privadas;

XX — liberar recursos de parcerias firmadas pela administracao publica com entidades privadas sem a
estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao irreqular.

XXI — (revogado); XXI — liberarrecursos-ce-parcerias firmadaspela
minictrace bl dades orivad
it observangad .
na \aterf leacs
irregulat.

XXIl - conceder, aplicar ou manter beneficio  Sem correspondente
financeiro ou tributario contrario ao que

dispoem o caput e 0 § 1° do art. 8°-A da Lei

Complementarn° 116, de 31 de julho de

2003.



§ 1° Nos casos em que a inobservancia de
formalidades legais ou requlamentares nao
implicar perda patrimonial efetiva, nao
ocorrera imposicao de ressarcimento,
vedado o enriquecimento sem causa das
entidades referidas no art. 1° desta Lei.

§ 2° A mera perda patrimonial decorrente
da atividade econdmica nao acarretara
improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com essa
finalidade.

COMENTARIOS

[m

1 AlLei14.230/2021 e 0 art. 10

A alteragdo da disciplina do art. 10 se constituiu em um dos nicleos da
reforma promovida pela Lei 14.230/2021.
1.1  Aeliminag¢do da improbidade fundada em mera culpa

Na sua versdo anterior, o referido art. 10 previa o sancionamento do
agente publico por danos causados ao erdrio em hipotese de culpa. Essa
solugdo foi eliminada pela Le1 14.230/2021.

1.2 Aexigéncia de dano efetivo ao erdrio

Ademais, a Lei1 14.230/2021 proscreveu uma solucao que tinha sido
difundida pela jurisprudéncia, consistente em admitir a presungao e a fic¢ao
de lesdao ao erario. Passou a exigir a existéncia de dano efetivo e
comprovado para a configuracao da improbidade.

2 Consideracoes genéricas sobre o art. 10 da LIA

Os ilicitos do art. 10 versam sobre a producdo de dano ao erario. Essa
hipdtese € normalmente acompanhada de um beneficio patrimonial indevido,



especialmente para um terceiro. No entanto, a consumagao de tal beneficio
patrimonial ndo se constitui no niicleo dessa forma de improbidade.

3 Ainda a distingcdo entre as hipoteses dos arts. 9°e 10

O enriquecimento indevido se constitui no niicleo dos ilicitos previstos
no art. 9°. A improbidade do art. 10 se identifica pelo dano ao erario. Em
alguns casos, podem estar presentes os dois elementos.

4 O elemento material da improbidade do art. 10

O art. 10 versa sobre condutas do agente publico, no desempenho de sua
funcao, que propiciem danos ao patrimonio publico (ou de entidades sob
controle estatal).

A improbidade do art. 10 se configura pela pratica de agdes ou omissoes
que resultam em perdas patrimoniais para o erario publico, o que €
incompativel com a natureza republicana da fun¢do exercitada.

4.1 Aacdo ou a omissdo

Em primeiro lugar, a Lei exige a pratica de uma conduta pelo agente
administrativo. Essa conduta pode ser comissiva ou omissiva. E evidente
que tal conduta envolve o exercicio das competéncias proprias de fungao,
cargo ou emprego estatal.

4.2 O efeito danoso: resultado patrimonial lesivo

A improbidade se consuma quando a conduta ativa ou omissiva do
agente da causa a um resultado patrimonial lesivo. O aspecto central da
improbidade consiste na perda patrimonial, no desvio, na apropriagdo, no
malbaratamento ou na dilapidacdo dos bens ou haveres.

Nao se configura a improbidade do art. 10 da Lei n° 8.429 sem perda
patrimonial para uma entidade estatal. Assim se impde em virtude do
proprio conceito de improbidade. Também ndo € viavel ignorar o
enquadramento do referido art. 10 na Secao II, que dispde sobre “Dos Atos
de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erdrio” (sem
negrito no original).



4.3  As diversas modalidades de consumacdo do dano

O art. 10 estabelece que o dano ao erario pode consumar-se sob diversas
modalidades. Rigorosamente, bastaria aludir a perda patrimonial. Mas o
caput do dispositivo se refere também as hipdteses de desvio, apropriagao,
malbaratamento ou dilapidagdo. A redagdo ampla destina-se a abranger
diversas situacdes que conduzam a perda patrimonial, mesmo que tal nao
seja acompanhado da apropriagdo indevida do valor por um particular.

A formula ampla prevista no caput do art. 10 evidencia que essa
modalidade de improbidade ndo depende da obtengdo por um sujeito
privado de beneficios indevidos. Esse efeito até pode ocorrer — e, alias,
apresentar relevancia juridica. O tipo do art. 10 € centrado no fendmeno da
perda patrimonial.

4.4 Aexigéncia da lesdo efetiva e comprovada

Outra exigéncia contemplada formalmente pela Lei 14.230/2021 ¢ a
comprovagao de efetiva lesdo ao erario. A alteracdo da redacao do caput do
art. 10, que foi reiterada em diversos outros dispositivos, destina-se a
eliminar a solugdo de sancionamento por improbidade, nas hipoteses
referidas no art. 10, sem a ocorréncia de dano efetivo e comprovado ao
patrimonio publico.

5 O elemento subjetivo. o dolo

A Lei 14.230/2021 estabeleceu que o elemento subjetivo do tipo do art.
10 ¢ o dolo, ndo se configurando improbidade em hipdtese de lesdo ao
erario por conduta culposa do agente publico.

5.1 Ainda a atuacdo consciente e intencional

As condutas especificadas nos diversos incisos do art. 10 pressupdem a
existéncia da consciéncia e da intencionalidade quanto a lesividade da
pratica adotada.

5.2 Odolo indireto

A exigéncia da consciéncia e da vontade ndo excluem a tipificacao na
hipdtese de dolo indireto. Isso significa que a infragdo também se consuma



nos casos em que o agente publico tiver assumido o risco de produzir o
resultado danoso.

Essa ressalva ndo autoriza puni¢do fundada nos argumentos de que a
consumagao do dano era previsivel, de que o agente tinha o dever de prever
a sua ocorréncia ¢ de que a omissao configuraria dolo indireto. A violagao
ao dever de prever o resultado danoso e de adotar providéncias para
impedir a sua consumacao configura culpa (usualmente, negligéncia), o que €
insuficiente para a configuracdo da improbidade.

Ou seja, o dolo indireto exige a demonstragcdao de que o sujeito previu o
resultado danoso e que assumiu o risco de sua consumagao. Isso envolve a
existéncia de elementos probatorios especificos. Sem a consciéncia quanto a
ocorréncia do dano (mesmo que tal dano seja previsivel) e a vontade de dar
seguimento a conduta apta a produzir o dano, ndo se configura o dolo
indireto.

6 Apluralidade de hipoteses normativas no art. 10

O art. 10 da Lei de Improbidade contempla um elenco exemplificativo de
condutas aptas a gerar lesdes patrimoniais.

6.1 Alteragoes pontuais na redagdo dos incisos

A Lei 14.230/2021 introduziu alteragdes pontuais na redacao de diversos
incisos, visando a eliminar incertezas e a ressaltar a indispensabilidade do
dano efetivo como requisito da configuracao da infragdo prevista no art. 10.

6.2  Os reflexos da alteragdo do caput sobre diversos incisos

No entanto, a eliminagdo da forma culposa de improbidade afetou
significativamente a interpretacao da generalidade dos incisos do art. 10.

Por exemplo, as hipdteses previstas nos incs. XIV a XXI, criadas pelas
Leis 11.107/2005 e 13.019/2014, ndo envolvem, de modo direto, a geracao
de danos ao erario publico. E evidente que a auséncia do cumprimento das
formalidades exigidas para um contrato de gestdo associada de servigos
publicos (inc. XIV) ndao implica, como regra, dano ao erario.

Antes da reforma promovida pela Le1 14.230/2021, o sancionamento a
agentes publicos (e privados) fundado nos referidos dispositivos era muito



mais plausivel. Usualmente, tais condutas refletem conduta culposa. A
exigéncia de dolo acarreta maior dificuldade no seu sancionamento,
especialmente tomando em vista a exigéncia de dano comprovado ao erario.

Consideragdes similares podem ser realizadas relativamente as
hipoteses contempladas nos demais incisos do art. 10.

7 A amplitude e a especificidade das hipoteses

Os incisos do art. 10 contemplam algumas hipoteses dotadas de grande
amplitude, enquanto outras sdo especificas e determinadas.

Assim, o inc. I prevé a conduta de “facilitar ou concorrer, por qualquer
forma, para a indevida incorpora¢do ao patrimonio 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”.

O inc. Il refere-se a “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
observdancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie’”.

Ja o inc. VIl refere-se a “‘frustrar a licitude de processo licitatorio ou
de processo seletivo para celebragdo de parcerias com entidades sem fins
lucrativos, ou dispensad-los indevidamente, acarretando perda patrimonial
efetiva’.

Ha uma distin¢ao evidente entre as hipoteses. Os incs. I e Il descrevem
condutas a partir do resultado produzido, enquanto o inc. VIII refere-se ao
meio para a produgdo de um resultado improbo. Ainda assim, em todos os
casos ¢ exigida a consumacao do dano ao erario.

8 O descabimento da multiplicidade de punicoes

O caput do art. 10 contempla a defini¢do genérica e os incisos
apresentam um elenco exemplificativo. O enquadramento da improbidade
nas hipoteses dos incisos exclui o cabimento juridico da aplica¢do do
caput. Ou se configura a hipotese genérica (caput) ou estdo presentes os
elementos dos incisos. Ndo ha solugdo logica que permita reconhecer a



existéncia de uma unica conduta e submeté-la tanto a defini¢do do caput
quanto aquela dos incisos.

Assim se passa precisamente pelo principio da especialidade. A conduta
que se enquadra num dos incisos apresenta especialidade, o que exclui a sua
submissao a regra geral do caput. Justamente por isso, 0 caput somente se
aplica quando a conduta ndo se submeter especificamente a nenhum dos
incisos.

8.1 Ainviabilidade logica da cumulagdo dos incisos

Pelo mesmo fundamento, o enquadramento da conduta num dos incisos
exclui a incidéncia da mesma conduta nos outros incisos. Cada inciso trata
de uma situagdo especifica e diferenciada.

8.2 Aauséncia de pluralidade de condutas distintas

A puni¢do por improbidade fundada em dispositivos legais distintos
apenas poderia ser caracterizada na medida em que existam condutas
autdbnomas entre si. Entdo, cada infracao sera distinta.

9 Aalterac¢do na redacgdo do inc. 1

A Lei 14.230/2021 alterou a redagdo do inc. I, incluindo a exigéncia de
que a incorporagao do bem ou beneficio no patriménio privado seja
indevida. Tratou-se de uma inovac¢ao desnecessaria, mas adotada por
cautela.

E evidente que ndo se configura improbidade quando a incorporagio de
bem ou beneficio publico no patrimonio privado se der a justo titulo, de
modo legitimo. Somente ha improbidade nos casos em que inexistir um
fundamento juridico que exija ou autorize a transferéncia de um bem ou de
uma posi¢ao juridica publica para o patriménio privado.

A ressalva introduzida pela Lei 14.230/2021 destinou-se a afastar
interpretagoes literais, que poderiam conduzir a resultados despropositados.

10 A alteracdo do inc. VIII do art. 10

A hipotese prevista no inc. VIII do art. 10 constitui-se provavelmente no
fundamento mais comum para a puni¢ao por improbidade. As distor¢oes



verificadas ao longo do tempo, especialmente em vista de uma
jurisprudéncia orientada a exacerbar a puni¢cdo, conduziram a Lei
14.230/2021 a introduzir limitagdes muito relevantes para a configuragao da
improbidade.

10.1 As duas situacoes distintas

O inc. VIII do art. 10 trata de duas hipdteses distintas de improbidade,
ambas referidas a contratacao administrativa.

10.2 A frustracdo da licitude do processo de escolha do particular

Est4 prevista a frustracao da licitude do processo licitatorio ou seletivo
de parceiros privados. Trata-se de uma conduta dotada de elevada gravidade
e compreende praticas de cunho desonesto.

A utilizagao do verbo “frustrar” indica a conduta consciente e ardilosa,
orientada a impedir a regularidade do procedimento administrativo. Em
principio, toda a conduta que configure “frustracao da licitude” de uma
licita¢ao traduz tendencialmente uma pratica de improbidade.

10.3 Adispensa indevida

Ja a hipotese de indevida dispensa de licitagcao ndo se traduz em situagao
necessariamente reprovavel sob o prisma da improbidade. A dispensa de
licitagdo sem a presenga dos pressupostos exigidos pode ou ndo configurar
improbidade.

10.4 Ainda a distin¢do entre ilegalidade e improbidade

A regra do inc. VIII do art. 10 deve necessariamente ser interpretada
como manifestacdao de improbidade.

Cabe insistir que a Lei de Improbidade ndo se destina a punir qualquer
ilicitude. Se essa fosse a sua inten¢ao, outra teria sido a redagao dos seus
diversos dispositivos. Bastaria uma regra geral, estabelecendo que toda e
qualquer ilicitude configuraria improbidade.

Mas isso equivaleria a desnaturar o conceito de improbidade — que tem
assento constitucional. Portanto, toda e qualquer conduta elencada em
qualquer dos incisos do art. 10 apenas se submete a disciplina do diploma



quando presentes os elementos da improbidade, que compreendem o dolo e
o dano patrimonial ao erario.

10.5 O elemento material do ilicito na hipotese de dispensa indevida de
licitacdo
A 1mprobidade prevista na segunda parte do inc. VIII do art. 10 depende
ndo apenas da mera auséncia de licitacdo.

11 O primeiro elemento material: a auséncia indevida de licitagdo

Deve-se reputar que o dispositivo abrange ndo apenas as hipoteses de
dispensa propriamente dita de licitacao, mas também aqueles qualificados na
legislacdo propria como inexigibilidade de licitacdo.' Também compreende
as situacoes previstas no art. 28, § 3°, da Lei1 13.303 (Lei das Estatais),
indicadas como caso de descabimento de licitacao.

A lei estabelece as hipoteses em que ¢ cabivel promover a contratagao
sem licitagdo, fixando os requisitos pertinentes. Somente ¢ cabivel deixar de
realizar a licitagdo quando os requisitos legais estiverem presentes.

Se o agente publico reputar cabivel a contratacdo direta em caso em que
ndo estdo presentes os requisitos legais exigidos, consuma-se um dos
pressupostos do tipo objetivo da improbidade prevista no inc. VIII do art. 10
da LIA.

11.1 Aindevida contratacdo direta

Esse € um aspecto essencial da tipificacao da improbidade do inc. VIII
do art. 10: somente se configura a improbidade quando a contratacao direta
for indevida. E indispensavel a violacdo a disciplina contemplada
legislativamente para a contratacao direta.

11.2 O elemento normativo

Portanto, o tipo sancionatorio examinado ¢ composto por um elemento
normativo, que se reporta a interpretacao a ser adotada relativamente a
outras normas juridicas. Essa circunstancia propicia uma dificuldade muito
significativa na configuragao do ilicito, eis que ndo basta a presenca de uma
atividade material e externa. Nao ¢ suficiente a ocorréncia de uma



contratagdo sem prévia licitacdo, mas € indispensavel que a contratacdo
direta infrinja a disciplina legislativa pertinente.

Nesse caso, avulta de importancia o elemento subjetivo da conduta, eis
que somente ¢ possivel configurar como indevida a contratacao direta
tomando em vista a interpretacao adotada quanto aos requisitos que
autorizam a auséncia de licitacao.

12 O segundo elemento material: a lesdo ao erario

Todas as hipdteses de improbidade contempladas no art. 10 da LIA
apenas se aperfeicoam mediante a ocorréncia de um prejuizo ao patrimonio
publico. Sem a consumag¢do de um prejuizo patrimonial, ndo se aperfeicoa
nenhuma das hipoteses de improbidade previstas no art. 10 da LIA. Exige-se
a consumacao de resultado danoso, consistente na “lesao ao erario”. Essa
exigéncia consta expressamente do inc. VIII do art. 10, com a redagao
adotada pela Lei 14.230/2021.

12.1 Ando configuragdo de ilicito de mera conduta

A infragdo do inc. VIII do art. 10 ndo se constitui em ilicito de mera
conduta. Nao se trata de reprimir a mera conduta de deixar de praticar
licitagdo fora das hipoteses exigidas para a dispensa. E indispenséavel a
consumagao de um resultado danoso, que consiste numa lesao ao erario.

12.2 Adispensa de licitagcdo ndo autoriza contrata¢do desvantajosa
Assim se passa, inclusive, porque a dispensa de licitacdo ndo comporta,
como regra geral, contratagdes desvantajosas.

E da esséncia da contratacdo direta que a Administracio Publica obtenha
o menor preco possivel — ressalvadas as hipoteses de contratagdes diretas

orientadas a cumprir uma fungao social®,
Por 1sso, ¢ obrigatério que a Administragao obtenha uma contratagao

muito vantajosa, mesmo nas hipoteses de dispensa de licitagao.
12.3 Ainsuficiéncia da mera ocorréncia de um desembolso

A realizagdo de um contrato, ainda que sem a realizacao de licitagdo,
ndo produz um prejuizo ao erario de modo automatico e necessario. O dano



ao erario, previsto na hipotese examinada, ndo consiste na simples
ocorréncia de um desembolso a cargo do sujeito administrativo.

12.4 O contrato comutativo e os beneficios decorrentes

Ou seja, a pactuacao de um contrato comutativo implica um desembolso
para o Estado. Mas tal desembolso ndo consiste num “prejuizo”,
precisamente porque existe uma contrapartida em favor do Estado.

Uma interpretacao distinta conduziria a reconhecer que toda e qualquer
contratagdo que exigisse um desembolso a cargo do erario geraria prejuizo.
Essa interpretagcdo esbarra, inclusive, no proprio conceito de lesdao ao
erario.

Basta um exemplo simples para evidenciar a procedéncia do raciocinio.
Suponha-se que a Administracdo Publica reconhe¢a, de modo indevido, a
dispensa de licitagao para adquirir veiculos automotores. Formalizada a
contrata¢do, a Administracdo paga o preco e recebe o dominio dos bens.
Nesse exemplo, € evidente que nao existe lesdo ao erario pelo mero fato de a
Administracdo ter pagado o preco ao fornecedor. Afinal, a Administragdo
adquiriu o dominio dos veiculos automotores € o pagamento do prego era
elemento integrante e indispensavel da propria configuragdo de um contrato
de compra e venda. Mesmo que tivesse existido uma licitagao, a
Administragdo seria obrigada a pagar como contrapartida da aquisicao do
dominio do objeto do contrato.

12.5 A configuragdo do dano

Somente ¢ possivel cogitar de dano por uma contratagdo quando a
Administragdo desembolsar prestacao superior ao que seria cabivel. Ainda
que tenha ocorrido indevida dispensa de licitagdo, ndo havera a improbidade
do inc. VIII do art. 10 da LIA quando a Administracao desembolsar valor
igual ou inferior ao que seria obtido em caso de licitagao.

Portanto, a lesdo indispensavel a existéncia de improbidade ndo se
confunde com o montante do valor desembolsado pela Administragdo num
contrato comutativo. A lesdao se configura quando houver desembolso de
valor excessivo, indevido, desnecessario.



Considerando o exemplo acima, o dano apto a configurar a improbidade
do inc. VIII do art. 10 da LIA consiste no valor sobejante pago pela
Administragcdo em relagdo aquele que teria desembolsado se a licitagdo
tivesse ocorrido.

12.6 O descabimento da presuncdo de irregularidade

Nem caberia afirmar que, sendo a licitagcdo prévia a regra, existiria uma
presuncao de irregularidade em toda contratacdo direta. Portanto, caberia ao
réu, numa a¢do de improbidade, provar a regularidade de sua conduta. Essa
tese também nao ¢ tutelada pela ordem juridica.

Como regra, os atos administrativos gozam de presuncao de

leg,ritinrlidade3 . Esse regime juridico compreende inclusive os contratos
praticados sem licitagdo. A imputacdo de irregularidade de uma contratagdo
direta subordina-se exatamente a0 mesmo regime juridico aplicavel a
qualquer outro ato administrativo.

Ou seja, ndo existe a inversao do 6nus da prova como efeito da pratica
de uma contratacao direta.

13 Ainda o descabimento da tese da fic¢do de prejuizo

Cabe reiterar o entendimento do descabimento da tese da ficcao do
prejuizo, consistente em reputar que toda e qualquer contratacao sem
licitagdo resulta em condi¢des de contratagdo mais onerosas do que as que
seriam obtidas em caso de licitacao.

Essa tese conduziria a inconstitucionalidade da contratagao direta, eis
que implicaria o reconhecimento de que a auséncia de licitacao produziria
contratacao desvantajosa. Essa afirmativa ndo encontra respaldo nem na
propria experiéncia, eis que € perfeitamente cabivel que a contratacdo sem
licitagdo propicie umresultado satisfatério e vantajoso para a
Administra¢do. Dito de outro modo, a ocorréncia do dano ao erario ¢ uma
questao fatica, que depende do exame dos fatos.

13.1 A questdo fatica da vantajosidade da contratagdo sem licitagdo

Na realidade dos fatos, ha contratagcdes diretas que conduzem a
contratagdes por valores superiores aqueles que resultariam de licitagdo. E



ha outros casos em que assim ndo se passa. E indispensavel avaliar a
situacdo concreta da realidade.

Portanto, a auséncia de licitagao nao induz, de modo automatico e
necessario, uma contratacio prejudicial aos cofres publicos. E possivel que
a contratagdo direta, inclusive nos casos em que for promovida
indevidamente, propicie uma solu¢ao vantajosa para o Erario.

13.2 A presun¢do de desvantajosidade e seu desfazimento

Uma interpretacao distinta dependeria de uma disciplina legal diferente
daquela vigente. Se a LIA reputasse que a dispensa indevida de licitagdao
configura improbidade independentemente da efetiva lesdo aos cofres
publicos, a regra do inc. VIII ndo teria constado do art. 10 da LIA. Estaria
compreendida no art. 11 da LIA, que disciplina as hipoteses de improbidade
cyjo aperfeicoamento ndo exige o prejuizo aos cofres publicos.

14 Ainda o argumento da dificuldade da prova

Apenas por cautela, cabe rejeitar qualquer contraposicao no sentido da
“dificuldade” da prova da lesdo ao erario. Esse tipo de argumento infringe
as garantias constitucionais da presungdo de inocéncia e do devido processo
legal.

Ademais, o argumento ¢ improcedente em seu conteudo. E perfeitamente
cabivel produzir prova do valor que seria possivel obter numa licitagao.
Basta considerar, por exemplo, as seguintes informagoes:

*  os precos de mercado;

«  os valores obtidos em contratacdes semelhantes pela propria
Administracdo, precedidas ou ndo de licitagdo, e

»  os valores cobrados pelo proprio particular contratado em contratos
similares.
15 O terceiro elemento material: a relacdo de causalidade

E indispensavel a existéncia de um vinculo de causalidade entre a
conduta defeituosa do agente publico e o resultado danoso advindo. Somente



se configura a improbidade quando a dispensa indevida de licitacao for a
causa da consumacao de um resultado consistente na lesao ao erario.

Se a perda patrimonial ndo for causalmente produzida pela auséncia
indevida da licitagdo, ndo se configura a improbidade administrativa.

16 Ainda o elemento subjetivo

Como visto, o elemento subjetivo € o dolo, entendido como a
consciéncia da ilicitude da contratagao direta e a vontade de produzir o
resultado danoso ao erario. A questdo exige aprofundamento, eis que o tipo
previsto no inc. VIII contempla elementos normativos, tal como exposto
anteriormente.

16.1 O processo de aplicagdo da disciplina legal pertinente

Como visto, o agente publico tem o dever de examinar a presenca dos
requisitos exigidos por lei para a contratagao direta.

Isso significa que somente se configura a improbidade do inc. VIII
quando o agente publico adotar interpretacao infringente da disciplina da
contratagao sem licitacao.

O tema envolve tanto o erro de direito quanto o erro de fato. Pode haver
situacdo em que o agente publico adotou interpretacdo equivocada, mas
razoavel. Em outros casos, o syjeito pode ter reputado que estavam
presentes, no caso concreto, 0s requisitos para a contratacdo direta, sem que
tal efetivamente ocorresse. Em todas essas hipdteses, inexistira a
improbidade se nao for comprovado o dolo.

16.2 A questdo da contratagdo vantajosa

Por outro lado, ¢ indispensavel que o agente publico tenha consciéncia
(ou, no minimo, assuma o risco) da auséncia de vantajosidade da contratacdo
direta. E inquestionavel que ndio se configura a improbidade quando a
contratacdo direta, embora indevida, ndo acarrete dano ao erario.

Suponha-se que o agente publico repute cabivel dispensar a licitagao

fora das hipoteses previstas em lei e promova contratagao que se evidencie,
no contexto existente, como a mais vantajosa possivel. Eventualmente, pode



vir a constatar-se que essa contratacdo ndo apresentava vantagens. Em tal
hipdtese, ndo existird o elemento subjetivo da improbidade.

17 Ainda a questdo do crime de hermenéutica

Aplicam-se as consideragdes anteriormente realizadas a proposito do
art. 1°, relacionadas com o risco da puni¢ao a conduta fundada em
interpretacao nao prevalente. Nao ¢ admissivel o crime de hermenéutica e
essa orientacdo se aplica indistintamente a todos os agentes publicos e
privados.

18 Ainda a ressalva: a punibilidade da conduta infringente por outra via

E fundamental insistir em que a auséncia de configuragio da
improbidade em caso de contratagcdo direta indevida ndo significa a
legalidade da conduta nem afasta a imposi¢ao de outras sangdes. O agente
publico syjeitar-se-a a punigdes diversas quando promover contratacao
direta de modo indevido. Mas a punicao pela Lei 8.429 depende da presenca
de requisitos muito severos, proporcionais a gravidade do sancionamento
contemplado no diploma.

19 A contratagdo indireta indevida e a situagdo juridica do particular
contratado

A interpretacdo do inc. VIII do art. 10 envolve outro aspecto relevante,
relativamente ao tratamento juridico a ser reservado ao particular que
contratar com a Administracdo, quando for reconhecida a auséncia indevida
de licitacao.

19.1 Aimplementagdo da licitagdo

A licitagao ¢ um procedimento administrativo cuja instauracao e
desenvolvimento sdo de competéncia exclusiva da autoridade administrativa.
A Administracdo tem o dever de promover uma pluralidade de atividades,
que se formalizam como atos administrativos unilaterais.

A auséncia de implementacao tempestiva de tais atos configura violagao
a deveres juridicos de titularidade exclusiva da Administragao.



Em principio, nenhum particular pode ser responsabilizado pela auséncia
de realizacdo de uma licitacao que seria obrigatdria em face da lei.

19.2 O ato unilateral de reconhecimento da dispensa

A presenca dos pressupostos da contratagdo direta configura uma
competéncia administrativa privativa. Essa competéncia se traduz em um ato
administrativo unilateral que declara a presenga dos pressupostos de
contratagcdo direta e dispensa a licitagdo. Esse ato administrativo goza de
presun¢do de legitimidade perante terceiros, inclusive os particulares
interessados em contratar com a Administracao.

19.3 O contrato administrativo

O contrato administrativo ¢ um ato juridico bilateral, de que participam
Administracdo e um particular. Mas esse ato juridico ¢ autbnomo e
independente do ato administrativo unilateral por meio do qual a
Administragdo reconhece a presenga dos requisitos de dispensa de licitagao.

19.4 A auséncia de participagao do particular na decisdo de contratagdo
direta

A dispensa de licitagdo, ainda quando indevida, ¢ uma conduta
exclusivamente administrativa, que se desenvolve e se exaure no ambito
proprio da Administragao Publica.

Mais precisamente, a participacao do terceiro em um contrato
administrativo ndo configura um ato que realize a hipotese do art. 10, inc.
VIII, da LIA. Assim se passa porque a dispensa indevida de licitacao se
aperfeicoa antes e independentemente da assinatura do contrato.
Juridicamente, o contrato ¢ um ato posterior a dispensa (mesmo que
indevida) da licitagdo.

Portanto, a mera assinatura do contrato por um terceiro nao configura a
participagdo ou o concurso para a pratica do ato de improbidade. A
imputagao da improbidade ao terceiro depende da comprovagao da pratica
concreta e efetiva de uma conduta especifica, que possa integrar o substrato
da conduta de promover dispensa indevida de licitacao.

19.5 Aaplicagdo do art. 3°da LIA



Se o terceiro ndo tiver induzido ou concorrido para a dispensa indevida
de licitacdo, nao ¢ cabivel o seu sancionamento fundado no inc. VIII do art.
10. A posicdo juridica do particular contratado se subordina ao disposto no
art. 3° da LIA.

19.6 A questdo do beneficio indevido

Nem se contraponha que o particular teria obtido uma vantagem indevida
ao ser contratado diretamente, sem se syjeitar a uma previa licitacdo. Por um
lado, a redac¢do do art. 3° da LIA, tal como consagrada pela Lei
14.230/2021, ndo contempla o sancionamento do terceiro em virtude da
obtencao de vantagem decorrente da conduta improba exclusiva e privativa
de um agente publico.

Depois, a mera participagdo em contrato administrativo ndo configura um
beneficio indevido. Um exemplo permite compreender a questdo. Suponha-
se que um agente publico se aproprie indevidamente de recursos publicos,
obtendo enriquecimento indevido. Na sequéncia, esse agente adquire um
veiculo automotor, liquidando o preco com recursos provenientes do ato de
improbidade. Nunca caberia estender a improbidade ao vendedor do
veiculo, nem mesmo que se comprovasse ter ele recebido valores obtidos de
modo indevido pelo comprador.

19.7 A auséncia de poder juridico de fiscaliza¢do

Nem existe o poder juridico para o particular controlar a validade da
atuagdo administrativa. O signatario sustenta ha anos esse entendimento em
sede doutrinaria, inclusive invocando exemplo aplicavel a hipdtese
examinada:

“Imagine-se que a Administracgdo instaure licita¢do sem a
observdncia dos pressupostos necessarios. Um particular, confiando na
lisura de todo e qualquer ato concreto do Poder Publico, comparece ao
certame, obtém vitoria e é contratado. Ndo se poderia negar a ele o direito

a obtenc¢do dos proveitos derivados da contratagdo, nem mesmo diante do

argumento de que a licita¢do teria apresentado defeitos evidentes. A

“Veja-se que o particular tem a faculdade de promover a fiscalizagdo
dos atos praticados pela Administragdo — mas ndo tem o dever formal de



fazeé-lo. Ndo cabe ao particular verificar se tramites internos da
Administragdo foram devidamente cumpridos. Basta a aparéncia de
regularidade para que o ato administrativo seja autoexecutavel — o que
beneficia a Administragdo, mas se traduz também em protegdo ao
particular. Se todo o particular tem o dever de atender e respeitar atos
administrativos dotados de um minimo de aparéncia de regularidade, isso
significa a impossibilidade de imputar-se ao dito particular algum defeito
de conduta quanto atua de modo a respeitar a atividade administrativa do

Estado”.”

19.8 A necessidade de elementos material e subjetivo especificos

O sancionamento ao terceiro, na hipdtese da dispensa indevida de
licitacdo, depende da presenca de um elemento diferenciado e especifico. E
necessaria uma atuacao material propria ou, quando menos, um elemento
subjetivo doloso.

Por um lado, ¢ indispensavel que o particular tenha induzido ou
concorrido para a contratagdo direta indevida. Ademais, € necessario que
esse mesmo particular tivesse atuado com consciéncia quanto a indevida
auséncia de licitacdo e com a vontade de participar de uma situagao
antijuridica.

19.9 Aviolagdo a personalidade do ilicito

Sob outro angulo, a tese da responsabilidade automatica do contratante
privado em caso de indevida auséncia de licitagdo infringe a exigéncia
juridica da causalidade juridica. E indispensavel a existéncia de uma acio
ou omissao do sujeito para o ilicito ser a ele imputado.

As hipoteses de responsabilidade pessoal por ato alheio sdo limitadas.
Nao existe fundamento juridico para que um particular seja responsabilizado
por condutas defeituosas praticadas exclusivamente pela Administracao.

19.10 O risco da inviabilizacdo da atividade administrativa

Alias, a tese de responsabilizacdo do terceiro pelas infragdes praticadas
pela Administragao Publica em virtude da mera circunstancia de haver



participado do contrato produz o risco da redugao radical do universo de
interessados em contratar com ela.

A questdo ¢ extremamente grave no tocante a contratacdes emergenciais.
Se a infracdo ao dever de licitar for fundamento para sancionar o particular,
haverd uma rejeicdo generalizada a participacao do particular especialmente
em contratos emergenciais. Entdo, a situagao de emergéncia nao podera ser
atendida de modo satisfatério. O resultado sera a consumacgao de danos
irreparaveis ou de dificil reparacao.

20 A alteracdo dos incs. X e XIX do art. 10

Os incs. X e XIX do art. 10 foram alterados pela Lei 14.230/2021 para
eliminar o sancionamento fundado em negligéncia. A modificacao essencial
adotada foi a eliminagdo da referéncia a negligéncia no desempenho da
funcao publica, passando a exigir-se a presenca do dolo.

21 Arevogacdo do inc. XXI do art. 10

O inc. XXI do art. 10 reiterava literalmente disposi¢cdo contida no inc.
XX do mesmo dispositivo. Tratou-se de um defeito técnico, produzido por
alteracoes legislativas anteriores.

22 Aprevisdo do inc. XXII

A Lei 14.230/2021 introduziu o inc. XXII, cuja redacdo € equivalente
aquela contemplada no antigo art. 10-A da Lei 8.429. Portanto e
rigorosamente, inexistiu altera¢do da disciplina normativa, mas apenas a
alteracao do posicionamento topografico de um dispositivo ja existente.

No entanto, a alteragdo normativa pode ser envolver um efeito normativo
inovador. Assim se passa porque o art. 10 pressupde a ocorréncia de uma
lesdo patrimonial ao erario. Esse requisito ndo era previsto no art. 10-A, na
versao anterior a Le1 14.230/2021. Logo e embora se possa argumentar que
o deferimento de beneficio fiscal indevido acarreta um dano ao erario, essa
¢ uma questao fatica a ser avaliada.

23 Avregra despropositada do § 1°do art. 10



A Lei 14.230/2021 consagrou uma regra despropositada no § 1° do art.
10. Determinou que, inexistindo perda patrimonial efetiva para o erario,
seria descabida a exigéncia de ressarcimento dos cofres publicos.

Ora, a auséncia de perda patrimonial efetiva implica a auséncia de
tipicidade da infragao prevista no art. 10. Logo, inexistindo improbidade em
virtude da auséncia de perda patrimonial, ndo ¢ cabivel cogitar qualquer
sancionamento. Nao ¢ aplicavel nem o ressarcimento nem qualquer outra
punig¢ao, eis que nao se consumou improbidade.

A regra do § 1° apenas poderia ser aplicada em vista das infra¢des do
art. 11, que ndo envolvem a necessidade de dano ao erario para a sua
configuragao.

24 A perda patrimonial inerente as circunstancias economicas (§ 2°)

O § 2° do art. 10 refletiu a precaugdo da Lei 14.230/2021 em evitar que
perdas patrimoniais inerentes a dinamica das atividades economicas e que
viessem a se consumar em virtude de atos praticados por agentes publicos
fossem invocadas para a imputa¢ao de improbidade.

E evidente que danos decorrentes de eventos extraordindrios e
imprevisiveis ndo apresentam relevancia para a configuracao da
improbidade. Mas o dispositivo examinado abarca também aquelas
ocorréncias que integram a normalidade da atividade economica. Todos os
agentes publicos e privados que desempenham certas atividades podem
sofrer perdas em virtude da evolucao ordindria dos mercados.

Se o dano sofrido pelo syjeito administrativo decorrer de auséncia de
previdéncia de um agente publico, que configure negligéncia, imprudéncia
ou impericia, cabera avaliar o cabimento de sancionamento. Mas 1sso nio
configurara improbidade, eis que ndo estara presente o dolo.

A 1mprobidade somente existird se o agente pubico tiver atuado de modo
doloso.

Secao II-A Secao II-A
Revogada)



Art. 10-A. (Revogado).

COMENTARIOS

Como exposto, o texto do art. 10-A passou a constituir o inc. XXII do art.

10 da LIA, anteriormente examinado.

Secao lll
Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam
Contra os Principios da Administracao Publica

Nova redacao Redacao anterior

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

| - (revogado);

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da
administracdo pablica quatguer acdo ou omissao
que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade-as
institticGes | :



Il - (revogado);

[l — revelar fato ou circunstancia de que tem
ciéncia em razao das atribuicdes e que deva
permanecer em segredo, propiciando
beneficiamento por informacao
privilegiada ou colocando emrisco a
seguranca da sociedade e do Estado;

IV — negar publicidade aos atos oficiais, exceto
em razao de sua imprescindibilidade para a
seguranca da sociedade e do Estado ou de
outras hipdteses instituidas em lei;

V — frustrar, em ofensa a imparcialidade, o
carater concorrencial de concurso publico, de
chamamento ou de procedimento
licitatorio, com vistas a obtencao de
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de
terceiros;

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

- | oixard et :
le-oficie:

Il — revelar fato ou circunstancia de que tem
ciéncia em razao das atribuicdes e que deva
permanecer em segredo;

IV — negar publicidade aos atos oficiais;

V — frustrar a-icitude de concurso pablico;

VI — deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que cheque ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacao oficial,
teor de medida politica ou econémica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico;

VIIl — descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizacao e aprovacao de contas de parcerias
firmadas pela administracao publica com entidades privadas;

IX — (revogado);

X — (revogado);

Y — dei o g
il d | Ig'l o '

X — transfer dade privada;
o d <o de-cord o de satid
Syia celebracio d ~convéni



XI — nomear conjuge, 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 direcao, chefia ou assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comissao ou de
confianca ou, ainda, de funcao gratificada
na administracao publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacées reciprocas;

XIl - praticar, no ambito da administracao
publica e com recursos do erario, ato de
publicidade que contrarie o dispostono § 1°
do art. 37 da Constituicao Federal, de forma
a promover inequivoco enaltecimento do
agente publico e personalizacao de atos, de
programas, de obras, de servi¢os ou de
campanhas dos orgaos publicos.

§ 1° Nos termos da Convencao das Nacoes
Unidas contra a Corrup¢ao, promulgada
pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de
2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicacao 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.

§ 20 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

. p— I caraf
setembro-de1996:

Sem correspondente



especiais de improbidade administrativa
instituidos por lei.

32 0 enquadramento de conduta funcional
na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstracao objetiva da
pratica de ilegalidade no exercicio da
funcao publica, com a indicac¢ao das normas
constitucionais, legais ou infralegais
violadas.

§ 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 producao de danos ao
erario e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos.

§ 5° Nao se configurara improbidade a mera
nomeacao ou indicacao politica por parte
dos detentores de mandatos eletivos,
sendo necessaria a afericao de dolo com
finalidade ilicita por parte do agente.

COMENTARIOS

[m

1 Consideragoes gerais sobre o art. 11

Os ilicitos do art. 11 referem-se a condutas incompativeis com os

principios fundamentais norteadores da atividade administrativa.® Trata-se
de violacao aos valores essenciais que norteiam a fungdo administrativa
estatal. Nao se exige a consumagao de um dano patrimonial, nem um
beneficio econdmico para o agente publico. No entanto, as condutas
elencadas no art. 11 podem envolver esses efeitos.

1.1  Ainda a distin¢do entre principios e regras



A expressao “principio juridico” sempre integrou o discurso juridico.
No entanto, a figura do principio juridico adquiriu uma consisténcia diversa
em face dos estudos de dois autores ndo brasileiros, que sao ROBERT

ALEXY’ e RONALD DWORKIN.®

1.2 A natureza normativa dos principios juridicos

Embora os posicionamentos de ALEXY e de DWORKIN nao sejam
idénticos, ha pontos em comum. Ambos reconhecem a natureza vinculante
dos principios juridicos. Portanto, a ordem juridica € constituida ndo apenas
de regras, mas também de principios (além de outras categorias).

1.3 Aregra como norma juridica

A regra € uma especie de norma juridica que contempla uma hipdtese de
incidéncia (descrigdo abstrata de uma situacao fatica) a qual ¢ imputada uma
consequéncia (consistente em uma proibicao, obrigatoriedade ou faculdade).
A regra ¢ aplicada mediante um processo de subsungdo, que reflete um
elevado grau de certeza e uniformidade.

A regra contempla de modo mais preciso os pressupostos de sua
aplicagao e veicula um comando consistente em uma proibi¢ao, uma
imposi¢ao ou uma autorizacao de conduta.

1.4 O principio como norma juridica

Ja o principio ¢ uma norma juridica que veicula valores e consolida uma
orientacao geral. O principio veicula a tutela juridica a valores e nao
envolve uma disciplina exaustiva, rigida e precisamente determinada.

Nao existe um pressuposto fatico, que delimite as hipoteses de aplicacao
do principio. Nem ha uma disciplina especifica extraivel do principio. O
processo de aplicacao do principio envolve, usualmente, a ponderagao,
consistente numa avaliagao sobre fatos, circunstancias e outras variaveis.

1.5 A Constituicdao Federal de 1988

A CF/1988 recorreu largamente aos principios para fixar o arcabougo
normativo. O efeito foi a ampliag¢ao de referéncia a conceitos abertos e
genéricos, destituidos de um sentido univoco e determinado. Nao existe um



significado Unico, claro e inquestionavel para cada um dos principios — ao
menos, numa dimensao abstrata, normativa.

2 Aproblematica da violagdo a um principio

A violacdo a um principio envolve uma situagdo juridica muito
problematica, especialmente porque o ordenamento protege uma pluralidade
de valores, muitos deles potencialmente contraditorios entre si. O conflito
entre principios ndo € uma situacao patologica.

2.1 A “conjugacdo” e o “conflito” de principios

Mais ainda, nenhum principio incide de modo isolado. Os principios se
conjugam e, em muitos casos, a sua aplicagao concomitante produz situacoes
conflitantes. Alids e justamente por isso, ¢ indispensdvel a existéncia de
regras. Em muitos casos, a regra consiste na determinacao legislativa da
solugdo para conflitos potenciais.

Um exemplo permite compreender a questdo. E incontroverso que a
atividade administrativa ¢ disciplinada pelos principios da legalidade e da
eficiéncia. Em muitos casos concretos, a observancia rigorosa da legalidade
acarreta efeitos de ineficiéncia. Uma certa providéncia pode ser questionada
em face da legalidade, mas reputada como indispensavel em vista do
principio da eficiéncia.

Essa situa¢ao produz um paradoxo. Se o agente publico adotar
estritamente a solucao imposta em lei, alguém poderia imputar a ele a
infracao ao principio da eficiéncia. Se escolher a solucdo mais eficiente,
sera acusado de violar a legalidade.

Todos conhecem o pensamento classico de Dworkin, a proposito do juiz
Hércules, ao enfrentar os casos dificeis. Em estudo que orienta todo o
pensamento sobre o tema, Dworkin apontou que os casos dificeis sao
precisamente aqueles que envolvem conflitos potenciais entre principios.
Nesse caso, o aplicador do Direito deve examinar as diversas alternativas
possiveis e escolher aquela que realiza, de modo mais intenso, os diversos

principios envolvidos.” Mas ¢ inviavel afirmar que alguma das diversas
solucdes violaria um principio quando fosse compativel com outro.

2.2 Aindevida transformagdo do principio em regra



Nesse contexto, € descabido transformar um principio numa regra, de
modo a ignorar a pluralidade de principios, cuja aplicagdo propicia
solugdes distintas e entre si contraditdrias. Nao ¢ defensavel punir o agente
publico quando a sua conduta € conforme a um principio e ndo a outro.

3 A questado dos principios no art. 37, caput, da CF/88

As consideragdes anteriores destinam-se a rejeitar qualquer proposta
orientada a extrair uma acep¢ao unica dos principios norteadores da
atividade administrativa, tal como também ¢ incorreto isolar cada um deles —
como se a disciplina normativa nao fosse produzida pela sua aplicacdo
conjunta € harmonica.

3.1 A previsdo constitucional genérica

O art. 37 da CF determina que a atividade administrativa do Estado
subordina-se a diversos principios, sem defini¢gao do contetido especifico de
cada qual.

3.2  Avremessa a disciplina infraconstitucional

E muito dificil extrair do principio constitucional a disciplina aplicavel
a conduta concreta do sujeito administrativo. Na maior parte dos casos, €
indispensavel que o legislador infraconstitucional produza regras,
determinando as condutas licitas e ilicitas. O principio funciona como um
critério complementar de interpretagdo, orientando a decisao a ser adotada
num caso concreto.

3.3 Aedigdo de regra especifica

Dai se segue que, tendo sido editada uma regra especifica sobre
determinado assunto, a fungdo normativa do principio torna-se menos
intensa. Assim se passa porque a regra estabelece aquilo que € permitido,
proibido ou obrigatodrio.

Se a regra violar um principio constitucional, caracterizar-se-a a sua
inconstitucionalidade, a ser pronunciada pelo 6rgao competente. No entanto,
nao havera inconstitucionalidade quando a regra optar por uma solugao
compativel com o principio.



3.4 Avregra especifica e a auséncia de infra¢do ao principio

Por 1sso, a conduta compativel com uma regra infraconstitucional
especifica ndo viola o principio constitucional. A lei delimitou a amplitude
do principio, estabelecendo uma solugdo precisa e determinada. Isso elimina
a incerteza e a indeterminagao do principio.

4 O art. 11 e o desafio hermenéutico

Antes da edicdo da Le1 14.230/2021, o art. 11 se constituia num desafio
para o intérprete, em virtude da amplitude normativa consagrada. A Lei
14.230/2021 alterou a redacdo do caput do art. 11, impondo delimitagdes
muito relevantes.

4.1 Aauséncia de previsdao da violagdo a principios quaisquer: a
questdo dos deveres

E imperioso destacar que o art. 11 ndo configura como improbidade a
violacdo de qualquer principio norteador da atividade administrativa,
considerado em termos genéricos. A redacdo adotada impos restri¢ao ao
campo de abrangéncia das infragdes. Tal como consta do caput do
dispositivo, a improbidade se configura mediante conduta dolosa que atente
contra os principios, violando deveres de honestidade, de imparcialidade e
de legalidade.

4.2 A existéncia de deveres de conteudo especifico instituidos por lei

Portanto, a hipotese de incidéncia consagrada no caput do art. 11 exige a
violacdo a deveres de contetido especifico, pertinentes a honestidade, a
imparcialidade e a legalidade. Dai se segue a inviabilidade de enquadrar
como improbidade uma conduta que ndo seja infringente de deveres
previstos em lei. Assim se passa em virtude das garantias constitucionais
pertinentes a atividade punitiva.

O art. 5° da CF consagra limites insuperaveis a atividade punitiva
estatal. O inc. II estabelece regra geral, no sentido de que:

“ninguem sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

b

sendo em virtude de lei”.



E o inc. XXXIX do mesmo art. 5° determina que:

“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominagdo legal”.

A exigéncia do art. 11 da LIA no sentido da infracdo a um dever de
honestidade, imparcialidade ou legalidade significa a exigéncia de uma
previsdo legal instituindo e disciplinando tais deveres. Nao € cabivel extrair
tais deveres diretamente da Constitui¢ao ou da propria Lei de Improbidade
Administrativa.

Afirmar que uma ilicitude especifica e sancionavel de modo
diferenciado pode ser extraida diretamente do texto da Constituicao
implicaria autorizagdo para eliminar a exigéncia da legalidade no tocante a
tipificacao de crimes.

Nao se argumente que a tipificacdo penal seria distinta daquela atinente a
improbidade. Por um lado, o principio da legalidade aplica-se a todas as
infragdes e ao direito administrativo repressivo. Por outro, a gravidade da
figura da improbidade e a severidade do sancionamento correspondente nao
autorizam o sancionamento sem previsao legislativa.

Enfim, o argumento da desnecessidade de previsdo legislativa explicita
para sancionamento da improbidade prova demais. Torna desnecessaria a
existéncia da propria Lei 8.429. Se fosse cabivel sancionar alguém por
improbidade sem previsao legislativa explicita, caberia aplicar sangdes
fundadas direta e exclusivamente no art. 37, § 4°, da CF. As previsodes dos
arts. 9°, 10 e 11 seriam dispensaveis e inuteis.

Por 1sso, ndo apenas ¢ necessario que uma lei tipifique o ilicito de
improbidade. Também ¢ indispensavel, nos casos em que a lei tipificadora
da improbidade prevé a ilicitude por violacdo a deveres, que tais deveres
tenham sido disciplinados por lei.

4.3 A confirmagado da interpreta¢do adotada: a regra do § 3°do art. 11

A orientacao anteriormente exposta ¢ corroborada pela determinagao do
§ 3° do mesmo art. 11. Ali esta reiterada a exigéncia de observancia da
legalidade, na acepg¢do de que a violacdo ao dever apta a configurar a
improbidade depende da indicagdo de um dispositivo normativo violado.



E indispensavel indicar uma norma juridica (constitucional, legal ou
infralegal) que tenha consagrado o dever cuja violagdo ¢ fundamento da
imputagdao de improbidade.

5 Aviolagdo aos deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade

O art. 11 refere-se exclusivamente a violacao aos deveres de
honestidade, imparcialidade e legalidade. Portanto, condutas que nio se
enquadrem em tais hipoteses ndo sao tipificadas como improbidade.

6 A lesividade relevante das infragoes: principio da insignificancia (§
49)
O § 4° do art. 11 estabelece que a configuragao da improbidade do art.
11 ndo depende da ocorréncia de dano ao erario nem do enriquecimento

ilicito do agente. No entanto, exige a lesividade relevante das condutas ao
bem juridico tutelado.

Trata-se de afastar condutas de pequena nocividade, considerada a
questdo em termos amplos. Nao se configura improbidade quando a violagao
ao dever de honestidade, de imparcialidade ou de legalidade envolver bens
juridicos de pequeno valor econdmico, produzir efeitos nocivos diminutos
ou irrelevantes ou revelar elemento subjetivo de reprovabilidade muito
limitada. Sob um certo angulo, o dispositivo acolhe a tese difundida no
ambito penal atinente ao principio da insignificancia, relacionado ao
chamado “crime de bagatela”.

7 A elimina¢do do cunho exemplificativo dos incisos do art. 11
Outra 1novagao significativa promovida pela Lei 14.230/2021 foi a
elimina¢ao do cunho exemplificativo do elenco dos incisos do art. 11.

7.1  Aredagdo anterior: a expressao “notadamente”

A redagdo anterior da Lei 8.429 continha a expressao “e notadamente”
para as hipdteses referidas nos diversos incisos. Essa formula verbal
indicava a ausé€ncia de cunho exaustivo das condutas referidas, que
apresentavam uma natureza exemplificativa.



7.2 Aredagdo adotada: “caracterizada por uma das seguintes
condutas’”

A Lei 14.230/2021 estabeleceu que a configuracdo da improbidade, em
caso de violagdo aos deveres de honestidade, imparcialidade e legalidade,
seria “caracterizada por uma das seguintes condutas”, a que se seguem as
hipdteses contempladas nos incisos.

Portanto, o elenco dos incisos deixou de apresentar cunho
exemplificativo. Ha4 um conjunto exaustivo de situacdes tipificadas. Uma
conduta que ndo se subsuma as hipoteses dos incisos € destituida de
tipicidade.

8 Arevogagdo do inc. I do art. 11

O inc. I do art. 11 referia-se ao desvio de finalidade. A tipificagao do
desvio de finalidade como hipotese de improbidade administrativa
implicava a desnaturacdo do instituto. Nao significa admitir a validade ou o
descabimento de puni¢ao a condutas eivadas de desvio de finalidade. Atos
praticados com desvio de finalidade comportam sancionamento severo, em
diversas 6rbitas. Mas ndo se enquadram no instituto da improbidade,
ressalvadas hipoteses diferenciadas, em que estejam presentes elementos
peculiares a referida figura.

A revogagado do dispositivo foi orientada pela preocupacao de evitar a
banalizagdo da improbidade administrativa.

9 Arevogagdo do inc. Il do art. 11

As razdes que justificam a revogac¢do do inc. Il do art. 11 sdo
semelhantes aquelas que nortearam a revogacao do inc. I do mesmo artigo.
Trata-se também nesse caso de afastar a identificagdo entre ilegalidade e
improbidade. O retardamento ou a omissao indevidos na pratica de ato de
oficio sdo condutas sancionaveis por diversos meios, mas que nao se
confundem com a improbidade administrativa.

10 A nova redagdo para o inc. 11l do art. 11

A redacao adotada para o inc. Il do art. 11 passa a exigir que a violacao
ao dever de sigilo propicie beneficiamento em virtude de informagao



privilegiada ou coloque emrisco a seguranca da sociedade e do Estado.

Essa solu¢ao importa restri¢ao significativa para a configuracao da
improbidade.

10.1 Adisciplina da Lei 12.527/2011

A interpretacdo do dispositivo deve tomar em consideracdo a Lei 12.527
(Lei de Acesso a Informagao), que disciplinou inclusive a questao do sigilo
quanto a fatos e outros dados. Lembre-se que o art. 25 do diploma
estabeleceu que “E dever do Estado controlar o acesso e a divulgacdo de
informacoes sigilosas produzidas por seus orgdos e entidades,
assegurando a sua prote¢do”’.

Deve-se ter em vista que, em muitos casos, a divulgagdo indevida de
informagoes, independentemente de outros requisitos, pode configurar
inclusive infracao penal.

10.2 Propiciar beneficiamento

A formula verbal “propiciar beneficiamento” indica um vinculo de
causalidade entre a conduta de revelar informagdes sigilosas e a obtengao de
vantagens em favor do proprio agente pubico ou de terceiro.

10.3 Colocag¢do em risco da seguranca

A outra hipdtese se relaciona com a criagdo de situagao de risco quanto
a seguranca para a sociedade e o Estado. A formula verbal propicia
incerteza. Deve-se reputar que somente se configura a infragdo, na hipotese
examinada, quando a indevida divulgacao da informagao produzir risco
concreto quanto a vida social e a normalidade da existéncia do Estado. Nao
se admitem interpretacdes fundadas em argumentacao retorica, destituidas de
concretude e de evidéncia da produgao efetiva de riscos.

10.4 O elemento subjetivo

O elemento subjetivo consiste na consciéncia da antijuridicidade da
divulgagdo da informagdo e da vontade de produzir esse resultado
antijuridico. A inten¢cdo de beneficiar alguém ou de colocar emrisco da



seguranga da sociedade e do Estado se constituem em agravantes quanto a
infracao.

11 A nova redagdo para o inc. IV do art. 11

O inc. IV do art. 11, que também se refere a questdo do acesso a
informacao, sofreu acréscimos relevantes. O dispositivo se refere a negativa
de publicidade a atos oficiais, ressalvados casos em que o sigilo se revele
indispensavel a seguranga da sociedade e do Estado ou em outras hipoteses
previstas em lei.

11.1 Ainda a Lei de Acesso a Informag¢do

Tal como apontado a propdsito do inc. III do mesmo art. 11, a
interpretacao do inc. IV envolve tomar em vista as regras da Lei de Acesso a
Informagao. Anote-se que uma pluralidade de outros diplomas legais dispde
sobre a obrigatoriedade da publicidade quanto a atos oficiais. Assim e para
exemplificar, a Le1 14.133/2021 disciplinou de modo muito amplo a
publicidade relativamente a processos de licitacdo e contratagao publica.

11.2 A gravidade da frustrac¢do da publicidade

A auséncia de publicidade para os atos oficiais se configura como uma
violacdo muito grave de dever inerente a atividade administrativa. Merece
severa reprovagao e sancionamento rigoroso.

11.3 As ressalvas

As ressalvas introduzidas pela Lei 14.230/2021 exigem interpretacao
indissociavel com a ja referida Lei de Acesso a Informacdo. Encontram-se
previstas no referido diploma as hipdteses em que € cabivel a manutencdo
do sigilo de informag¢des. De modo genérico, se a autoridade competente
reputar que a informag¢do deve permanecer sigilosa, incumbir-lhe-a adotar os
procedimentos previstos na referida Lei.

Por outro lado, existem diversas hipoteses previstas em leis especificas
autorizando ou exigindo sigilo quanto ao conteudo de determinados atos
publicos. Assim se passa no ambito de licitagdes e de concursos publicos.



Em qualquer hipotese, o sigilo somente sera autorizado quando existir
respaldo legal para a sua adoc¢do e deve ser adotado tomando em vista o
procedimento para tanto previsto.

11.4 O elemento subjetivo

O elemento subjetivo consiste na consciéncia da antijuridicidade da
manutencdo de informacdo em sigilo, ndo obstante a exigéncia normativa da
sua divulgacao, e a vontade de negar a publicidade.

12 A nova redagdo para o inc. Vdo art. 11

O inc. V do art. 11 teve a sua abrangéncia ampliada. Na redagdo anterior,
envolvia apenas a frustragdo da licitude de concurso publico. A Lei
14.230/2021 determinou que se configura improbidade no caso de
frustragdo, ofensiva a imparcialidades, do carater concorrencial de concurso
publico, de chamamento ou de procedimento licitatorio, visando beneficio
proprio ou de terceiros.

12.1 O elemento material: a frustragdo

A frustracao consiste em acao ou omissao que se revela como
causalmente adequada a impedir o atingimento de resultado contemplado
pela ordem juridica e inerente ao processo administrativo existente.

A frustracao pode ser produzida por diversas vias. Algumas delas
envolvem condutas ativas, tal como o fornecimento de informacdes a
determinado terceiro. Outras sdo de cunho omissivo, tal como a auséncia de
providéncia indispensavel a preservacao da integridade do procedimento.

12.2 O elemento material: ofensa a imparcialidade

A ofensa a imparcialidade se verifica quando o agente ptblico toma
partido em favor de algum syjeito ou interesse (legitimo ou ndo),
abandonando uma atuag¢ao impessoal e propiciando vantagens diferenciadas
que beneficiam indevidamente a terceiros.

12.3 O elemento material: a frustragdo do carater concorrencial



O dispositivo alude ao carater concorrencial inerente aos processos de
concurso publico, de chamamento e de licitacdo. Em todos esses casos, ha
uma finalidade consistente em promover diferenciagdo entre competidores,
segundo critérios objetivos predeterminados.

A frustracao do carater concorrencial ocorre quando o agente publico
adota condutas ativas ou omissivas que propiciam vantagens indevidas a um
ou a alguns dos possiveis interessados, de modo a comprometer a
competicao justa e igualitaria entre eles.

12.4 O elemento subjetivo

O elemento subjetivo consiste em dolo especifico. Trata-se ndo apenas
da consciéncia quanto a antijuridicidade da violagdo a imparcialidade e da
vontade de produzir a frustracao indevida da competitividade, mas do
intento de obter beneficio para si mesmo ou para terceiro.

O beneficio pretendido ndo necessita ser nem direto, nem patrimonial.
Nem € necessario que o intento seja efetivamente satisfeito. Basta a vontade
orientada a tais designios.

O elemento subjetivo também se verifica presente quando o agente
publico atuar para beneficiar um terceiro. E irrelevante a motivacdo do
agente publico. Configura-se o tipo subjetivo inclusive na hipdtese em que o
agente beneficia indevidamente um determinado concorrente visando causar
prejuizo para outro. Assim, suponha-se que o agente publico seja desafeto de
um particular inscrito num concurso publico em que existam dois candidatos.
Em vista disso, considere-se que esse agente adote providéncias para a
vitoria do outro competidor. Configura-se a improbidade ainda que o agente
publico produza o beneficio para o terceiro visando a prejudicar o seu
1nimigo.

13 Adistingdo entre as hipoteses do art. 10, inc. VIII, e do art. 11, inc. V

As hipoteses do art. 10, inc. VIII, e do art. 11, inc. V, sdo inconfundiveis
entre Si.

13.1 A hipotese de contratagao direta indevida (art. 10, inc. VIII)



A distingao ¢ mais simples no caso de contratacao direta indevida, que
se encontra prevista na segunda parte do inc. VIII do art. 10. A contratacao
sem licitacao nao se confunde com a frustracao do carater concorrencial de
licitacdo. Num caso (inc. VIII do art. 10), inexiste licitagao e, no outro (inc.
V do art. 11), ha a licitacao, que € desvirtuada por meio da atuacao de um
agente publico.

13.2 A hipotese de frustracdo da licitude de processo licitatorio (art. 10,
inc. VIII)

A questdo apresenta maior complexidade no tocante a previsao da
primeira parte do inc. VIII do art. 10, que alude a frustracado da licitude de
processo licitatorio. Nesse caso, o dispositivo exige a perda patrimonial
efetiva para a Administracao.

Ja o inc. V do art. 11 tipifica a conduta de frustragdo do carater
concorrencial de procedimento licitatorio. Rigorosamente, essa hipotese esta
abrangida na previsao do inc. VIII do art. 10. Afinal, frustrar o carater
concorrencial ¢ uma modalidade da frustracao da licitude de um processo
licitatorio.

A distingao reside em que o art. 10 exige dano ao patrimonio publico, o
que ndo € necessario para a configuracdo da improbidade do art. 11.

No entanto, ¢ fundamental tomar em vista que o art. 11 exige que a
frustragdo do carater concorrencial do procedimento licitatorio seja
orientada a obten¢do de beneficio proprio, direto ou indireto, ou de terceiro.
Essa exigéncia quanto ao elemento subjetivo ndo consta do inc. VIII do art.
10.

13.3 O processo de subsungdo da conduta concreta a disciplina legal

Em termos de aplicagdo dos dispositivos, cabe avaliar se a infracao a
licitude da licitacdo enquadra-se no inc. VIII do art. 10. Se houver tal
subsung¢do, aplica-se esse dispositivo. Se a infracdo nao se subsumir ao
dispositivo, especificamente pela auséncia de dano ao erario, caberd avaliar
a aplicacdo do inc. V do art. 11, inclusive no tocante ao dolo especifico ali
exigido.

14 A nova redagdo para o inc. VI do art. 11



O inc. VI do art. 11 passou a contemplar algumas ressalvas relativamente
a conduta de deixar de prestar contas, quando o sujeito estiver obrigado a
tanto.

14.1 A existéncia de condi¢oes para tanto

Uma ressalva introduzida consiste na disponibilidade de condi¢des para
o syjeito prestar contas. Essa hipotese destina-se a afastar a improbidade
especificamente nos casos em que as condigdes precarias quanto ao
exercicio da fungdo publica dificultam o cumprimento do dever em questao.

14.2 O elemento subjetivo: dolo especifico

Por outro lado, foi acrescida previsdo envolvendo dolo especifico. E
indispensavel que o syjeito tenha consciéncia de que a sua conduta omissiva
infringe o dever de prestar contas e atue voluntariamente de modo a deixar
de cumprir tal dever. Mais do que isso, € necessario que o sujeito atue
visando ocultar irregularidades.

Nesse ponto, ¢ indispensavel destacar que a previsao legal ndo exige a
existéncia de irregularidades nas contas. O dispositivo exige o elemento
subjetivo consistente na intencdo de ocultar irregularidades. Mesmo que tais
irregularidades inexistam, a infracao se verifica se o sujeito omite a
prestacdo de contas na suposi¢do da existéncia delas.

14.3 A revogagdo do inc. IX do art. 11

O inc. IX do art. 11 tratava da auséncia de cumprimento de exigéncias de
acessibilidade previstos na legislacdo. A revogacao 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 nio se destina a reprimir condutas dessa ordem.

14.4 Arevogagdo do inc. X do art. 11

As razdes que conduziram a revogacao do inc. X sdo equivalentes
aquelas expostas a proposito da revogagao do inc. IX do mesmo art. 11. A
auséncia de celebragdo do instrumento adequado para transferéncia de
recursos a entidade privada versando sobre servigos na drea de saude ndo



configura conduta improba. Ao menos, essa conduta considerada em si
mesma ndo se enquadra no ambito da improbidade.

Trata-se de uma pratica ilegal, que deve ser sancionada por vias
adequadas.

15 A previsao do inc. XI para o art. 11

O inc. XI contemplou disciplina formal atinente a repressao ao
nepotismo.

15.1 A Sumula Vinculante 13 do STF

O STF editou a Simula Vinculante 13, que reconhece a antijuridicidade
de praticas que configuram nepotismo. A redagdo da referida Stimula ¢ a
seguinte:

“A nomeagado de conjuge, 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 comissdo
ou de confianca ou, ainda, de fun¢do gratificada na administragdo publica
direta e indireta em qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste mediante
designacoes reciprocas, viola a Constitui¢do Federal.”

Essa orientacdo foi adotada pelo STF tomando em vista diretamente a
disciplina constitucional, sem fundamento em dispositivo legal especifico.
15.2 AlLei 14.230/2021 e a consagrag¢do legislativa da vedagdo

A Lei 14.230/2021 consagrou vedagao especifica as praticas reprovadas
na referida Stimula Vinculante 13.

15.3 A questao dos cargos politicos

Lembre-se que a orientagdo do STF excluiu o provimento em cargos e
funcdes de natureza politica da vedagao ao nepotismo. A orientagao esta
abaixo reproduzida:



“.. quando o art. 37 refere-se a cargo em comissdo e fun¢do de
confiancga, estd tratando de cargos e fungoes 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 ¢ Da Administragdo Publica enquanto segmento do
Poder Executivo. E sabemos que 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 dmbito da
nossa decisdo anterior os secretarios municipais, que correspondem a

secretarios de Estado, no ambito dos Estados, e ministros de Estado, no
ambito federal” (RE 579.951, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, voto do
min. Ayres Britto, Pleno, j. 20.8.2008, Dle de 24.10.2008).

Essa orientacdo deve prevalecer no tocante a interpretacao do inc. XI do
art. 11.

15.4 O elemento subjetivo

O elemento subjetivo consiste na consciéncia do agente titular da
competéncia para nomeagao quanto a existéncia de vinculo familiar e a
vontade de produzir o resultado antijuridico.

15.5 Avressalva quanto a “indica¢do politica” (§ 5°do art. 11)

O § 5° consagrou uma ressalva ao disposto no inc. XI do art. 11. O
contetido e a extensao dessa ressalva sdo incertos. H4 alusao a “mera
nomeacao ... por parte dos detentores de mandatos eletivos”. A redagao
legal causa duvida, especificamente em vista do adjetivo “mera”. Em
principio, toda nomeagao se configura como um ato juridico equivalente,
sendo invidvel diferenciar “mera nomeacao” daquela que ndo seja dotada
desse atributo.

Talvez o dispositivo se refira as nomeagdes envolvendo posicao juridica
de cunho politico. Nesse caso, cabe aplicar a orientacdo adotada pelo
proprio STF, j4 anteriormente referida, no sentido da auséncia de vedagdo ao
nepotismo no ambito de cargos e fungdes de natureza politica.



Outra hipdtese prevista no dispositivo € a “indica¢ao”. Nao se afigura
que uma indica¢ao, entendida como uma sugestao no tocante a nomeagdo de
um syjeito para funcao publica, produza algum efeito juridico. Portanto e
quanto a 1sso, a indicagdo ndo apresenta relevancia juridica para efeito de
improbidade.

Enfim, o dispositivo reconhece a punibilidade da conduta quando eivada
de inten¢do orientada a uma finalidade ilicita.

16 A previsao do inc. XII para o art. 11

O inc. XII do art. 11, introduzido pela Lei 14.230/2021, contemplou
como improbidade a pratica de publicidade infringente da vedagao do art.
37,§1°,da CF.

16.1 Aregra constitucional

O art. 37, § 1°, da CF determina o seguinte:

“A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos
orgaos publicos deverd ter carater educativo, informativo ou de
orientagdo social, dela nao podendo constar nomes, simbolos ou imagens
que caracterizem promogado pessoal de autoridades ou servidores
publicos”.

16.2 Arepressdo por meio da LIA

O inc. XII destina-se a reprimir a infracao a vedagao constitucional,
configurando como improba a conduta de promocgado pessoal as custas do
erario.

16.3 O elemento material: praticar promog¢do pessoal por meio de
publicidade

O aspecto material da infracdo consiste em conduta que configure
promo¢ao pessoal de autoridade ou servidor publico, por meio de
publicidade. Isso compreende, de modo especifico, a vinculagao de qualquer
iniciativa publica a pessoa de um agente determinado.

Todas as iniciativas publicitarias adotadas pelo agente publico devem
ser dotadas de cunho educativo, informativo ou de orientacao social.



16.4 O elemento material: a publicidade custeada pelos cofres publicos

A 1mprobidade se configura quando a promoc¢ao publicitaria, que
enaltece determinado agente publico, ¢ custeada por recursos publicos. Nao
se admite que verbas publicas (incluindo aquelas provenientes de entidades
da Administragdo indireta) sejam utilizadas para a veiculagdao de programas
publicitarios orientados a destacar a atuacao de um agente publico.

Essa hipotese traduz a utilizagdo da maquina publica para beneficio
exclusivo e egoistico de um agente publico, inclusive permitindo a difusdao
de sua imagem para fins eleitorais. Trata-se de mecanismo incompativel com
a democracia e com a dimensao republicana do exercicio do poder estatal.

16.5 O elemento material: a personaliza¢do da atuagdo estatal

Outro aspecto relevante para a tipificagao por improbidade consiste na
personalizacdo da atuagdo estatal. Isso significa a vinculagdo entre a atuacao
estatal e pessoal do agente publico, de modo a identificar a imagem do
exercente da fun¢ao publica com a execugao de obras, servigos,
fornecimentos e outras prestagoes aptas a beneficiar a sociedade.

16.6 O elemento material: o inequivoco enaltecimento do agente

A 1mprobidade envolve o enaltecimento do agente, de modo a criar no
imaginario da populacao uma concepgao de virtuosidade do governante. O
enaltecimento consiste no elogio e no destaque personalissimo a atuagao do
agente publico.

16.7 O elemento material: a questdo da publicidade subliminar

A improbidade atinge inclusive as praticas publicitarias subliminares.
Nao se admite que, no intento de evitar a configuracao de pratica de
improbidade, o agente publico adote procedimentos orientados a cativar a
populagdo de modo indireto, por vias destituidas de obviedade. O
atingimento das finalidades reprovadas pelo art. 37, § 1°, configura
improbidade, ainda quando a publicidade se faca de modo disfarcado.

16.8 O elemento material: o enaltecimento proprio ou de outro agente
publico



A hipdtese abrange nao apenas os casos de enaltecimento do proprio
agente publico titular da competéncia para contratacdo e aprovacao da
publicidade. Também alcanga as hipoteses de promocao indevida da imagem
de outras autoridades, especialmente daquelas de hierarquia superior.

17 A posi¢do juridica da autoridade beneficiaria da publicidade indevida

Cabe uma consideragdo especifica quanto a posi¢do juridica de
autoridade que, embora ndo seja diretamente responsavel pela contratacdao
e/ou veiculacdo da publicidade, configure-se como beneficiaria da
publicidade indevida.

Em tais hipoteses, cabe ao beneficiario adotar providéncia imediata
destinada a impedir a continuidade da pratica indevida, sob pena de ser
responsabilizado em condi¢ao de coautoria. Nesse sentido, o proprio § 1° do
mesmo art. 11 refere-se a obtengdo de proveito ou beneficio indevido para o
agente ativo da improbidade ou para outra pessoa ou entidade.

Ou seja, ndo ¢ cabivel que a autoridade estatal invoque a auséncia de
atuacao direta para a sua promog¢ao pessoal, decorrente de publicidade
indevida. Diante de uma situacdo antijuridica, que propicia vantagens
indevidas ao agente publico, cabe-lhe o dever de interferir para fazer cessar
a situagdo antijuridica. Se ndo o fizer, configura-se a sua vontade de
participacdo na consumag¢ao da improbidade.

18 O elemento subjetivo

O elemento subjetivo consiste na consciéncia quanto a utilizagao de
recursos publicos para promover campanha publicitaria destinada a
promocao pessoal do proprio agente ou de terceiro, acompanhada da
vontade de obter proveito ou beneficio indevido para si ou para outrem.

19 A exigéncia de intencionalidade (s§ 1°e 2°do art. 11)

O § 1° estabelece que a improbidade prevista no art. 11 depende da
comprovagao de conduta orientada a obtencdo de proveito ou beneficio
indevido para o agente ou para outra pessoa ou entidade. Esse dispositivo
exige interpretacdo adequada, especialmente porque o § 2° do mesmo art. 11
estende a exigéncia para todas as demais hipdteses de improbidade.



19.1 Aalusdo a Convencgdo contra a Corrupgado

O § 1° do art. 11 invoca a disciplina da Convengao das Nacoes Unidas
contra a Corrupgao, promulgada no Brasil por meio do Dec. Fed. 5.687, de
31.1.2006, como fundamento para a disciplina consagrada.

19.2 Adistincdo entre a Convencado e o art. 11

A Convencgao contra a Corrupgao refere-se a uma pluralidade de ilicitos.
Muitos deles se enquadram na previsao do art. 9° da Lei de Improbidade.
Outros estdo contemplados no art. 10. O art. 19 da Convengao trata do
Abuso de Fungdes, nos termos seguintes:

“Cada Estado Parte considerara a possibilidade de adotar as
medidas legislativas e de outras indoles que sejam necessarias para
qualificar como delito, quando cometido intencionalmente, o abuso de
fungoes ou do cargo, ou seja, a realizagdo ou omissdo de um ato, em
violagdo a lei, por parte de um funciondrio publico no exercicio de suas
fungoes, com o fim de obter um beneficio indevido para si mesmo ou para
outra pessoa ou entidade .

Algumas das condutas previstas no art. 11 podem ser reconduzidas a
hipotese do art. 19 da Convengdo. No entanto, nem todas elas encontram
fundamento no referido dispositivo. Ou seja, ndo € cabivel invocar a
disciplina prevista na Convencdo contra a Corrupg¢do para disciplinar
condutas eleitas pela legisla¢ao brasileira como configuradoras de
improbidade que ndo apresentam identidade com o rol constante da dita
Convengao.

19.3 A exigéncia de intencionalidade

Mas ¢ inquestionavel que a referida Convencao prevé que os Estados-
Parte promovam medidas de repressao condutas nocivas quando praticadas
intencionalmente. Assim consta da defini¢do das ilicitudes contemplada nos
arts. 15 a 25.

19.4 Ainda a eliminagdo do sancionamento por condutas culposas



Deve-se reputar, entdo, que o referido § 1° preocupa-se emreiterar a
vedacdo a repressdo de condutas culposas por meio da improbidade. E
indispensavel a intencionalidade. Mas a intengdo de obter um beneficio ou
uma vantagem diferenciada ndo se constitui em elemento subjetivo
necessario emtoda e qualquer conduta improba prevista no art. 11. Por
exemplo, a improbidade por negativa de publicidade a ato oficial (art. 11,
inc. IV) exige a presenca do dolo, mas ndo € indispensavel a intencdo de
obter um beneficio para o agente ou para terceiro. Consideragdes similares
devem ser realizadas relativamente a outras figuras previstas nos arts. 9° e
10.

20 A interpretagdo sistematica dos arts 9°, 10 e 11 da LIA

O art. 11 da Lei de Improbidade deve ser interpretado de modo
sistematico em vista da disciplina prevista nos arts. 9° e 10.

20.1 Avedacdo a inutilizacdo do art. 11

A interpretacdo conjugada dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade
nao pode resultar na inutilidade da disciplina desse tltimo dispositivo.

Haveria a inutilidade do dispositivo se o contetido normativo do art. 11
fosse reputado como uma simples ratificagdao da disciplina prevista nos arts.
9° ¢ 10. Entao, o art. 11 ndo teria um conteildo normativo proprio e
autonomo. A sua existéncia seria inutil, conclusdo incompativel com um
postulado essencial da atividade hermenéutica. Nao se admite que o
intérprete opte pela interpretagdo que torna inutil o dispositivo legal.

20.2 Aviolagcdo a uma regra infringe também um principio

Por outro lado, a conduta que infringe uma regra também ¢ usualmente
desconforme com um ou mais principios. Assim se passa porque o principio
enuncia diretivas axioldgicas genéricas. A regra concretiza uma acepcao
determinada e concreta para um dado caso.

Em muitos casos, uma conduta subsumivel aos arts. 9° e 10 também
poderia ser enquadrada no ambito do art. 11. Nao seria exagero afirmar que
toda conduta improba se constitui em violacao, por exemplo, a deveres de
honestidade ou de legalidade.



20.3 A preservagao da utilidade dos arts. 9°e 10

Ora, ndo se pode admitir interpretacao que torne inutil qualquer dos trés
artigos. Se uma mesma conduta for enquadravel tanto nos arts. 9° ou 10 e no
art. 11, cabera considera-la como violagdo a regra — ndo como infra¢ao ao
principio.

Se assim ndo fosse, os arts. 9° e 10 ndo teriam sido consagrados. Seria
suficiente consagrar a previsao do art. 11. A solugdo legislativa adotada fo1
diversa.

20.4 A auséncia de preenchimento dos requisitos exigidos nos arts. 9°e

10

Portanto, a auséncia de preenchimento dos requisitos exigidos pelos arts.
9° e 10 ndo autoriza o sancionamento pelo art. 11.

20.5 Ainterpretacdo adequada: a harmonizagdo dos dispositivos

A interpretacdo adequada para os arts. 9°, 10 e 11 € aquela que assegura
a utilidade de todos os trés artigos. E isso apenas pode ser obtido mediante o
reconhecimento de que a area de abrangéncia de cada qual ¢ distinta. As
questdes disciplinadas pelos arts. 9° e 10 ndo se syjeitam ao art. 11.

Ou seja, a auséncia de subsuncao de uma conduta ao modelo de
improbidade previsto nos arts. 9° € 10 ndo pode ser suprida pela incidéncia
do art. 11. Esse dispositivo incide sobre condutas diversas e distintas
daquelas subsumiveis aos arts. 9° e 10.

20.6 Ambitos de vigéncia distintos

Em outras palavras, uma mesma conduta ndo se subordina a disciplina
conjunta ¢ cumulativa dos arts. 9°, 10 e 11.

E inafastavel reconhecer que as hipoteses subsumiveis aos arts. 9° e 10
ndo podem ser igualmente enquadradas no caput do art. 11. Ou seja, ha um
ambito proprio e autdbnomo de aplicagdo para o art. 11, que ndo se confunde
com aquele dos arts. 9° e 10.

Portanto, o art. 11 apenas incide sobre condutas que nao apresentem
qualquer vinculo com os arts. 9° e 10. O campo de incidéncia do art. 11 ¢
distinto daquele previsto para os outros dois dispositivos.



20.7 Aressalva quanto aos incs. VIII do art. 10 e V do art. 11

Cabe uma ressalva no tocante as consideracdes anteriores, relativamente
especificamente as hipdteses previstas no inc. VIII do art. 10 e no inc. V do
art. 11. Esses dois dispositivos apresentam ambito de vigéncia parcialmente
coincidente.

20.8 A auséncia de sancionamento multiplo

A subsuncao de uma mesma conduta a diversos dispositivos conduziria a
multiplicagdo do sancionamento. Isso se traduziria em uma forma de bis in
idem, solugdo reprovada pelo direito sancionatorio democratico.



Basicamente, as hipoteses de dispensa e de inexigibilidade de licitagao
encontram-se previstas nos arts. 17, 24 e 25 da Lei 8.666 e nos arts. 74,
75 e 76 da Lei 14.133. Mas ha outras previsoes legislativas na legislagao
esparsa.

Existem hipéteses de dispensa de licitagcdo destinadas a promover outros
valores, além da vantajosidade. Em tais casos, a Administragéo
contratara diretamente um sujeito privado, pagando um preco compativel
com o de mercado — mas possivelmente superior ao que obteria numa
licitagdo. Um exemplo se encontra no inc. XIV do art. 75 da Lei 14.133,
que admite a dispensa de licitagao “para contratagdo de associagéo de
pessoas com deficiéncia, sem fins lucrativos e de comprovada
idoneidade, por orgdo ou entidade da Administragdo Publica, para a
prestacéo de servigos, desde que o prego contratado seja compativel
com o praticado no mercado e 0s servigos contratados sejam prestados
exclusivamente por pessoas com deficiéncia”. A contratacdo em
hipoteses de emergéncia néo é orientada a realizagao de tais valores.
Exige-se que a Administragdo obtenha o menor prego possivel,
respeitadas as circunstancias que impdem uma contratacdo imediata.
Nesse sentido e por toda a doutrina, MARIA SYLVIA ZANELLA DI
PIETRO. Direito Administrativo. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p. 239 e
SS.

Comentarios a Lei de Licitagdo e Contratos Administrativos, 17. ed.,
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.144.

Comentarios a Lei de Licitagdo e Contratos Administrativos, 17. ed.,
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 1.143.

Cabe formular a propésito do art. 11 uma ressalva similar a adotada
quanto ao art. 10. Os incs. VI, IX e X do art. 11 foram introduzidos por lei
superveniente e ndo observam a racionalidade contemplada no texto
original do dispositivo. Por exemplo, “deixar de cumprir a exigéncia de
requisitos de acessibilidade previstos na legislagao” (inc. IX) € uma
conduta extremamente grave e reprovavel. Mas, rigorosamente, ndo se
enquadra no conceito de improbidade administrativa.

A obra mais relevante de ROBERT ALEXY no tocante aos principios &
Teoria de los derechos fundamentales, trad. Carlos Bernal Pulido, 2. ed.,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007.

Os dois livros de DWORKIN mais conhecidos no Brasil sdo Law’s
Empire, Cambridge, MA: Belknap Press, 1986 e Taking Rights Seriously,
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977.



9 Sobre a questao, confira-se RONALD DWORKIN, Taking Rights
Seriously, cit.



Capitulo I
DAS PENAS

Art. 12. Independentemente do ressarcimento
integral do dano patrimonial, se efetivo, e
das sanoes penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, esta o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
sequintes cominacdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

| — na hipdtese do art. 9° desta Lei, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, perda da funcao publica, suspensao
dos direitos politicos até 14 (catorze) anos,
pagamento de multa civil equivalente ao valor
do acréscimo patrimonial e proibicao 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 majoritério, pelo
prazo nao superior a 14 (catorze) anos;

Il — na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, se concorrer esta circunstancia, perda
da fungao publica, suspensao dos direitos politicos

Art. 12. Independentemente das san¢bes penais,
civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as sequintes cominages, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato:

| — na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
ressarcimento-integral-do-dane, quando-houver,
perda da fungao piblica, suspensao dos direitos
politicos de-oite-a-dez anos, pagamento de multa
civil de-até-trésvezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja
s0cio majoritario, pelo prazo de-dez anos;

Il - na hipdtese do art. 10, ressarcimento-integral

do-dane, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungdo publica, suspensao



até 12 (doze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e proibicao de
contratar com o poder pdblico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritdrio, pelo prazo nao superiora 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 remuneracao percebida
pelo agente e proibi¢ao de contratar com o poder
puiblico ou de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritério, pelo prazo nao
superior a 4 (quatro) anos;

IV — (revogado).

Pardgrafo tnico. (Revogado).

§ 1° Asanc¢ao de perda da funcao publica,
nas hipoteses dos incisos I 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
infracao, podendo o magistrado, na
hipotese do inciso | do caput deste artigo, e
em carater excepcional, estendé-la aos

dos direitos politicos de-cinco-a-oite anos,
pagamento de multa civil de-até-duasvezeso
valor do dano e proibicdo de contratar com o
Poder Pdblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritdrio, pelo prazo de-cince
anos;

[l — na hipétese do art. 11, ressarcimento-integral

7 7 !

<o dos drettos noliticosde-trés ae

anos, pagamento de multa civil de até cem vezes
o valor da remuneracao percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de-trés anos.

IV — na-hipétese prevista-no-art.10-A, perda-da
funcio-piblics <o dos direi lticos.d
5 tcinco)-a-8-foito) s civil de.até 2
s lor-do beneficio.f ‘
byta ido.

Pardgrafo Unico. Na-fixacdo-daspenasprevistas
Lot o iz levars <o d

| 0. assi . ol

obtido-pelo-agente.

Sem correspondente



demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da
infracao.

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

§ 3° Na responsabilizacao da pessoa
juridica, deverao ser considerados os
efeitos econdmicos e sociais das san¢oes,
de modo a viabilizar a manutencao de suas
atividades.

§ 4° Em carater excepcional e por motivos
relevantes devidamente justificados, a
sancao de proibicao de contratacao como
poder publico pode extrapolar o ente
publico lesado pelo ato de improbidade,
observados os impactos economicos e
sociais das sancoes, de forma a preservara
funcao 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
sancao limitar-se-a a aplicacao 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 lesao ao patrimonio publico,
a reparacao 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 san¢oes aplicadas a pessoas juridicas
com base nesta Lei e na Lei n° 12.846, de 1°



de agosto de 2013, deverao observar o
principio constitucional do non bis in idem.

§ 8° Asangao de proibicao de contratacao
com o poder piiblico devera constar do
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas (CEIS) de que trata a Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013,
observadas as limitacoes territoriais
contidas em decisao judicial, conforme
disposto no § 4° deste artigo.

§ 9° As sancdes previstas neste artigo
somente poderao ser executadas apos o
transito em julgado da sentenca
condenatodria.

§ 10. Para efeitos de contagem do prazo da
sancao de suspensao dos direitos politicos,
computar-se-a retroativamente o intervalo
de tempo entre a decisao colegiada e o
transito em julgado da sentenca
condenatoria.

COMENTARIOS

[m

1 Breves consideracoes sobre o sancionamento administrativo

E relevante examinar o regime juridico das san¢des a improbidade.

1.1 A estrutura das normas punitivas

A ordem juridica alberga a identificacdo dos ilicitos e prevé o
sancionamento correspondente.
1.2 Oilicito (causa) e a san¢do (efeito)

A norma juridica prevé a sancdo como uma consequéncia juridica da
pratica de um ato valorado negativamente. Pode-se aludir a uma causalidade

Co el ~ : .
“juridica™” — eis que essa relagdo ¢ produzida pelo Direito.



1.3 Anorma punitiva: ilicito e san¢do

Sob um enfoque puramente juridico, pode-se afirmar que a sangdo € o
“efeito” da infragdo. A norma juridica de natureza punitiva contempla, na sua
hipdtese de incidéncia, a descrigao de uma conduta indesejavel e
reprovavel, que consiste no ilicito. No mandamento, estd prevista uma
punicao, que traduz o exercicio do poder estatal orientado a produzir um

sacrificio de direitos ou interesses do agente responsavel pelo ilicito.?

2 Apluralidade das dimensoes da ilicitude e do sancionamento

O direito contempla uma pluralidade de regimes punitivos, que refletem
a multiplicidade das dimensdes da ilicitude perante a ordem juridica.

2.1 Apluralidade das dimensoes normativas

Ha tantas dimensdes punitivas quantos ramos do direito que sejam
identificados. Assim se passa porque, usualmente, as normas juridicas
contemplam um comando, cujo descumprimento € pressuposto de uma
sancao.

Portanto, uma mesma conduta pode configurar um ilicito sob o prisma de
diferentes ramos do direito. Mais precisamente, a pluralidade de normas
juridicas pode resultar em que uma mesma conduta concreta configure
violacdo ao mandamento de normas juridicas diversas e inconfundiveis.

Entdo, sera admissivel aplicar sancionamento correspondente a cada uma
dessas dimensoes. Assim, por exemplo, o sancionamento penal a uma
conduta ndo impede o sancionamento pelo direito administrativo ou ainda

.o . .13 e, . . . c e

pelo direito civil.” Os ilicitos administrativo ou civil ndo se confundem entre
si e nem com o ilicito penal ou com o 1licito politico. Isso propicia que uma
mesma conduta seja sancionavel em todas essas dimensoes.

2.2 Vedagdo ao “bis in idem” e pluralidade das dimensoes da ilicitude

A pluralidade das dimensdes da ilicitude ndo ¢ incompativel com a
vedagdo ao “bis inidem”. Aplica-se essa vedagao ao interno de cada ramo
do direito. Assim, uma mesma conduta pode configurar ilicito penal,
administrativo e civil e merecer punicao em cada uma dessas orbitas. No



entanto, ndo € juridicamente cabivel a multiplicagdo de puni¢cdes no ambito
de cada um desses setores.”

Entdo, a conduta configurada como crime sera objeto de um tinico
sancionamento penal (cuja amplitude dependerd da gravidade e da
reprovabilidade da conduta). O mesmo se passara relativamente as punigoes
civis e administrativas. Em termos praticos, sera inconstitucional aplicar a
mesma infragdo duas ou mais sangdes de igual natureza juridica. Assim, por
exemplo, o syjeito ndo podera ser sancionado novamente pelo mesmo crime
pelo qual j4 foi condenado.

2.3 Ainda a questdo da proporcionalidade

A vedacao ao “bis inidem” € uma decorréncia necessaria do postulado

da proporcionalidade.5 Nao ¢ constitucional que qualquer restricao aos
direitos e aos interesses de um syjeito ultrapasse o limite do minimamente
necessario ao atingimento da finalidade buscada. Ultrapassado esse limite, a
restri¢ao se configura como inconstitucional.

3 Aimprobidade e seu sancionamento

O sancionamento por improbidade administrativa apresenta elevado grau
de complexidade, compreendendo sangdes de diversa natureza.

3.1 Apuni¢do em diversas orbitas juridicas

A LIA previu, no art. 12, uma solugdo de concentragdo punitiva.
Puni¢des qualitativamente distintas sao impostas ao infrator, de modo a
evitar a necessidade de uma pluralidade de processos (administrativos e
judiciais) diversos e autdbnomos. Assim, sdo previstas san¢oes de natureza

administrativa, civil, penal e politica6.

3.2  Ainda a competéncia privativa do Poder Judicidrio

Uma das implicagdes da dimensdo complexa e da severidade das
sancoes cominadas a improbidade consiste na competéncia privativa do
Poder Judiciario para processar e sancionar as ilicitudes. A questdo ¢
juridicamente relevante porque se reconhece o poder de autotutela da
Administracdo quando se trata de recomposi¢do de seu patrimonio lesado



por acoes € omissdes de um sujeito privado e da imposicao ao infrator de
sancOes puramente administrativas. A competéncia privativa do Poder
Judiciario para a punicdo da improbidade evidencia que ndo se trata de uma
matéria puramente civil nem apenas de direito administrativo.

3.3 Ainda a legitimidade ativa privativa do Ministério Publico

Outra demonstracao da mesma complexidade e severidade reside na
titularidade privativa do Ministério Publico para o exercicio do direito de
a¢ao visando ao sancionamento por improbidade.

4 A previsdo do sancionamento cumulativo contemplada no art. 12

O caput do art. 12 da Lei 8.429 prevé que o sancionamento por
improbidade ndo implica a vedagdo a aplicacao de outras sangdes civis,
administrativas e penais que forem cabiveis. Essa regra deve ser
interpretada em termos.

4.1 Ainda a pluridimensionalidade do processo sancionatorio por
improbidade

Como visto, o processo judicial versando sobre a improbidade
contempla a imposi¢ao de uma pluralidade de sangdes pela conduta
improba. Também foi destacado que algumas dessas sangdes apresentam
natureza civil e administrativa.

4.2 O eventual cabimento de sancionamento adicional

Em alguns casos, as condutas eivadas de improbidade comportam
sancionamento adicional, por fundamentos diversos e em virtude da
aplicagdo de outras normas. Quando assim se passar, 0 sancionamento ho
ambito do processo judicial fundado em improbidade ndo excluira a punig¢ao
por outros fundamentos e em outras vias.

4.3 O eventual exaurimento do sancionamento administrativo e civil

Mas ha algumas hipoteses em que o sancionamento imposto no ambito do
processo por improbidade implicara a exaustdo da punibilidade pela
infracao praticada. Assim, por exemplo, o art. 12 determina que cabera



impor ao infrator a condenag¢do ao ressarcimento dos danos decorrentes de
sua conduta ilicita. E evidente que essa imposi¢ao implica a vedagdo a que,
em outra sede, haja a imposicao de idéntica exigéncia.

Em outros casos, a sentenga condenatoria na agao de improbidade
aplicara ao agente publico sancao de natureza administrativa, relacionada
com a infragdo a seus deveres funcionais. Em tal hipdtese, nao serd cabivel a
reiteracao do sancionamento pela pratica das mesmas condutas.

4.4  Avregra especificado § 6°do art. 12

O entendimento acima exposto foi consagrado de modo especifico no §
6° do art. 12, que determina que a reparacao dos danos acarretados pela
conduta improba devera tomar em vista o ressarcimento produzido em outras
vias. O dispositivo serd examinado em topico especifico, adiante.

4.5 Avregra especificado § 7°do art. 12

A questao da vedagdo ao bis in idem foi objeto de tratamento também no
§ 7° do art. 12. Esse dispositivo deve ser interpretado conjugadamente com o
§ 2° do art. 3°, j4 anteriormente examinado. Também essa matéria sera
examinada adiante.

5 A interpretagdo conjugada entre os arts. 12 e 17-C

Os arts. 12 e 17-C da Lei 8.429 devem ser interpretados de modo
conjugado. O art. 12 determina o elenco das sangdes cominadas para as
infracdes, determinando que a sua aplicacao pode fazer-se de modo
cumulativo ou ndo, e estabelecendo limites maximos para o sancionamento.
Trata-se de uma disciplina genérica e abstrata.

O art. 17-C disciplina a dosimetria do sancionamento a ser observada na
sentenca condenatdria. Os critérios para avaliagdo da sangdo a ser imposta
em face da situagdo concreta sdo estabelecidos no referido dispositivo.

6 O vicio do ato e seu desfazimento

A Lei 8.429 ndo disciplina o desfazimento dos atos administrativos
defeituosos. Isso ndo significa que tais atos sejam considerados como



validos. Em muitos casos, cabera promover a invalidagdo de tais atos. Mas
o tema ndo se insere no ambito do sancionamento pela improbidade.

A questdo apresenta relevancia inclusive porque a Lei de Introdugdo as
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (com a redagdo da Lei 13.655/2018)
e a Lei 14.133/2021 (Lei Geral de Licitagdes e Contratagdes) preveem a
manuten¢do de atos e contratos administrativos eivados de nulidade, quando
as consequéncias da invalidagao possam gerar efeitos ruinosos e
insuportéweis.7 A preservacdo do ato administrativo invalido ndo afasta o
sancionamento aos agentes responsaveis, inclusive por meio do regime da
improbidade administrativa.

7 Aregra geral: a reparagdo dos danos produzidos
A exigéncia de dosimetria ndo implica variagOes relativamente a
reparagao de danos eventualmente decorrentes da conduta improba.

7.1  Odano ao erario como elemento constitutivo do tipo

Em alguns casos (especialmente quanto as infragdes do art. 10), a
consumagao da improbidade depende do dano ao erario. Mas nem sempre a
ocorréncia do dano ao patrimonio publico ¢ indispensavel para a tipificagdao
da improbidade.

7.2 A condenagdo a recomposi¢do do patrimonio publico

De qualquer modo e sempre que a improbidade acarretar dano ao erario,
a sentenga condenatoria deverd impor obrigatoriamente ao infrator o dever
de promover a recomposi¢cao do patriménio publico.

8 Asegunda regra geral: a perda de vantagens indevidas

A condenacgao por improbidade também deve contemplar, ainda como
regra geral, a perda pelo infrator e pelo terceiro de qualquer beneficio ou
vantagem indevidamente auferida.

8.1 A obtengdo de beneficio indevido como integrante do tipo

A obtencdo de vantagem indevida se configura como integrante do tipo
de improbidade nas hipoteses do art. 9°. Portanto e nesses casos, a



consumacado da improbidade envolve usualmente o enriquecimento sem
causa do agente infrator ou de terceiro.

8.2 A obtencdo de beneficio indevido como efeito da conduta improba

No entanto, o enriquecimento sem causa do agente da improbidade ou de
um terceiro pode verificar-se como um efeito da conduta improba. Sao
hipdteses em que o enriquecimento sem causa niao se constitui em elemento
constitutivo da infragdo. Nem por isso cabera admitir que o agente ou um
terceiro mantenham em seu patriménio a vantagem indevida.

8.3  Auséncia de participa¢do na improbidade e enriquecimento sem
causa

Pode-se verificar situagdo em que um terceiro, que ndo participou da
consumagao da improbidade e nem atuou de modo reprovavel, tenha obtido
uma vantagem indevida em decorréncia da conduta improba de um agente
publico. Em tais hipdteses € mesmo que nao se configurem os pressupostos
para o sancionamento desse sujeito por improbidade, ¢ cabivel impor ao
terceiro a perda de beneficios indevidamente por ele recebidos. No entanto,
essa solugao nao podera ser obtida por meio da via do sancionamento por
improbidade.

Um exemplo permite compreender a questao. Suponha-se que o agente
publico cometa uma improbidade prevista no art. 10, que envolva dano ao
erario. Admita-se que o agente oriente a sua conduta a propiciar o beneficio
indevido a um terceiro. Porém, considere-se que esse terceiro nao tenha
participado da ilicitude, nem tenha tido consciéncia da ilegitimidade do
beneficio que lhe tenha sido atribuido. Configurada a boa-fé do terceiro, ndo
¢ cabivel o seu sancionamento pela improbidade praticada pelo agente
publico — que, tendo sido o Unico infrator da ordem juridica, deve ser
punido de modo isolado. No entanto, a origem viciada do beneficio acarreta
o desfazimento dos atos juridicos invalidos e a reposi¢ao da situacao no
estado anterior. Isso podera resultar inclusive na restituicao de vantagens
indevidamente recebidas pelo terceiro. Mas essa ndo € uma questao a ser
resolvida no ambito da improbidade. O tema serad subordinado as regras
gerais do direito administrativo e do direito civil.



9 Adisciplina anterior e a infrag¢do a proporcionalidade

A disciplina anterior a Lei 14.230/2021 consagrava algumas sangoes
incompativeis com a proporcionalidade. Esse enfoque foi destacado no
ambito do controle de constitucionalidade exercitado pelo STF.

A decisao monocratica do Min. Gilmar Mendes na Medida Cautelar na
ADI 6.678/DF examinou a tematica da dosimetria das sangdes previstas em
vista da pratica de conduta improba. Cabe transcrever algumas passagens do
entendimento adotado naquela decisao, que tomou em vista a redagao
anterior da Le1 8.429:

“Esse dispositivo, por sua vez, prevé que as penalidades aplicdaveis
aos agentes responsaveis por atos de improbidade administrativa, dentre
elas expressamente a suspensdo dos direitos politicos, devem ser aplicadas
‘na forma e gradacgdo previstas em lei’.

De fato, o juiz pode — a bem da verdade, deve —, no caso concreto,
corrigir eventuais excessos do legislador e aplicar penalidade
proporcional a gravidade do ato, mas ndo cabe a jurisdi¢do constitucional
adotar essa particularidade como premissa da andlise da compatibilidade
de ato normativo com a Constitui¢do Federal.

Repito: cabe ao legislador prover parametros seguros e proporcionais
a aplicagdo da sangdo de suspensdo de direitos politicos a cidaddos que
praticaram atos de improbidade, tarefa da qual ndo se desincumbiu a
contento na elaboragdo dos preceitos legais em tela” (STF, ADI 6.678
MC/DE Plenario, rel. Min. Gilmar Mendes, decisdo monocratica em
1.10.2021, DJe de 4.10.2021).

10 As modificagoes atinentes ao sancionamento por infracdo do art. 9°

A Lei 14.230/2021 alterou os limites do sancionamento cominado para
infragdes previstas no art. 9°. Em algumas hipoteses, exacerbou a puni¢ao.
Em outros, reduziu a sua dimensao.

Na redacao anterior, admitia-se a fixacdo de multa civil de até vezes o
valor do acréscimo patrimonial. A Lei 14.230/2021 estabeleceu que o limite
da multa civil € o valor do referido acréscimo patrimonial.



Era prevista a suspensdo dos direitos politicos por prazo entre oito e dez
anos. A Lei 14.230/2021 determinou que a referida san¢ao passara a ter
limite de até catorze anos. Isso significa admissao de prazo inferior a oito
anos, cabendo dimensionar o sancionamento em vista da gravidade da
conduta praticada.

A Lei 14.230/2021 elevou o limite maximo da proibicao para contratar
com o poder publico ou para receber beneficios para catorze anos. Na
redagdo anterior, o limite era de dez anos.

11 As modificagoes atinentes ao sancionamento por infra¢do do art. 10

No caso de infracdo tipificada no art. 10, o limite da multa civil era de
até duas vezes o valor do dano. A Lei 14.230/2021 previu que o valor
maximo da multa civil € o valor do dano. O prazo para a suspensdo dos
direitos politicos era de cinco a oito anos € passou a ter como limite maximo
doze anos. O prazo para a proibi¢ao de contratar com o poder publico e
receber beneficios era de cinco anos, tendo a Lei 14.230/2021 fixado o
limite maximo de doze anos.

12 As modificagoes atinentes ao sancionamento por infrag¢do do art. 11

As modificagdes mais significativas ocorreram relativamente ao
sancionamento para as infracoes estabelecidas no art. 11.

Foi eliminada a previsao das sangdes de perda da fung¢ao publica e de
suspensao dos direitos politicos. Ademais, a redagao anterior previa multa
civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente. A Lei
14.230/2021 fixou o limite em maximo da multa em vinte e quatro vezes o
valor da dita remuneracao.

Quanto a proibi¢ao de contratar com o poder publico ou receber
beneficios, o prazo previsto na redacdo anterior era de trés anos. A Lei
14.230/2021 fixou limite maximo de quatro anos.

13 Ainda a questdo da infragdo ao revogado art. 10-A

Ressalte-se que a infragao anteriormente prevista no art. 10-A passou a
integrar o elenco do art. 10. Portanto, o seu sancionamento far-se-a nos
termos previstos no inc. I do art. 12.



14 A dosimetria do sancionamento em vista das circunstancias

A determinagdo do sancionamento a ser aplicado no caso concreto
dependera das circunstancias verificadas. Cabera a autoridade julgadora
adequar o sancionamento as peculiaridades da situacdo ocorrida. Isso
significa que o sancionamento maximo previsto nos incisos do art. 12
somente podera ser aplicado nos casos de mais elevada gravidade.

14.1 Avrelevancia juridica da dosimetria: o art. 17-C

Uma das orientagdes que nortearam a edicao da Le1 14.230/2021 foi a
exigéncia de observancia da proporcionalidade na dosimetria do
sancionamento concreto pela pratica da improbidade. Nao ¢ valido
sancionamento dissociado das circunstancias da conduta concreta praticada
pelo infrator — tema objeto do art. 17-C, adiante examinado.

14.2  As infragoes de menor nocividade

A proporcionalidade exige que a dosimetria do sancionamento seja
correspondente a gravidade da infragdo. Nesse sentido, o § 4° do art. 11
exclui o sancionamento para infracdes previstas no dispositivo quando nao
apresentarem relevancia.

14.3 O sancionamento restrito a multa (§ 5°do art. 12)

Ademais, o § 5° do art. 12 estabelece que, em hipdteses de ofensa de
menor dimensdo a probidade o sancionamento sera limitado a imposicao de
multa. Essa regra deve ser interpretada em consonancia com o § 4° do art. 11
— que dispde apenas para as infragdes ali referidas. Portanto, as infragdes de
menor potencial nocivo relacionadas com os arts. 9° e 10 subordinam-se a
regra do § 5° do art. 12.

15 Adelimita¢do da sangdo de perda da fungao publica (§ 1°do art. 12)

O § 1° do art. 12 consagrou uma solucao especifica relativamente a
questdo da perda da func¢ao publica. Determinou que, em principio, a
referida sangdo alcangard apenas o vinculo que o sujeito detinha a época em
que a infragdo foi cometida. Portanto e se tiver ocorrido investidura do



infrator em outra funcao (inclusive mandato), a condenacao por improbidade
ndo podera contemplar a sua perda.

Mas o dispositivo admite que, quando a condenagao fundar-se no
enriquecimento ilicito do agente (infracao do art. 9°), serd facultado ao
magistrado decretar a perda de outras fungdes publicas. Essa solucao sera
admitida em cunho excepcional, fundando-se especialmente na gravidade da
infracdo. Essa gravidade sera avaliada tomando em vista os critérios do art.
17-A, mas podera refletir a dimensao econdmica da infracao, a
reprovabilidade da conduta do sujeito e outras circunstancias que
evidenciem a incompatibilidade para o exercicio de outras fungdes publicas.

16 A exacerbacdo da multa (§ 2°do art. 12)

Admite-se que a sentenga imponha condenagao no dobro do valor da
multa autorizado nos incisos do caput do art. 12. Essa solugao sera
fundamentada na constatagdo de que a condi¢ao econdomica do réu torna
irrelevante uma multa fixada nos montantes previstos nos referidos incisos.

17 Adelimita¢do da san¢do de proibicdo de contratagdo (§ 4°do art. 12)

A redagdo do § 4° do art. 12 contempla uma previsdao ampliativa que
implica, de modo implicito, a delimitacdo da amplitude da sancdo de
proibicdo de contratar com a Administracao Publica.

17.1 Aprevisdo da ampliagdo excepcional da abrangéncia do
sancionamento

O dispositivo autoriza que, em situagdes excepcionais €
satisfatoriamente motivados, a condenagao a proibi¢ao de contratar com o
poder publico extrapole os limites do ente publico lesado pelo ato de
improbidade.

17.2 Aimplica¢do necessaria do dispositivo

A regra examinada implica, de modo necessario, o reconhecimento de
que a sangdo de proibi¢ao de contratar com o poder publico restringir-se-4,
na generalidade dos casos, a drbita do ente publico lesado. Ou seja, somente
em casos excepcionais a proibicao apresentard amplitude ilimitada,



aplicando-se a outras Orbitas estatais além daquela afetada diretamente pela
conduta improba.

18 O sancionamento a pessoa juridica privada (S§ 3°e 4°do art. 12)

A redacao do art. 3° da Lei de Improbidade restringiu o sancionamento
de terceiros, ndo exercentes de funcdo publica, por condutas improbas. De
modo genérico, somente € cabivel o seu sancionamento quando induzam ou
concorram para a pratica da improbidade.

18.1 Ainda as ressalvas do § 2°do art. 3°edo § 7°do art. 12

Ainda quando os agentes privados tenham induzido ou concorrido para a
pratica da improbidade, o seu sancionamento far-se-4 nos termos da Lei
Anticorrupcao.

18.2 O sancionamento por improbidade a pessoa juridica privada

Quando estiverem presentes os pressupostos para sancionamento de
pessoa juridica privada por condutas improbas praticadas por agentes
publicos, caberd tomar em vista as peculiaridades que dao a elas distingao.

A empresa privada apresenta uma utilidade social, em dimensoes
diversas daquelas relacionadas a eventuais praticas de corrupgao e de outras
condutas nocivas.

18.3 Adimensao limitada da identidade das praticas

Numa visao superficial, seriam irrelevantes as caracteristicas subjetivas
do agente privado envolvido na corrup¢cdo da Administragao Publica.
Alguém poderia afirmar que € tdo reprovavel o oferecimento da propina ao
agente de transito pelo motorista que trafegava em excesso de velocidade
quanto a vantagem indevida assegurada por uma corporacao empresarial ao
funcionario encarregado da fiscalizacao de uma obra publica.

E evidente, no entanto, que o aprofundamento do estudo evidencia que a
similitude das situacdes € limitada. Ambas as praticas sdo eticamente
reprovaveis e exigem prevengdo e repressao. Mas ha diferencas muito
significativas, que exigem um tratamento juridico diferenciado.



18.4 Adimensdo das praticas e de seus efeitos

Sob um angulo, a diferenca decorre da dimensao das praticas e da
gravidade dos seus efeitos. Uma grande corporacao atua em operagoes
economicas de porte relevante. Isso significa que as praticas de corrupgao
apresentam uma amplitude econdmica muito mais significativa do que
quando envolvida uma grande empresa.

Mais ainda, a corrup¢ao relacionada com uma grande empresa ¢
potencialmente mais danosa do que a violagao praticada numa dimensao
individual. Os efeitos praticos decorrentes da corrupgao podem afetar
interesses de um conjunto amplo de syjeitos.

Portanto, as praticas de corrup¢ao relacionadas com grandes empresas
exigem um tratamento diferenciado em vista da dimensao econémica dos
valores envolvidos e da repercussao concreta das infragcdes consumadas.

19 A questdo do sancionamento a pessoa do socio

A Lei 14.230/2021 manteve a previsdo do sancionamento extensivo a
pessoa do socio, ao dispor sobre a proibi¢cdo de contratar com o poder
publico ou de receber beneficios de diversa natureza.

19.1 Ainterpretagdo conjugada como § 1°do art. 3°

Mas a disciplina dos diversos dispositivos do art. 12 subordina-se a
interpretacao conjugada com o disposto no § 1° do art. 3°. Ali esta prevista a
regra geral da auséncia de extensdo dos atos de improbidade a pessoa dos
socios, administradores e colaboradores.

19.2 Adisciplina da desconsideragdo da pessoa juridica: art. 17, § 15

Dai ndo se segue a vedacao a desconsideracao da pessoa juridica. A
solugdo esta disciplinada no § 15 do art. 17. A imputacdo da improbidade
nao alcanga de modo automatico a pessoa dos socios. De modo idéntico, a
imposi¢ao de sancionamento a pessoa juridica ndo alcanca, de modo
necessario, os seus socios (inclusive controladores).

19.3 Ainviabilidade da frustracdo da disciplina legal



Nao teria cabimento que as determinagdes legais atinentes a
desconsideracao da pessoa juridica, contempladas em diversos outros
dispositivos, fossem frustradas mediante a desconsideracdo automatica no
momento da imposi¢cdo do sancionamento.

Isso geraria uma solugdo despropositada. O processamento da acao de
improbidade relativamente aos sdcios da pessoa juridica dependeria da
observancia de certas exigéncias. Admita-se que ndo tenha ocorrido o
incidente de desconsideragao da personalidade juridica. Nao haveria
fundamento para que, julgada procedente a agao, haveria a automatica
desconsideracao da personalidade juridica do réu, aplicando-se a sangdo a
outra sociedade que fosse por ele integrada.

19.4 O descabimento da interpretagdo literal dos incisos do art. 12

Por decorréncia, ndo € cabivel interpretacao literal das previsoes
contidas nos incisos do art. 12, no sentido de que as sangdes de proibi¢ao de
contratar com o poder publico ou de receber beneficios publicos seriam
extensiveis de modo automatico a pessoa do socio ou de outras sociedades
sob controle desse sdcio.

Essas regras ndo comportam interpretagao isolada e devem ser aplicadas
tomando em vista as previsdes dos demais dispositivos legais. A questdao
apresenta relevancia porque a Le1 14.230/2021 introduziu regras especificas
sobre o tema da desconsideracao da pessoa juridica.

20 A pessoalidade das penas no ambito da pessoa juridica

Admite-se a imputacao da pratica do ilicito administrativo a pessoa
juridica, a qual arca com as penalidades correspondentes. No entanto, a
controvérsia surge a proposito da extensao do sancionamento a pessoa fisica
do s6cio ou a outras pessoas juridicas, a ela vinculadas.

20.1 A pessoalidade da pena no tocante a pessoa juridica

Pode-se aludir a “pessoalidade da pena” no tocante as pessoas juridicas.
As pessoas juridicas se configuram como criagdes sociais, reconhecidas
pela ordem juridica, mas que ndo sdo dotadas de uma individualidade
equivalente a do ser humano. Apesar disso, a ordem juridica estabelece a



distingdo entre o socio e a pessoa juridica. Mais ainda, reconhece a
distingdo subjetiva entre pessoas juridicas diversas.

20.2 A finalidade propria da personificagdo societaria

A atribui¢do de personalidade juridica a entidades empresariais destina-
se precisamente a segregar a disciplina aplicavel a cada qual. Quando o
direito legitima a existéncia de sociedades com responsabilidade limitada,
por exemplo, a finalidade buscada consiste precisamente em evitar que os
atos a ela imputaveis produzam efeitos relativamente aos socios (e vice-
versa).

O mesmo entendimento se aplica relativamente a uma pluralidade de
sociedades, ainda que mantendo vinculos econdmicos entre si. Nao existe
qualquer ilegitimidade em produzir uma organizacao de empresas
materializada em diversas sociedades distintas. Cada uma delas gozara de
autonomia, sendo inconfundiveis entre si.

20.3 A auséncia do efeito automatico da extensdo da penalidade

Portanto, a existéncia de vinculos de participagao societaria ou de
controle entre as sociedades nao acarreta a automatica extensao das sangoes
entre elas impostas, com algumas ressalvas que serdo adiante examinadas.

21 A questdo do poder de controle

Nem ¢ cabivel reputar que a existéncia de um vinculo de controle
acarretaria a atribui¢do ao socio controlador da responsabilidade pelos atos
praticados pela pessoa juridica controlada. O tema do poder de controle e
seus desdobramentos, inclusive para fins de sancionamento, foi examinado
nos comentarios ao art. 3°, anteriormente.

22 A auséncia de reprovabilidade intrinseca da pessoa juridica

Justamente por se tratar de uma instituicao de natureza instrumental, ndo

¢ cabivel reconhecer uma reprovabilidade intrinseca a pessoa j uridica.® Nao
¢ ela dotada de atributos psicologicos proprios e autonomos. Os atos a ela
imputaveis sao praticados por pessoas fisicas, cuja identidade ¢ variavel ao
longo do tempo.



22.1 A questdo de expiagdo individual da pessoa juridica

Também por 1sso, a imposi¢ao de sangdes expiatdrias a pessoa juridica
ndo apresenta a mesma dimensao do que se passa quanto aos seres humanos.

A ordem juridica preveé que o ser humano que praticou atos reprovaveis
seja subordinado a sofrimento individual, que pode materializar-se inclusive
na restricao de direitos. O sancionamento a pessoa juridica também abrange
restrigoes a direitos, mas € inviavel cogitar-se de um “sofrimento
compulsoério”.

22.2 O sancionamento preponderantemente patrimonial

Por 1sso, 0 sancionamento a pessoa juridica desenvolve-se
preponderantemente no plano patrimonial. A sua utilizagdo para praticas
reprovaveis conduz a imposic¢ao de obrigagcdes pecuniarias (penais € nao
penais). A redugdo patrimonial € a sang¢ao por exceléncia aplicavel as
pessoas juridicas.

22.3  As sangoes ndo patrimoniais

Ha hipdteses em que o sancionamento a pessoa juridica configura-se
como uma restri¢do a direitos, sem cunho patrimonial direto. Mas essa
solucao destina-se ou a impedir que essa pessoa juridica continue a ser
utilizada para fins nocivos ou a impor perdas patrimoniais futuras — o que
funciona como um fator de desincentivo a ilicitude.

22.4 A estrutura organizacional e a pluralidade de dimensoes

Um aspecto fundamental reside em que a estrutura organizacional
inerente a uma empresa envolve uma pluralidade de dimensdes e de
interesses, que (usualmente) ndo se restringem ao ambito de condutas
reprovaveis.

22.5 A atuagdo socialmente positiva da pessoa juridica

Como regra, a atuacdo empresarial exterioriza-se em atividades
socialmente benéficas, que produzem resultados satisfatorios para a
comunidade, para além das violacdes relacionadas com a corrupcao.



A pratica de corrupg¢do configura uma distor¢do na existéncia da pessoa
juridica. Essa distor¢ao deve ser reprimida, mas nao autoriza proje¢oes
quanto a conduta futura. Assim se passa porque a conduta da pessoa juridica
ndo traduz uma dimensdo psicoldgica similar aquela de um ser humano.

22.6 O conjunto dos empregados

Existe, ademais, um conjunto de empregados, relacionados a existéncia
da empresa e que ndo se encontram envolvidos em praticas reprovaveis.
Esses sujeitos sdo interessados na continuidade da existéncia da empresa. A
extincao da pessoa juridica implica a perda do emprego € o
comprometimento da fonte de subsisténcia e de realiza¢do pessoal para um
conjunto significativo de individuos.

Anote-se que, como regra, esse conjunto numeroso de empregados ndo
dispde de conhecimento sobre as praticas de corrupgao, ndo colabora para a
sua consumacao ¢ nem obtém um beneficio diferenciado em decorréncia
delas.

A extingdo da pessoa juridica — ainda que fundada no reconhecimento de
praticas reprovaveis — implicara puni¢ao e sofrimento para essa pluralidade
de empregados.

22.7 Avrelevancia arrecadatoria

Sob outro 4ngulo, a empresa produz o incremento da riqueza. E titular de
fatos signo-presuntivos de riqueza, que resultam no pagamento de impostos.
A empresa propicia aos cofres publicos recursos indispensaveis a
manutengao das atividades estatais.

A cessacdo das atividades de uma empresa significa, entdo, a auséncia
de arrecadagdo para o Estado. Isso gera dificuldades adicionais para a
obtencao dos recursos pecuniarios necessarios ao desenvolvimento das
funcdes publicas essenciais.

22.8 Asatisfagdo de necessidades

Em muitos casos, a empresa ¢ titular de habilidades e qualificacdes
indispensaveis ao atendimento de necessidades individuais e coletivas. A



continuidade de sua atuagdo pode propiciar vantagens relevantes para a
Administracao Publica e a comunidade.

Ao longo do tempo, a empresa acumula conhecimento e experiéncia, que
lhe permitem desenvolver solucdes para necessidades individuais e
coletivas. Esse conhecimento apresenta grande relevancia para a sociedade.

A extingdo da sociedade afeta o processo de desenvolvimento social e
econdomico. Quanto maior a empresa envolvida, tanto mais severos sao os
danos gerados por sua extingao.

23 As solugoes de preservacdo da empresa

As variaveis acima expostas de modo sumario conduzem ao
reconhecimento de que a revelacao da pratica de corrup¢ao por uma
empresa impoe a imposi¢do de sancionamento — que até pode resultar na sua
extingao. No entanto, existem fortes razoes para consagrar um regime
punitivo orientado pela preocupagdo em assegurar a sobrevivéncia da

empresa.9

23.1 A punigdo pelas irregularidades

Em qualquer hipotese, exige-se a puni¢ao pelas praticas ilicitas. Todas
as consideracgdes anteriores ndo sao orientadas a afastar a aplicacao de
medidas repressivas pelas condutas defeituosas e reprovaveis.

23.2 Aindenizacdo dos prejuizos acarretados

Ademais, ¢ indispensavel que todos os prejuizos sofridos pelo Estado
sejam indenizados. Isso envolve, basicamente, a compensagdo pelos danos
propiciados pelas praticas de corrupcao.

23.3 A “recuperacgdo social”’ da empresa

A preocupagdo intransigente em promover a repressao a corrupgao
necessita ser acompanhada de procedimentos de “recuperagao social” da
empresa. A expressao € utilizada para indicar solugdes concretas que
propiciem um comprometimento efetivo da empresa com os valores
prevalentes e a proscri¢cdo absoluta das praticas reprovaveis anteriormente
adotadas.



Desse modo, a empresa pode prosseguir em sua existéncia futura,
gerando efeitos positivos para a comunidade, para os seus empregados e
sOC10s.

24 A experiéncia resultante de solugoes adotadas no Estrangeiro

Essa problematica vem sendo enfrentada no Exterior ha um tempo
razoavel.

24.1 As praticas de corrup¢do em grandes empresas

Grandes empresas, estabelecidas em paises desenvolvidos, envolveram-
se em praticas de corrupcao, que refletiam projetos de engrandecimento
patrimonial mediante associagao ilicita com autoridades governamentais.
Muitas dessas empresas detinham posi¢des muito relevantes no mercado,
com faturamento vultoso e milhares de empregados.

24.2 As solugoes de saneamento empresarial

A relevancia econdmica, tecnologica e social dessas empresas conduziu
ao reconhecimento de que o sancionamento necessario ndo deveria conduzir
a sua extin¢ao. Foram sendo desenvolvidas solugdes destinadas a punir os
responsaveis, compensar os danos provocados e assegurar a continuidade da

10 : - .
empresa. -~ Um dos casos mais emblematicos envolveu a empresa alema

Siemens. !

24.3 A exigéncia de colaboragdo

Uma das exigéncias basicas adotadas consiste na colaboracao irrestrita
da empresa envolvida. Cabe-lhe o 6nus de revelar todas as praticas
reprovaveis, inclusive indicando as situagdes concretas € os agentes
publicos envolvidos. Todos os beneficios indevidos devem ser restituidos
aos cofres publicos, além do pagamento de penalidades compativeis com a
gravidade dos eventos verificados.

24.4 A exigéncia de implanta¢do de mecanismos de “‘compliance”

Ademais, a empresa deve comprometer-se com a supressao radical de
qualquer pratica reprovavel no futuro. Mais do que isso, devem ser adotadas



solucdes organizacionais internas destinadas a inviabilizar a propria decisdo
de participar de atos de corrupg¢ao, tal como a alocagao indevida de recursos
para fins dessa ordem. E indispensavel que o funcionamento empresarial
seja objeto de controles internos, inclusive a cargo do conjunto dos
empregados.

25 O sancionamento fundado na Lei 12.846 (§ 7°do art. 12)

Condutas subsumiveis a Lei 12.846 nao comportam puni¢ao no ambito da
Lei 8.429, tal como contemplado no § 2° do art. 3°. Ndo € correta a tese de
que o art. 12 da LIA teria determinado a multiplicidade de puni¢des
idénticas pela pratica de uma mesma e Unica infracdo praticada pelo

particular.12 Essa interpretacdo viola a Constituicao e ndo pode ser
admitida."

25.1 A coincidéncia da disciplina normativa

A questao central reside em que os dois diplomas dispdem sobre a
mesma conduta reprovavel do particular, em diversas passagens.

Assim, por exemplo, a LAC contempla a seguinte previsao:

“Art. 5° Constituem atos lesivos a administra¢do publica, nacional ou
estrangeira, para os fins desta Lei, todos aqueles praticados pelas pessoas
juridicas mencionadas no paragrafo unico do art. 1°, que atentem contra o
patrimonio publico nacional ou estrangeiro, contra principios da
administragdo publica ou contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil, assim definidos:

I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a agente publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada”.

Ora, o ato de “receber” previsto no art. 9°, inc. I, da Lei 8.429 ¢ uma das
faces de conduta reprovavel que envolve, de outro lado, o “dar” referido no
art. 5°, inc. I, da LAC. A distingao reside em que o “receber” ¢ a
manifestagdo de corrupgao passiva do agente publico enquanto o “dar” ¢
uma atuagdo de corrupg¢do ativa praticada pela empresa privada.

Seria inconstitucional que essa mesma conduta resultasse em dupla
punicao para o agente privado envolvido. Haveria “bis in idem”



inconstitucional se o agente privado fosse sancionado com base na LIA,
invocando-se o seu art. 3°, além de sofrer as sangdes da LAC.

25.2 Adificuldade adicional: a superveniéncia da LAC

Esse cenario apresenta uma dificuldade adicional, decorrente de que a
LAC entrou em vigor muitos anos depois da LIA. Até a edi¢do da LAC,
muitas das condutas reprovaveis praticadas pelo agente privado participe da
corrupg¢ao eram sancionadas por meio da LIA. Editada a LAC, reduziu-se o
campo de aplicabilidade da LIA.

Tomando em vista o exemplo antes fornecido do pagamento de propina,
o particular apenas seria sancionavel pela LIA antes da vigéncia da LAC.
Uma vez editado esse diploma, passou a vigorar norma especifica, que
disciplina uma punigdo especifica para a referida pratica.

25.3 Arejei¢do do argumento da Lei especifica

Nao se contraponha que as san¢des da LIA sao diferenciadas, autdnomas,
especiais € “sui generis” porque previstas numa lei especial.

Sem duvida, o art. 12 da Lei 8.429, ja acima transcrito, determinou que
as sangOes nele previstas seriam aplicadas independentemente de outras
previstas de modo especifico. Mas isso nao significa que as sangdes da LIA
tenham adquirido uma natureza diferenciada.

O grande exemplo é o “ressarcimento integral do dano”. E
inquestionavel que essa € a mesma figura conhecida do direito civil e que a
sua determinacao se faz segundo o regime correspondente. Nao existe uma
sancao especial e diferenciada da LIA, distinta daquela contemplada no
Codigo Civil, consistente em “ressarcimento integral do dano”.

A existéncia de uma Lei especial ndo implica que as normas ali contidas
apresentem natureza juridica prépria ou diferenciada. As normas de Direito
Civil nao necessitam estar contidas no Codigo Civil. As previsoes de
Direito Penal ndo constam apenas no Codigo Penal. A questdo ¢ ainda mais
evidente relativamente ao Direito Administrativo, que se caracteriza pela
auséncia de codificacao.

Logo, a existéncia de uma lei especial ndo apresenta qualquer relevancia
para determinar a natureza juridica das normas nela previstas. O fundamental



reside em analisar os atributos das normas contidas na lei, para determinar a
sua natureza juridica.

25.4 Arejeicdo do argumento do “nome formal”

A avaliagdo da natureza juridica das sangoes previstas em questao exige,
primeiramente, o afastamento do argumento do “nome juridico”. Nao cabe
afirmar que as sangdes da LIA sdo diferentes das demais porque se trata de
normas repressivas da “improbidade administrativa”.

A simples denomina¢do consagrada numa lei (ou na prépria
Constituicao, alids) nao significa o surgimento de uma categoria especifica e
diferenciada de normas juridicas — cuja natureza juridica derivaria ndo do
seu contetido, dos seus atributos, mas da simples circunstancia de a lei ter
adotado um “nome” diferente.

25.5 Ainda o problema da “norma geral — norma especial”

A LIA se configura como uma lei especial relativamente a condutas
ilicitas e a sancionamento correspondente no tocante a conduta reprovavel
do agente estatal.

No entanto, a LIA ndo se constitui em lei especial para a puni¢ao dos
agentes privados que tiverem concorrido para a conduta improba ou dela se
beneficiado. Quanto a esse aspecto, existe uma aplicacao extensiva da LIA.
Ou seja, a LIA ¢ lei especial de repressao a condutas improbas de agentes
publicos e a LAC ¢ lei especial de repressao a condutas corruptas de

empresas privadas. Cada qual apresenta o seu campo proprio de Vigéncia.14

26 Ainclusdo da san¢do no CEIS (§ 8°)

A Le1 Anticorrupcdo previu a existéncia do Cadastro Nacional de
Empresas Inidoneas e Suspensas — CEIS, destinado a manter as informacgoes
sobre puni¢des impeditivas de contratacdes publicas. A solucdo estava
prevista no art. 23 da dita Lei 12.846, envolvendo as sangdes previstas na
Lei 8.666.

Posteriormente, a Lei 14.133 referiu-se ao CEIS e ao Cadastro Nacional
de Empresas Punidas (CNEP). O art. 161 da Lei 14.133 previu o seguinte:



“Os orgdos e entidades dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario de todos os entes federativos deverdo, no prazo mdximo 15
(quinze) dias uteis, contado da data de aplicagdo da sangdo, informar e
manter atualizados os dados relativos as sangoes por eles aplicadas, para
fins de publicidade no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas (Ceis) e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas (Cnep),
instituidos no ambito do Poder Executivo federal”.

O sancionamento proibitivo de contratacao publica fundado na Lei de
Improbidade Administrativa apresenta pontos em comum com essas outras
punicdes. Deve-se reputar que a previsao do § 8° do art. 12 deve
compreender tanto o CEIS como o CNEP.

27 A execugdo da sangdo subordinada ao transito em julgado (§ 9°)

As sangdes impostas aos condenados em agdo de improbidade apenas
adquirem eficacia depois do transito em julgado da sentenca condenatoria.
Essa determinagao elimina a controversia sobre a auséncia de efeito
suspensivo de recursos.

Por outro lado, essa determinagdo ¢ compativel com o regime genérico
das condenacdes de feigao penal, que também se subordinam a idéntica
interpretacao.

28 O computo do prazo da suspensdo dos direitos politicos (§ 10)

No entanto, a solugdo ¢ distinta no tocante a eficacia e ao computo do
prazo atinente a suspensao dos direitos politicos. Assim se passa em virtude
da disciplina do art. 1°, inc. 1, al. “1”, da Lei Complementar 64/1990. O
dispositivo determina a inelegibilidade para qualquer cargo de sujeitos

“que forem condenados a suspensdo dos direitos politicos, em
decisdo transitada em julgado ou proferida por orgdo judicial colegiado,
por ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao
patrimonio publico e enriquecimento ilicito, desde a condenagdo ou o
transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apos o
cumprimento da pena”’.



No pensamento kelseniano, esse vinculo é denominado de “imputacéo”.
Consiste numa forma de “causalidade juridica”. Confira-se HANS
KELSEN, Teoria Pura do Direito. 3. ed., trad. por Joao Baptista
Machado, Coimbra: Editor Arménio Amado, 1974, p. 119 e ss.

A disputa sobre a estrutura da norma juridica foi um tema caro ao
enfoque analitico-estrutural que prevaleceu no pensamento juridico até
os anos 1970. E usual se referir ao posicionamento de HANS KELSEN
(confira-se Teoria Pura do Direito, cit.), mas também foi objeto de estudo
de NORBERTO BOBBIO (Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di
teoria del diritto, Milano: Edizione di Comunita, 1977). No Brasil, os
trabalhos mais elaborados sobre o tema sdo os de PONTES DE
MIRANDA (Tratado de Direito Privado, Tomo |, atual. por Judith Martins-
Costa, Gustavo Haical e Jorge Cesa Ferreira da Silva, Sdo Paulo: RT,
2012) e de GERALDO ATALIBA (Hipotese de Incidéncia Tributaria, 4.
ed., Sdo Paulo: RT, 1990). O posicionamento formal do signatario sobre
o tema se reporta a um trabalho de 1986, Sujeicdo Passiva Tributaria
(Belém: CEJUP, 1986). A superacao das discussdes sobre a matéria néao
significa a rejeicdo do cabimento da sua analise. Em muitas situagdes, o
estudo da estrutura da norma juridica é muito util. Tal se passa no caso
concreto examinado.

Esse é o entendimento consolidado no ambito do Supremo Tribunal
Federal, confira-se o seguinte julgado: “A jurisprudéncia desta Suprema
Corte é firme no sentido de que ha independéncia entre as instancias
civil, penal e administrativa e o mero ajuizamento de ag¢éao civil, com
objeto idéntico ou aproximado ao da tomada de contas, ndo é causa,
per se, para a suspenséo dos efeitos da medida administrativa adotada
pelo Tribunal de Contas da Unigo” (ED no MS 24.379, 1. T., rel. Min.
Dias Toffoli, j. em 22.9.2015, DJe de 16.10.2015).

FABIO MEDINA OSORIO destaca: “A ideia basica do non bis in idem é
gue ninguém pode ser condenado ou processado duas ou mais vezes
por um mesmo fato, eis que uma concepcgao praticamente universal, que
desde as origens anglo-saxdnicas encontra-se presente nos
ordenamentos democraticos (v.g. art. 8° do Pacto de San José da Costa
Rica)” (Direito Administrativo Sancionador, 4. ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019, p. 292-293).

O tema do principio da proporcionalidade é essencial e intrinseco a

ordem democratica e se espraia por todas as competéncias e poderes
publicos e privados. O seu tratamento ndo exige maiores referéncias,
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tratando-se de uma conquista consolidada do atual estagio civilizatorio.
No entanto, caso se repute necessario maior aprofundamento, examine-
se a obra do signatario Curso de Direito Administrativo, cit., p. 76 € ss. e
PAULO ARMINIO TAVARES BUECHELE, O principio da
proporcionalidade e a interpretacdo da Constituigdo, Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

O autor reputa que a inelegibilidade para cargos eletivos apresenta uma
dimenséao politico-penal. No entanto, essa € uma questédo controvertida.
Para um exame mais aprofundado do tema, confira-se a obra do autor
Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratacbes Administrativas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2021, p. 1540 e ss.

A afirmativa deve ser considerada nos limites da juridicidade. Exige-se
que o objeto da pessoa juridica seja licito e que a sua existéncia néo
seja orientada especificamente a promover valores reprovados pela
ordem juridica.

A proposta de preservacédo da empresa em face das vicissitudes
enfrentadas pelos s6cios vem sendo consagrada no ambito do direito
comercial de ha muito. O tempo apresentou grande relevo no ambito das
sociedades de responsabilidade limitada, antes da vigéncia do atual
Cadigo Civil. Para um exame do tema, consulte-se RUBENS REQUIAO:
“Partindo das premissas rigidamente estabelecidas pela teoria da
personalidade, de que a pessoa dos socios é distinta da sociedade, e
de que os patrimdbnios sdo inconfundiveis — pois apenas ocorre a
responsabilidade subsidiaria, pessoal do socio solidario — ndo se
poderia compreender, dentro dos ditames da I6gica, pudessem fatos da
sociedade envolver a pessoa fisica do socio, ou, ao revés, vicissitudes
dos socios comprometer a vida social” (Curso de Direito Comercial, |.
vol., 30. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 446).

A esse respeito, consulte-se: CESAR PEREIRA; RAFAEL WALLBACH
SCHWIND, Autossaneamento (self-cleaning) e reabilitagdo no direito
brasileiro anticorrupcao, Revista de Direito Administrativo
Contemporédneo — ReDAC, n. 20, set.-out., p. 13-34, 2015.

Sobre o tema, confira-se a dissertagcdo de mestrado de NADINE
CORREA MACHADO FONSECA, Turnaround de empresas com
problemas de compliance: o caso Siemens, Rio de Janeiro: FGV, 2015.
Disponivel em:
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/15500/0%2
0cas0%20SIEMENS%20Ltda%2009-01-2016%20revisada%?20final.pdf?
sequence=2&isAllowed=y. Acesso em 24.10.2021. A referéncia a esse


https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/15500/O%20caso%20SIEMENS%20Ltda%2009-01-2016%20revisada%20final.pdf?sequence=2&isAllowed=y
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caso decorre nao apenas da importancia econdémico-social da dita
empresa. Mais ainda, tratou-se de um caso emblematico porque resultou
na consolidacao de entendimentos que foram difundidos para os demais
paises ocidentais.

MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO defendia, antes da edicdo da Lei
14.230/2021, que “...a Lei de Improbidade Administrativa foi concebida
para punir a pessoa fisica, ou seja, o agente publico ou o particular que
se beneficie ou induza a pratica do ilicito. ... No entanto, o Ministério
Publico, no afa de punir também as pessoas juridicas, na auséncia de lei
propria para fundamentar essa punigao, passou a estender o alcance da
lei as pessoas juridicas, enquadrando-as no conceito de agente... Agora
veio a Lei Anticorrupcéo prevendo a responsabilizacido das pessoas
juridicas, suprindo uma omisséao legislativa anterior. Se ela ja é punida
com fundamento na Lei Anticorrupgéo, ndo ha fundamento legal para
que, pelos mesmos atos ilicitos, possa ser punida duplamente, até
porque muitas das sangdes previstas na Lei de Improbidade sao
inaplicaveis a pessoas juridicas, como a perda da fung&o publica e a
suspensao dos direitos politicos... Outras penalidades de idéntica
natureza, como a multa, o perdimento de bens, direitos e valores
recebidos em decorréncia da infragcdo, bem como a proibicdo de receber
incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos dos 6rgaos
ou entidades publicas e instituicbes financeiras ou controlas pelo Poder
Publico. Nao teria sentido aplicar a mesma san¢ao duas vezes”
(Comentarios ao art. 19, In: MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO,
THIAGO MARRARA (Coords.), Lei Anticorrupcao Comentada, Belo
Horizonte: Férum, 2017, p. 253).

“... ndo ha outra interpretacao possivel senao a de que a Lei
12.846/2013 derrogou as disposi¢cdes da Lei 8.429/1992 em relagao a
sua aplicagao as pessoas juridicas. Interpretacdo diversa geraria uma
antinomia e, consequentemente, conduziria a ocorréncia inevitavel do bis
in idem. Assim, a previsdao de que a aplicacao da Lei Anticorrupc¢éo ‘ndo
afeta os processos de responsabilizacdo e aplicacao de penalidades’,
decorrentes da Lei de Improbidade, alcanga tao somente as pessoas
naturais, agentes publicos ou ndo, dado que para as pessoas juridicas
somente se aplicam as disposicdes da Lei Anticorrupcao. Na hipotese de
nao ser possivel enquadrar determinada conduta de uma pessoa juridica
nos tipos previstos na Lei Anticorrupcdo, ela ndo podera ser tipificada
como ato de improbidade” (SEBASTIAO BOTTO DE BARROS TOJAL,
Interpretacédo do Artigo 30 da Lei 12.846/2013, Revista dos Tribunais, v.
947, p. 281-294, set. 2014).
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BEATRIZ MIRANDA BATISTI destaca: “Constata-se a semelhanca das
condutas tipificadas na Lei Anticorrup¢do, com infragcdes da Lei de
Improbidade e da Lei de Licitagdes, e ainda com crimes do Codigo Penal.
A coincidéncia de condutas entretanto, ndo gera bis in idem, uma vez
que os destinatarios sao diferentes. Enquanto a Lei Anticorrupgao
objetiva punir independentemente da existéncia de dolo as pessoas
juridicas, os demais diplomas tém por destinatario as pessoas naturais,
exigindo a intengédo traduzida no dolo” (Compliance e Corrupgdo. Analise
de risco e prevengao nas empresas em face dos negdcios publicos,
Curitiba: Jurug, 2017, p. 80).



Capitulo IV
DA DECLARACAO DE BENS

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico
ficam condicionados a apresentacao de declaragao
de imposto de renda e proventos de
qualquer natureza, que tenha sido
apresentada a Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil, a fim de ser
arquivada no servico de pessoal competente.

§ 1°(Revogado).

§2° A declaracao de bens a que se refere o
caput deste artigo serd atualizada anualmente
e na data em que o agente publico deixar o
exercicio do mandato, do cargo, do emprego ou
da funcao.

§3°Serd apenado com a pena de demissao,
sem prejuizo de outras san¢oes cabiveis, o

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico
ficam condicionados a apresentacao de
declaracao dosbense-vatoresttie-compoem-o-set
patriménio-privado, a fim de serarquivada no

servico de pessoal competente.

§ 20 A declaracdo de bens sera anualmente
atualizada e na data em que o agente publico
deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou
funao.

§ 30 Serd ptinido com a pena de demissao, a-bem
do-servico-ptibtice; sem prejuizo de outras sangoes



agente publico que se recusar a prestar a cabiveis, 0 agente publico que se recusar a prestar
declaracao dos bens a que se refere o caput  declaracao dos bens;dentro-do-prazo
deste artigo dentro do prazo determinado determinate; ot-gte-a-prestarfalsa:

ou que prestar declaracao falsa.

§ 4 (Revogado). § 4° B-declarante a-setrritério,poders-entregar
| . ; ,E i bensaplese'ntadaa
I .gl < ool Hederatna-conformidade da
afllﬂ"za;fii, . e A e |
captite-ho-§20-deste-artige:

COMENTARIOS

[m

1 Deveres de publicidade e transparéncia do agente publico

O agente publico esta syujeito a deveres diferenciados relativamente a
divulgacdo de informagdes sobre a sua situagdo patrimonial. Aquele que
opta por dedicar-se a atividade de natureza funcional no ambito do Estado
nao dispoe da faculdade de manter sigilo sobre os dados atinentes ao seu
patrimonio.

2 Aalteragdo promovida pela Lei 14.230/2021: declaragdo de
rendimentos

A redagdo anterior da Lei 8.429 ja previa o dever de o agente publico
fornecer declaracao sobre o seu patrimonio, como condi¢do para a posse € 0
exercicio na posi¢ao juridica pertinente. A Lei 14.230/2021 alterou a
disciplina para determinar que a exigéncia serd satisfeita por meio da
apresentagao da declaragdo anual de rendimentos de pessoa fisica (DIRPF)
que tenha sido apresentada a Receita Federal.

3 Odever de apresentacdo da declaragdo anual

Também foi previsto o dever de atualizagcdo anual das informagodes,
mediante apresentagao da DIRPF encaminhada a Receita Federal a cada ano.



4  Asituagdo do sujeito isento

A Lei 14.230/2021 ndo cogitou da situacao do contribuinte isento do
dever de apresentacao da declaracao indicada. Assim e como regra geral,
estdo isentos da referida obrigacao os sujeitos que tenham recebido
rendimentos tributaveis em valor igual ou inferior a R$ 28.559,70,
anualmente.

O sujeito que se encontrar nessa situacao devera produzir declaragao
simplificada quanto a seus rendimentos € ao seu patrimonio.

5 A apresentagdo de declaragdo por ocasido do encerramento do vinculo

As informagdes deverdo também ser prestadas, na mesma forma acima
referida, por ocasido do encerramento do vinculo funcional. O dispositivo
nao alude a solugdo para as hipoteses de falecimento do sujeito quando
ainda no exercicio da func¢ao publica. Deve-se reputar que a formalidade
devera ser satisfeita por meio da atuacao do inventariante ou de outro
responsavel.

6 A infragdo ao dever

A infrag¢do ao dever de prestar informacdes fidedignas configura conduta
reprovavel, que comporta sancionamento consistente na perda da fungao
publica. Se houver informagdo falsa, caberd inclusive o sancionamento
correspondente a ilicitude.



Capitulo V
DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO EDO

PROCESSO JUDICIAL

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

§ 1° A representacao, que sera escrita ou reduzida a termo e assinada, conterd a qualificagdo do
representante, as informacdes sobre o fato e sua autoria e a indicacao das provas de que tenha
conhecimento.

§2° A autoridade administrativa rejeitara a representacao, em despacho fundamentado, se esta nao
contiver as formalidades estabelecidas no § 1° deste artigo. A rejeicao nao impede a representacao ao
Ministério Publico, nos termos do art. 22 desta Lei.

Nova redagao Redacao anterior

§ 30 Atendidos os requisitos da representacdo, a § 30 Atendidos os requisitos da representacdo, a
autoridade determinard a imediata apuragao dos autoridade determinard a imediata apuracao dos
fatos, observada a legislacao que regula o fatos gtie;em-se-tratando-de-servidoresfederais;
processo administrativo disciplinar sera-processatia-na-forma-prevista-nosarts—H48a
aplicavel ao agente. 182 dateine8: 12 de-Hde-dezembro-de 1996
’ tod idormilitar-d |
. | Geciolinacos
=| COMENTARIOS

1 O aperfei¢oamento da redagdo legal



A alteracao da redacao do § 3° do art. 14 destinou-se a eliminar
imperfei¢ao. A redacao anterior referia-se especificamente a observancia da
legislagdo atinente aos servidores publicos federais (Lei 8.112) e aos
regulamentos disciplinares militares. A nova redagdo remeteu a observancia
da legislagdo disciplinar aplicavel, a qual variara em vista da orbita
federativa e da condig¢do do agente publico envolvido.

2 Odever de adotar medidas

Nio existe discricionariedade da autoridade para negar a instauragao da
apuracao de representagdo quanto a pratica de conduta improba. Cabera a
sua rejeicdo se a representacdao nao preencher os requisitos minimos
exigidos. Estando regular a representagcdo, ha o dever de instauracao do
procedimento, sob pena de configuracdo de ilicitude na conduta da
autoridade competente.

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

Paragrafo tinico. 0 Ministério Piiblico ou Tribunal ou Conselho de Contas poderd, a
requerimento, designar representante para acompanhar o procedimento administrativo.

Art. 16. Havendo-fundadosindicosde

Art. 16. Na acao porimprobidade

administrativa podera ser formulado, em tesponsabilidade a-comissao-representata-ao
carater antecedente ou incidente, pedido Ministério-Ptblico-otra-procuradoria-do-drgaopata
de indisponibilidade de bens dos réus, a fim fiereqteira-acjtizo-competentea-decretacao
de garantir a integral recomposicao do do-seqtiestro-dos bens do agente-ot-terceiro-gte
erario ou do acréscimo patrimonial tenha enriquecite ilicitamente ot-catisato
resultante de enriquecimento ilicito. tanoe-ao-patrimonio-ptibtico.
§ 1°(Revogado). § 10 6-pedide-de-seqtiestro-serd-processado-te
acordo-com-o-disposto-nosarts-822e-825-do

§ 1°-A. 0 pedido de indisponibilidade de

Sem correspondente



bens a que se refere o caput deste artigo
podera ser formulado independentemente
da representacao de que trata o art. 7°
desta Lei.

§ 20 Quando for 0 caso, o pedido de
indisponibilidade de bens a que se refere o
caput deste artigo incluird a investigagdo, o
exame e o bloqueio de bens, contas
bancadrias e aplica¢ées financeiras mantidas
pelo indiciado no exterior, nos termos da lei
e dos tratados internacionais.

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

§ 4° Aindisponibilidade de bens podera ser
decretada sem a oitiva prévia do réu,
sempre que o contraditdrio prévio puder
comprovadamente frustrar a efetividade da
medida ou houver outras circunstancias que
recomendem a protecao liminar, nao
podendo a urgéncia ser presumida.

§ 5° Se houver mais de um réu na acao, a
somatoria dos valores declarados
indisponiveis nao podera superar o
montante indicado na peticao inicial como
dano ao erario ou como enriquecimento
ilicito.

§ 20 Quando for o caso, o pedido incluird a
investigacao, 0 exame e o bloqueio de bens,
contas bancdrias e aplicacdes financeiras
mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da
lei e dos tratados internacionais.

Sem correspondente

Sem correspondente



§ 6° 0 valor da indisponibilidade
considerara a estimativa de dano indicada
na peticao inicial, permitida a sua
substituicao por caucao idonea, por fianca
bancaria ou por seguro-garantia judicial, a
requerimento do réu, bem como a sua
readequacao durante a instrucao do
processo.

§ 7° Aindisponibilidade de bens de terceiro
dependera da demonstracao da sua efetiva
concorréncia para os atos ilicitos apurados
ou, quando se tratar de pessoa juridica, da
instauracao 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 provisoria de urgéncia da
Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 9° Da decisao que deferir ou indeferira
medida relativa a indisponibilidade de bens
cabera agravo de instrumento, nos termos
da Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§10. Aiindisponibilidade recaira sobre bens Sem correspondente
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.

§ 11. Aordem de indisponibilidade de bens
devera priorizar veiculos de via terrestre,
bens iméveis, bens moveis em geral,
semoventes, navios e aeronaves, acoes e
quotas de sociedades simples e



empresarias, pedras e metais preciosos e,
apenas na inexisténcia desses, o bloqueio
de contas bancarias, de forma a garantira
subsisténcia do acusado e a manutencao da
atividade empresaria ao longo do processo.

§12. 0 juiz, ao apreciar o pedido de
indisponibilidade de bens do réu a que se
refere o caput deste artigo, observara os
efeitos praticos da decisao, vedada a
adoc¢ao de medida capaz de acarretar
prejuizo a prestacao de servigos publicos.

§13. Evedada a decretacao de
indisponibilidade da quantia de até 40
(quarenta) salarios minimos depositados
em caderneta de poupanca, em outras
aplicagoes financeiras ou em conta-
corrente.

§ 14. Evedada a decretacao de Sem correspondente
indisponibilidade do bem de familia do réu,

salvo se comprovado que o imodvel seja

fruto de vantagem patrimonial indevida,

conforme descrito no art. 9° desta Lei.

COMENTARIOS

[m

1 A corregdo de equivocos e a limitag¢do de excessos

A redacao do art. 16 foi alterada pela Lei 14.230/2021 para corrigir
equivocos juridicos e restringir excessos e distor¢des que tinham sido
generalizados.

1.1 A questdo do sequestro

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 condenagao consistente em pagar quantia
em dinheiro.

1.2 Aimposi¢do de limites

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 interpretacdo de que, promovida uma acao versando sobre
improbidade administrativa, seria necessaria (se ndo obrigatoria) a
decretagdo da indisponibilidade dos bens do(s) réu(s). Tais provimentos
costumavam ser adotados de modo geral e ilimitado. O resultado pratico era
a inviabilizacdo da sobrevivéncia do(s) réu(s) durante o tramite do
processo, o que se desdobrava muitas vezes durante décadas.

2 Aprevisdo dos art. 17-De 17, § 6°

E fundamental tomar em vista a determina¢éo do art. 17-D, que afirma a
natureza repressiva ¢ de cunho sancionatdrio da agao por improbidade
administrativa. Ademais, o art. 17, § 6°, I, exige que a peticao inicial seja
“instruida com documentos ou justificagdo que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do dolo imputado ou com razoes

fundamentadas da impossibilidade de apresentagdo de qualquer dessas
provas”.

Por decorréncia, o pleito de indisponibilidade de bens deve tomar em
vista a gravidade das sangdes envolvidas, a dimensao restritiva de direitos
fundamentais afetados e a severidade no tocante aos requisitos quanto a
aceitabilidade da ac¢ao.

3 Aregrageraldoart. 17, § 6°-A

O § 6°-A do art. 17 reconhece formalmente a possibilidade de o
Ministério Publico requerer tutelas provisorias se se revelem como



adequadas e necessarias, tal como disciplinado no CPC. Essa disposi¢ao
geral deve ser interpretada de modo conjugado com as regras veiculadas
pelo art. 16. Ou seja, as tutelas provisorias versando sobre
indisponibilidade de bens estdo disciplinadas especificamente pelo art. 16.
O art. 17, § 6°-A refere-se a outras hipoteses.

4 Adisciplina da tutela provisoria de urgéncia (§ 8°do art. 16)

Aplica-se a medida de indisponibilidade de bens o regime juridico da
tutela provisoria de urgéncia prevista nos arts. 300 e seguintes do CPC.

4.1 As alteragoes previstas na Lei 8.429

A referéncia as normas do CPC quanto a tutela provisoria de urgéncia
ndo afastam a previsao do art. 17, no sentido de que serdo observadas as
alteracoes e as restri¢des previstas na LIA. Ou seja, ndo se trata de um
processo similar aqueles instaurados entre sujeitos privados, no exercicio de
pretensdes disponiveis.

Logo, a tutela provisoria de urgéncia exige a presenca de requisitos mais
severos do que os usualmente exigidos, precisamente porque envolve
restri¢ao a direitos fundamentais protegidos de modo reforgado.

4.2 Aexigéncia de elementos probatorios consistentes
E indispensavel a demonstracdo consistente quanto & probabilidade do
direito e de perigo de dano ourisco ao resultado util do processo.

5 Odescabimento da indisponibilidade com cunho punitivo

Portanto, ndo se admite a decretagdo da indisponibilidade como uma
providéncia sancionatoria antecipada, tal como se a imputagdo da pratica de
improbidade implicasse, de modo automatico, uma presuncao de culpa do
acusado. A indisponibilidade patrimonial ndo ¢ um instrumento para impor
sofrimento ao acusado.

5.1 Ainaplicabilidade da tutela de evidéncia

Ademais, afasta o regime da tutela de evidéncia, disciplinada no art. 311
do CPC. A tutela de evidéncia independe da demonstragdo de perigo de



dano ou de risco ao resultado util do processo. Essa solugdo ¢ reservada
para hipoteses em que existe um substrato muito consistente quanto a
procedéncia da pretensdo deduzida pela parte.

6 O pedido de indisponibilidade em carater antecedente ou incidente

Admite-se que o pedido de indisponibilidade seja formulado
antecedentemente ao ajuizamento da a¢do de improbidade ou de modo
incidente.

6.1 As implicagoes da distingdo

A distingdo apresenta implicagdes significativas. O pedido em cunho
antecedente deve ser acompanhado de elementos probatorios adequados e
satisfatorios, que permitam ao julgador avaliar a probabilidade da
ocorréncia da improbidade e da sua autoria.

6.2 O descabimento de remessa da investiga¢do ao tramite processual
futuro

Nao ¢ cabivel deduzir o pleito de indisponibilidade patrimonial sem a
apresentacdo de provas satisfatorias. Ou seja, € vedado remeter a apuragao
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.

6.3 A exigéncia do inquérito prévio (art. 22)

Justamente por isso, deve-se reputar que o requerimento da
indisponibilidade patrimonial, quando exercitada em carater antecedente,
deve ser precedido de inquérito civil ou de procedimento investigativo
similar. Trata-se de assegurar a existéncia de uma justa causa como
fundamento ndo apenas do exercicio futuro da agdo, mas para respaldar o
provimento de urgéncia.

7 A autonomia para formular o requerimento (§ 1°-A do art. 16)



Cabe ao Ministerio Publico decidir sobre a formulacao do pedido de
indisponibilidade de bens, independentemente da existéncia de
representacao do interessado (art. 7° da LIA).

8 Adestinacao da medida

A indisponibilidade de bens destina-se a assegurar a integral
recomposicao do erario ou do acréscimo patrimonial decorrente de
enriquecimento ilicito.

8.1 A necessaria estimativa do valor do dano (§ 6°do art. 16)

A 1nicial deveréd contemplar uma estimativa do dano patrimonial
decorrente da conduta improba. Esse dano compreenderd a lesdo acarretada
ao patrimonio publico ou o enriquecimento sem causa obtido pelo syjeito.

8.2 Outras verbas patrimoniais pretendidas (§ 10)

Nao ¢ admitida a indisponibilidade visando assegurar a satisfagdao de
outras verbas patrimoniais pretendidas, tal como a multa.

O § 10, na sua parte final, prevé que a indisponibilidade nao podera ser
orientada a recuperacdo de acréscimo patrimonial decorrente de atividade
ilicita. A redacdo do dispositivo, nessa parte, exige uma interpretagao
adequada.

Tal como previsto no caput do art. 16, a indisponibilidade podera versar
sobre a recomposicao do acréscimo patrimonial resultante de
enriquecimento ilicito. Mas o § 10 exclui o acréscimo patrimonial
decorrente de atividade ilicita.

E necessario, entdio, diferenciar o acréscimo patrimonial pertinente ao
enriquecimento ilicito daquele derivado de atividade ilicita. Deve-se reputar
que podem existir situagdes em que a improbidade envolva alguma atividade
ilicita, que propicie vantagens patrimoniais ao réu. No entanto, tais
beneficios patrimoniais ndo sdo obtidos as custas do patrimonio estatal.

Ou seja, ¢ cabivel a indisponibilidade orientada a garantir a futura
recuperacao dos bens e valores de origem publica, que tiverem sido
apropriados indevidamente por um agente publico ou privado. Mas nao ¢



admissivel que a indisponibilidade seja orientada a garantir a recuperagao
de outras vantagens ilicitamente obtidas pelo agente.

Um exemplo permite compreender a distingdo. Suponha-se que o agente
publico tenha sido beneficiado por propina paga por um particular. Imagine-
se que, como decorréncia, esse particular tenha obtido uma contratagao por
valor superior ao de mercado. Nessa situacao, configuram-se dois beneficios
patrimoniais ilicitos.

Ha, por um lado, a propina obtida pelo agente publico, que tem origem
direta na transferéncia patrimonial promovida por um sujeito privado.
Inexiste, nesse caso, uma situacdo de enriquecimento as custas do patrimoénio
publico. Esse montante se enquadra na hipdtese do § 10 do art. 16.

E existe, por outro lado, o dano ao patrimonio publico, decorrente do
sobrepre¢o na contratagao. Esse valor esta compreendido na previsao do
caput do art. 16.

8.3 A multiplicidade de réus (§ 5°do art. 16)

Nos casos de existéncia de uma pluralidade de réus, existirao dois
limites para a indisponibilidade de bens. Um dos limites sera global e esta
expressamente previsto no § 5° do art. 16. Trata-se do valor global do dano
sofrido pela Administracao ou do enriquecimento ilicito verificado. Nao se
admite que o montante total dos bens tornados indisponiveis supere o valor
estimado no requerimento do Ministério Publico quanto ao dano ou ao
enriquecimento indevido.

Mas existird um valor individual, relacionado com a participacao efetiva
do syjeito na improbidade. Em muitos casos, existe litisconsorcio passivo
entre réus cuja atuacao € distinta e que ndo envolve responsabilidade quanto
a condutas improbas ou resultados 1licitos produzidos pela conduta isolada
de outro réu.

8.4 Adecretacdo da indisponibilidade de bens de terceiros (§ 7°do art.
16)

Admite-se a decretacdo de indisponibilidade de bens de terceiros, que
nao ostentem a condi¢ao de agente publico. Essa hipdtese se relaciona com a
presencga dos requisitos do art. 3° da Lei 8.429.



A decretacdo da indisponibilidade, em tal hipotese, depende da presenga
de elementos probatdrios que evidenciem de modo suficiente ndo apenas da
consumagao da improbidade, mas também da participacao desse terceiro
para tanto. E indispensavel demonstrar, ainda que de modo minimo, que o
terceiro induziu ou concorreu para a improbidade.

8.5 A questdo da desconsideragdo da pessoa juridica (§ 7°do art. 16)

Embora a redagdo esdruxula na sua parte final, o § 7° do art. 16 admite
que seja promovida a desconsideracao da personalidade juridica de um
terceiro, de modo a produzir a indisponibilidade de bens de seus socios
(pessoas fisicas ou juridicas). No entanto, essa solucdo dependera da adogao
do incidente apropriado, tal como previsto nos arts. 133 e seguintes do CPC.
Ou seja, ndo ¢ cabivel promover a desconsideracao de pessoa juridica sem a
observancia de um processo especifico e diferenciado.

9 O objeto da indisponibilidade de bens (§ 11 do art. 16)
O art. 16 disciplina o objeto da indisponibilidade de bens.

9.1 A preferéncia sobre bens existentes no territorio nacional

A interpretacdo logica reside em adotar preferéncia no tocante a bens e
valores existentes no territorio nacional. Essa afirmativa ndo equivale a
negar a viabilidade de indisponibilidade sobre bens e valores no exterior.
Mas ¢ evidente que, se o patrimdnio existente no territorio nacional for
suficiente para assegurar a eficacia do futuro provimento, torna-se incabivel
recorrer a bens no exterior.

9.2 A preferéncia sobre bens diversos de dinheiro

Em segundo lugar, a preferéncia recai sobre bens diversos de dinheiro.
Ha um elenco de bens no § 11, acompanhado da previsdo de que a
indisponibilidade sobre recursos pecuniarios somente sera autorizada na
auséncia ou na insuficiéncia de outros bens.

10 As limitagoes a indisponibilidade de bens (§§ 13 e 14 do art. 16)



Os §§ 13 e 14 do art. 16 estabelecem limitacdes a decretacao de
indisponibilidade, visando assegurar a sobrevivéncia digna do acusado
durante o tramite processual.

10.1 A preservacdo de recursos financeiros para o acusado

Assim, ¢ vedado tornar indisponivel valor pecunidrio de até quarenta
salarios minimos, desde que mantidos em institui¢des financeiras.

Essa ressalva final deve ser interpretada no sentido da presungao da
regularidade da origem de tais valores. Nao se aplica a restrigdo quanto a
valores em espécie, que sejam localizados em poder do acusado.

10.2 A preservagdo do bem de familia

A outra limitacao se relaciona com o bem de familia, tal como
disciplinado no ambito do direito privado. Mas a ressalva ndo se aplica nos
casos em que o imével tiver sido adquirido com recursos provenientes de
vantagem patrimonial indevida, obtida pelo acusado nos termos do art. 9°.

Essa previsao apresenta alguma dificuldade, no sentido de que a
comprovagao da ocorréncia da infragao subsumivel ao art. 9° far-se-a no
bojo do processo. Portanto, ndo € cabivel conhecer de modo aprofundado a
questdao no ambito de uma medida de urgéncia. Dai se segue que, em
principio, presume-se a regularidade da aquisicao do bem de familia.
Somente ¢ possivel afastar essa presuncao diante de elementos probatorios
muito consistentes indicando a ilicitude da aquisi¢ao do bem.

11 A questdo dos bens e valores no exterior (§ 2°)

O § 2° do art. 16 admite a indisponibilidade relativamente a bens, contas
bancarias e aplicagdes financeiras mantidas pelo syjeito no exterior. Em tais
hipbteses, caberd considerar as leis e os tratados internacionais que
disciplinam a colaboracdo internacional de combate a corrupgao.

11.1 O problema da investigagao

Anote-se que a decretacdao de indisponibilidade de bens no exterior
apresenta ndo apenas uma dimensdo acautelatoria no tocante a eficicia da
futura decisao. Envolve também uma dimensao probatdria. Em muitos casos,



trata-se de apurar a pratica de condutas improbas, que possam ter gerado
enriquecimento ilicito para o agente publico. De modo geral, os bens, as
contas bancarias e os investimentos no estrangeiro sao mantidos pelo sujeito
de modo oculto.

11.2 A dimensdo investigativa da questdo

Por 1sso mesmo, o § 2° prevé que o pedido de indisponibilidade, em tais
casos, incluird a investiga¢cdo e o exame de bens. Nas hipoteses em que os
valores sejam mantidos no exterior de modo clandestino, a revelacdo de sua
existéncia constitui prova quanto a conduta improba do agente.

11.3 Arelevancia do bloqueio dos bens no estrangeiro

Em tais hipoteses, ¢ indispensavel o bloqueio imediato do bem mantido
clandestinamente no estrangeiro. Assim se passa em virtude da existéncia de
mecanismos para o seu deslocamento, o que cria o risco de inviabilizagdo de
sua recuperagao posterior.

12 As condigoes de deferimento (§§ 3°e 4°do art. 16)

O deferimento do pedido de indisponibilidade de bens dependerd da
presenga de requisitos especificos.

12.1 Ainda a probabilidade do direito

E indispensavel a demonstragio dos requisitos classicamente exigidos
relativamente a uma tutela de urgéncia. No caso de indisponibilidade
relacionada com acdo de improbidade, € necessario evidenciar indicios
sérios e concretos quanto a consumagdo de condutas subsumiveis a um dos
dispositivos legais pertinentes (arts. 9°, 10 e 11 da LIA), o que abrange
inclusive a comprovacdo do elemento subjetivo doloso. Também se exige a
demonstracao de indicios quanto a autoria da ilicitude.

12.2 Ainda o risco de ineficdcia do provimento judicial futuro

Também ¢ indispensavel evidenciar que a auséncia de decretagdo da
indisponibilidade produz umrisco de comprometimento da eficacia da
decisao futura.



12.3 A audiéncia prévia do interessado

Apresentado o pedido de indisponibilidade de bens, caberd a audiéncia
prévia do interessado no prazo de cinco dias.

12.4 O deferimento ou o indeferimento sem a audiéncia do interessado

O pedido de indisponibilidade pode ser deferido ou indeferido sem a
audiéncia do interessado, em situagdes diferenciadas. Sera apropriado o
indeferimento quando o pleito for desacompanhado de comprovacao minima
ou nao preencher os requisitos indispensaveis para o seu conhecimento.

O deferimento sem audiéncia do interessado far-se-a quando existir
prova robusta quando a consumacao e a autoria da improbidade, tal como do
risco de que a medida se torne inutil em caso de demora ou de prévio
conhecimento do dito interessado.

12.5 A expressa vedag¢do a presungdo de urgéncia

A Lei exclui a adogdo de presungdo de urgéncia no tocante ao
deferimento da indisponibilidade patrimonial. Isso significa que ndo basta a
alegacao do Ministério Publico quanto ao risco de ineficacia de um futuro
provimento jurisdicional. E indispensavel apresentar elementos faticos
concretos que demonstrem os indicios desse risco.

13 A avaliagdo dos potenciais efeitos: o risco de dano inverso (§ 12)

O § 12 impde ao juiz o dever de examinar as decorréncias concretas da
improbidade. Cabe estimar os seus efeitos, de modo a exercitar um juizo de
proporcionalidade quanto a medida deferida. Cabera sempre optar pela
providéncia que acarrete o menor sacrificio para os interesses afetados.

Mais ainda, ndo ¢ valido determinar providéncia de indisponibilidade
que coloque emrisco a prestacdo de servigos publicos ou afete a terceiros,
que ndo integram a relagcao processual. Assim, por exemplo, ndo ¢ cabivel
decretar a indisponibilidade patrimonial de modo a impedir o pagamento
dos salérios dos empregados, a liquidagao das obrigagdes tributarias e
trabalhistas ou o pagamento dos fornecedores. Certamente, ¢ indispensavel
também assegurar a manuteng¢ao da familia do sujeito acusado.



14 Os requisitos de validade da decisdo

Ainda que se trate de decisao em sede de cogni¢cdo sumaria, a validade
da decisao que determina a indisponibilidade patrimonial exige o
preenchimento dos requisitos indispensaveis. O tema apresenta relevancia
diferenciada porque a propria Lei 8.429 estabelece disciplina severa no
tocante aos provimentos jurisdicionais de admissao da agao e de julgamento
de sua procedéncia. Idénticas exigéncias devem ser observadas
relativamente ao deferimento de provimento cautelar.

15 O recurso cabivel (§ 9°do art. 16)

A decisdo que deferir ou indeferir o pedido de indisponibilidade
patrimonial sujeitar-se-a ao recurso de agravo de instrumento. A previsdao
especifica € relevante em vista da sistematica do CPC, que restringiu o
cabimento do agravo de instrumento as hipoteses previstas legislativamente
— muito embora o art. 1.015, inc. I, do dito CPC tenha expressamente aludido
ao cabimento do agravo de instrumento contra decisdes interlocutorias que
versem sobre tutela provisoria.

Anote-se que o agravo de instrumento ndo ¢ dotado, em regra, de efeito
suspensivo. Em situagdes concretas, podera ser pleiteada a atribuigao de
efeito suspensivo, nos termos do art. 1.019, inc. I, do CPC.

16 A substituicdo da garantia (§ 6°do art. 16)

Admite-se que o interessado pleiteie a substitui¢ao da garantia por
caugao idonea, fianga bancaria ou seguro-garantia judicial. A Lei ndo alude
a outras figuras juridicas, que poderiam assegurar a eficacia do eventual
provimento jurisdicional. Mas se deve reputar que, em situagdes concretas, o
juiz aceite outra forma de garantia que assegure o resultado pretendido.

17 Areadequagdo da garantia (§ 6°do art. 16)

Ao longo do processo, ¢ cabivel a readequacgdo do valor da
indisponibilidade. Tal decorre inclusive da natureza dindmica dos
provimentos cautelares. O valor a ser garantido pode sofrer variagdes em
vista da evolugdo do processo.



Art.17. A acdo para a aplicacao das sangoes
de que trata esta Lei serd proposta pelo
Ministério Publico e seguira o procedimento
comum previsto na Lei n° 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei.

§ 1°(Revogado).

§2°(Revogado).

§39(Revogado).

§ 4° (Revogado).

§ 4°-A. A acao 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 acao a que se refere o
caput deste artigo prevenird a competéncia
do juizo para todas as a¢bes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir
ou 0 mesmo objeto.

§6° A peticao inicial observara o seguinte:

Art. 17. A acdo principal,gtie-terd-o-fito-ordinatio;

sera proposta pelo Ministério Pdblico ot-peta
e - et

1 efotivaeiod i ™

§ 10 Asagoes de-que-trata-esteartigo-admitera

Sem correspondente

§ 5° A propositura da a¢ao prevenird a jtiisdicae
i I . .



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

Il - sera instruida com documentos ou
justificacao que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do
dolo imputado ou com razées
fundamentadas da impossibilidade de
apresentacao de qualquer dessas provas,
observada a legislacao vigente, inclusive as
disposicoes constantes dos arts. 77 e 80 da
Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 6°-A. 0 Ministério Publico podera requerer
as tutelas provisorias adequadas e
necessarias, nos termos dos arts. 294 a 310
da Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 6°-B. A peticao inicial sera rejeitada nos
casos do art. 330 da Lein°® 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil),
bem como quando nao preenchidos os
requisitos a que se referem os incisos | e Il
do § 6° deste artigo, ou ainda quando
manifestamente inexistente o ato de
improbidade imputado.

st b indicios.stfi |
iincird e improbidad R}
tand e dai ik do d
3 7

: |§|.|I~I. ,'ll'
enosichesinsei 16218 doCadinod
Processe-Civit: (Pardgrafo acrescido pela Medida
Proviséria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

Sem correspondente



§7°Se a peticao inicial estiver em devida
forma, o juiz mandard autua-la e ordenard 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 mar¢o de 2015 (Codigo de
Processo Civil).

§ 8°(Revogado).

§9°(Revogado).

§ 9°-A. Da decisao que rejeitar questoes
preliminares suscitadas pelo réu em sua
contestacao cabera agravo de instrumento.

§10. (Revogado).

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz

mandard autud-la e ordenard a notificacae do

requerido; para eferecermanifestacao-por-eserito;
tercerinstriid I

. | e ertinze-dias,

(Paragrafo acrescido pela Medida Provisdria n°

2.225-45, de 4/9/2001)

§ 80 Recebid e I
o b
o o dha-inexistbncird |

e n enein ey I

inadegtiacao-da-via-efeita. (Paragrafo acrescido
pela Medida Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

Sem correspondente

§ 10. Da-decis3 | icho-niiat
caberd-agrave-de-instrumento. (Pardgrafo

acrescido pela Medida Provisoria n° 2.225-45, de
4/9/2001)

§ 10-A. Havendo a possibilidade de solucao consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a interrupgao
do prazo para a contestacao, por prazo nao superior a 90 (noventa) dias.

§ 10-B. Oferecida a contestacao 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;

Sem correspondente



Il - podera desmembrar o litisconsorcio,
com vistas a otimizar a instrucao
processual.

§ 10-C. Apds a réplica do Ministério Piblico,
0 juiz proferira decisao na qual indicara com
precisao a tipificacao do ato de
improbidade administrativa imputavel ao
réu, sendo-lhe vedado modificar o fato
principal e a capitulacao legal apresentada
pelo autor.

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

§ 10-E. Proferida a decisao referida no § 10-
Cdeste artigo, as partes serao intimadas a
especificar as provas que pretendem
produzir.

§ 10-F. Sera nula a decisao de mérito total
ou parcial da acao de improbidade
administrativa que:

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

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

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

§12. (Revogado).

Sem correspondente

§ 11. Em qualquer fase do processo, reconhecida a
inadegtiacao-da-acao de improbidade, o juiz
(Pardgrafo acrescido pela Medida Provisdria n°
2.225-45, de 4/9/2001)

§ 12, g . L
i II I ” ! I;'



§13. (Revogado).

§ 14. Sem prejuizo da citacao dos réus, a
pessoa juridica interessada sera intimada
para, caso queira, intervir no processo.

§15. Se a imputacao envolvera
desconsideracao de pessoa juridica, serao
observadas as regras previstas nos arts.
133,134,135,136 e 137 da Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Codigo de Processo
Civil).

§ 16. A qualquer momento, se 0 magistrado
identificar a existéncia de ilegalidades ou
de irregularidades administrativas a serem
sanadas sem que estejam presentes todos
os requisitos para a imposicao das san¢oes
aos agentes incluidos no polo passivo da
demanda, podera, em decisao motivada,
converter a acao de improbidade
administrativa em acao civil publica,
regulada pela Lei n® 7.347, de 24 de julho
de 1985.

§ 17. Da decisao que converter a acao de
improbidade em acao civil publica cabera
agravo de instrumento.

§ 18. Ao réu sera assegurado o direito de ser
interrogado sobre os fatos de que trataa
acao, e a sua recusa ou o seu siléncio nao
implicarao confissao.

Precesso-Penat. (Pardgrafo acrescido pela Medida
Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

§ 13. Para-osefeitosdeste-artigo, tambémse
” rdica |

. : lo-ative-da-obriaacs
bt d S 40 do-art3 .

3op daLei Compl 116-de 3+ de i

de-2003.

Sem correspondente

Sem correspondente



§19. Nao se aplicam na acao de
improbidade administrativa:

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

Il - a imposicao de dnus da prova ao réu, na
forma dos §§ 1° e 2° do art. 373 da Lei n°
13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Codigo de
Processo Civil);

lll - 0 ajuizamento de mais de uma acao de
improbidade administrativa pelo mesmo
fato, competindo ao Conselho Nacional do
Ministério Publico dirimir conflitos de
atribuicdes entre membros de Ministérios
Publicos distintos;

IV - o reexame obrigatorio da sentenca de Sem correspondente
improcedéncia ou de extin¢ao sem
resolucao 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 acao por improbidade
administrativa, até que a decisao transite
em julgado.

§ 21. Das decisoes interlocutorias cabera
agravo de instrumento, inclusive da decisao
que rejeitar questoes preliminares
suscitadas pelo réu em sua contestacao.

COMENTARIOS

[m

1 Aaplicag¢do do procedimento comum



A agdo visando ao sancionamento por improbidade observara o
procedimento comum previsto no CPC, com as alteracdes adotadas na Lei
8.429. A regra do art. 17 ¢ complementada pelas previsoes do art. 17-D, que
serdo objeto de andlise nos comentarios pertinentes.

2 Aeliminag¢do da solucdo pratica da agado civil publica (Lei 7.347/1985)

A Lei 14.230/2021 previu que a acao de improbidade se configura como
uma ““acdo tipica”. Isso significa a superacao de uma pratica
tradicionalmente adotada de veiculacdo da pretensao de sancionamento por
improbidade por meio da acdo civil publica prevista na Lei 7.347.

3 Arelevancia do sancionamento da improbidade para a coletividade

A repressao a improbidade envolve a protecao de interesses publicos e
coletivos. A acao judicial pertinente ¢ um instrumento relevante para
prevenir abusos ¢ desvios e para reprimir os agentes publicos e privados
que infrinjam deveres inerentes ao exercicio da fungao publica.

4 A gravidade do sancionamento e a repercussao do ajuizamento da ag¢do

Sob o prisma do réu, o ajuizamento da acdo de improbidade representa
uma limitagdo severa. Assim se passa em virtude da gravidade do
sancionamento previsto € da repercussao social negativa. De modo geral, a
absolvicao do syjeito ndo € suficiente para eliminar os danos emocionais
sofridos e o abalo a reputagdo pessoal.

5 Ainviabilidade de agdo de improbidade destituida de justa causa

As peculiaridades do instituto da improbidade impedem a instauracdo de
acdo orientada a puni¢do sem a presenga de requisitos minimos
evidenciando a plausibilidade da condenacdo. Assim se passa pela
dimensdo essencialmente punitiva da referida a¢ao, que ¢ orientada ndao
especialmente a obter provimento de natureza patrimonial.

5.1 A gravidade da imputacdo da pratica de improbidade

A imputagao da pratica de improbidade apresenta uma relevancia
significativa sob diferentes angulos, acarretando a execragdo publica do



acusado.

5.2 Os reflexos sobre a imagem do acusado

O envolvimento de um syjeito com a pratica de atos de improbidade
acarreta danos a sua imagem. O elevado grau de reprovabilidade das
condutas de improbidade desencadeia uma reagao social ao acusado, que €
identificado com um sujeito infrator de deveres basicos de cidadania.

5.3 Os efeitos sobre a atividade empresarial

Mais ainda, a mera instauracao da acao judicial visando a condenagao
do syjeito por improbidade gera efeitos sobre a atividade empresarial do
acusado. O setor financeiro restringe imediatamente o crédito e ha rejeicao
pelos demais agentes econdmicos ao estabelecimento de relagdes comerciais
e de cooperacao com o acusado.

5.4 Airreversibilidade dos efeitos nocivos

A mera imputagdo da pratica de improbidade gera efeitos nocivos
irreparaveis, que ndo comportam reversao em caso de decisao posterior
absolutéria. A rejeigdo social e a redugao das oportunidades econdmicas
sdo insuscetiveis de desfazimento retroativamente.

6 As inovacoes introduzidas pela Lei 14.230/2021

A Lei 14.230/2021 orientou-se a impor exigéncias mais rigorosas para o
ajuizamento de acdes de improbidade, inclusive de modo a evitar o ja
referido fendmeno da banalizacao do sancionamento pertinente.

7 A legitimidade ativa privativa do Ministério Publico

Uma das manifesta¢des desse enfoque foi a restricdo da legitimidade
ativa para o ajuizamento da a¢cdo de improbidade apenas para o Ministério
Publico.

7.1 Adisciplina anterior

No regime anterior, a legitimidade ativa era reservada tanto ao
Ministério Publico como a entidade administrativa lesada. Isso ampliava o



risco de distor¢des, especialmente em virtude de disputas politico-
partidarias.

7.2 A garantia da participagdo da entidade interessada no processo

A supressdo da legitimidade ativa da entidade interessada ndo implica
vedagdo a sua participagdo no processo. A Lei 14.230/2021 assegurou a sua
intervengao, inclusive para defesa dos seus interesses patrimoniais diretos.

8 As alteragoes processuais decorrentes da restri¢dao a legitimidade ativa

A atribuicdo da legitimidade ativa privativamente ao Ministério Publico
acarretou a necessidade de alteragdes processuais de diversa ordem. De
modo direto, 1sso implicou a revogacao dos §§ 1° a 4° do art. 17, que
aludiam a situagdes em que existia a perspectiva de a agao de improbidade
ser exercitada pela entidade administrativa lesada.

9 A competéncia territorial (§ 4°-Ado art. 17)
A agdo de improbidade deve ser proposta no foro do local em que tiver
ocorrido o dano ou naquele da pessoa juridica lesada.

10 A prevengdo de competéncia (§ 5°do art. 17)

O exercicio do direito de agdo acarreta a prevengdao da competéncia do
Juizo para todas as pretensdes similares, que apresentem a mesma causa de
pedir ou o mesmo objeto.

11 A questdo da pluralidade de acoes (inc. 1l do § 19 do art. 17)

O exercicio da mesma agao de improbidade, que poderia caracterizar
litispendéncia, ¢ vedado. Em caso de incerteza sobre a alternativa a ser
adotada, cabera ao Conselho Nacional do Ministério Publico deliberar
sobre a situagao.

12 Os pressupostos processuais no tocante a inicial

A natureza da sangao a improbidade e as garantias de que se reveste a
sua aplicacao refletem-se necessariamente nos requisitos para o exercicio do
direito de acio.



12.1 O direito de agdo e pretensoes tipicamente privadas

As pretensdes fundadas em relagdes de direito privado ndo propiciama
incidéncia de sancOes dotadas da severidade ora examinada. Nem produzem
efeitos juridicos e praticos de tamanha extensao. Justamente por isso, o
exercicio do direito de agdo ndo demanda maiores exigéncias. Nada impede
que o particular apresente provas muito ténues dos fatos invocados como
constitutivos de seu direito. No curso do processo, havera oportunidade para
a produgao de provas.

Deve-se ter em vista que, rigorosamente, o exercicio da agao civil
comum ndo produz efeitos nocivos concretos em face do réu. Ha o
surgimento de alguns onus, mas a condi¢ao de “réu” ndo produz
necessariamente danos a oOrbita juridica do demandado.

12.2 O direito de acdo e a pretensao fundada em improbidade

Muito diversamente se passa no tocante a acao fundada em improbidade.
A mera imputagdo da pratica de improbidade impde uma redugdo axioldgica
individual. O syjeito se subordina a uma dose de sofrimento pela imputagao
formal da conduta de desonestidade. Esse efeito € amplificado pelos
reflexos negativos a sua reputagao: a instauracao da acao para condenagao
por improbidade se constitui, de modo autonomo, num sancionamento ao reéu.

Justamente por isso, ndo se pode admitir que a acao de improbidade seja
instaurada sem a exposi¢ao de fatos que se subsumam as hipdteses
normativas ou sem a existéncia de um minimo de provas suficientemente
consistentes para evidenciar a materialidade do ilicito e para vincular um
sujeito a sua pratica.

12.3 Atese do “in dubio pro societate”

Na ag¢do de improbidade, o postulado do “in dubio pro societate”
somente pode ser aplicado se houver respeito as garantias constitucionais
reconhecidas ao acusado. No momento da instaura¢ao do processo, ainda
ndo existe a constituicdo completa e perfeita das provas. E necessario que os
fatos sejam tipicos e que haja provas para gerar um minimo de credibilidade
para a acusacgao.



A duvida, que pode ser resolvida em favor da instauracao do processo, €
aquela decorrente de indicios sérios e consistentes, fundados em evidéncias
satisfatorias quanto a existéncia e a autoria de conduta improba subsumivel
as hipoteses previstas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei. Ou seja, deve haver prova
suficiente para respaldar a acusagdo. Nao se aplica o “in dubio pro
societate” quando ndo existirem provas ou quando forem destituidas de
credibilidade minima.

13 A exigéncia de evidéncia suficiente como requisito de procedibilidade

A relevancia das repercussdes da instauragao do processo para puni¢ao
por improbidade implica a necessidade de plausibilidade juridica da
imputacdo e de provas suficientes quanto a existéncia do ilicito e da
consumacao da infracdo pelo acusado.

13.1 O eventual procedimento administrativo prévio (art. 22)

A LIA autoriza que o Ministério Piblico promova um procedimento
administrativo prévio, a ser desenvolvido para apurar a presenga dos
requisitos necessarios a instauracao da acao de improbidade.

Essa previsado evidencia a proximidade entre a a¢do visando a
condenacao por improbidade e as agdes penais. Em ambos os casos, ndo
cabe instauracdo do processo jurisdicional sem a existéncia de provas
minimas quanto a existéncia do ilicito e da sua autoria. Assim como se passa
no tocante ao crime, ndo se admite que o processo judicial visando ao
sancionamento por improbidade seja iniciado sem prova alguma quanto ao
ilicito e a sua autoria, remetendo-se a producao de tais provas a fase de
instrugdo do processo criminal.

13.2 Aexigénciadoart. 17, § 6° inc. II, da LIA

A realizagdo do procedimento administrativo preparatorio se justifica
inclusive pela exigéncia constante do art. 17, § 6°, inc. II, da LIA. O
dispositivo determina que a inicial seja acompanhada dos documentos
pertinentes aos fatos narrados e que contemplem indicios suficientes da
veracidade dos fatos, da autoria da conduta e da presenca do dolo.



Esse dispositivo reconhece a vedagao a instauragdo de agao de
improbidade desacompanhada de evidéncias suficientes quanto a existéncia
(e a autoria) do ato de improbidade.

A redagdo legal ¢ muito relevante, eis que o dispositivo ndo se refere a
evidéncias “minimas”. E indispensavel que a documentagao demonstre, de
modo suficiente, a existéncia do ilicito e de sua autoria.

Provas suficientes sdo aquelas que demonstram, de modo consistente, a
existéncia do crime e os indicios quanto a sua autoria. Portanto, ¢
indispensavel mais do que provas minimas.

13.3 A avaliagdo em face de cada corréu

A avaliagao da existéncia de prova suficiente da ocorréncia de ato de
improbidade deve ser realizada em face de cada corréu. Ou seja, a
suficiéncia da prova quanto a um determinado réu ndo autoriza a instauragao
do processo generalizadamente em face de outros sujeitos escolhidos pelo
autor da acdo de improbidade para integrarem o processo.

Ha casos em que sdo evidentes os indicios quanto a existéncia de atos de
improbidade e a participagao de certo sujeito. No entanto, a inicial pode
deduzir pretensao também contra outros sujeitos, quanto aos quais nao ha
provas suficientes. E evidente que o exame deve ser feito modo individual,
em face de cada um dos réus.

14 Aindividualizagdo da ilicitude imputada a cada réu (§ 6°, inc. I, do art.
17)

E indispensavel que a peti¢do inicial ndo apenas narre os fatos
relevantes e pertinentes. Também ¢ exigido que haja a individualizacao da
conduta de cada réu, expondo a sua subsungdo as hipdteses legais dos arts.
9°,10 e 11 da LIA e comprovando elementos probatdrios minimos.

14.1 A proscrigdo das praticas difundidas

A determinagdo rigorosa do inc. [ do § 6° do art. 17 implica a proscri¢cdo
de praticas anteriormente difundidas. Era usual produzir peti¢des iniciais
com dezenas (se ndo centenas) de paginas, que descreviam genericamente
eventos sem especificacao de condutas determinadas dos réus e sem a sua



subsun¢do em face dos dispositivos legais aplicaveis. O efeito pratico era a
instauracao de processos destinados ao insucesso, eis que nem havia
viabilidade pratica de impugnagdo a imputacdo de improbidade — que
rigorosamente nao existia —, nem havia um minimo de provas aptas a
comprovar as irregularidades apontadas.

14.2 O dever de rejei¢do ou emenda da inicial

A 1nicial que ndo preencha os requisitos previstos no § 6° do art. 17 deve
ser rejeitada, se ndo for o caso de sua emenda. Essas providéncias sao
essenciais, especialmente tomando em vista as peculiaridades da acao de
improbidade.

E usual que os processos pertinentes a a¢des de improbidade se arrastem
durante muito tempo. Essa demora decorre ndo necessariamente da
complexidade dos fatos ou da dificuldade na prova. Reflete as limitacdes, os
defeitos e as insuficiéncias da peticao inicial, que inviabilizam o desenrolar
rapido e expedito do processo.

A auséncia de providéncia adequada por ocasido do exame de
aceitabilidade da inicial acarreta a instauracdao de um processo destinado ao
insucesso, que envolve milhares de folhas € que ndo propicia um juizo de
inocéncia ou de culpabilidade.

15 Avedacgdo a utilizagdo da agdo para ressarcimento de danos

Nao ha cabimento em promover agdo versando sobre improbidade
administrativa para o efeito de mero ressarcimento de danos.

15.1 Anatureza complexa das pretensoes fundadas em improbidade

A pratica de atos de improbidade produz o surgimento de uma
pluralidade de pretensdes qualitativamente distintas. Essas pretensoes
envolvem a condenacao do acusado e o seu sancionamento no ambito
politico, administrativo e civil. Ademais, a sentenga impora ao condenado o
dever de ressarcir as perdas e danos decorrentes de seu comportamento
abominavel.

Nesse contexto, a indenizacdo por perdas e danos € um efeito acessorio
do reconhecimento da procedéncia da pretensdao quanto a consumacao de ato



de improbidade. Entdo, o syjeito ¢ condenado a indenizar as perdas e danos
sofridas pelo erario porque foi reconhecida a pratica de atos de
improbidade.

Portanto, o reconhecimento da auséncia da pratica de ato de improbidade
acarreta a improcedéncia da acgao.

15.2 Ainviabilidade de pleito autonomo de indenizagdo

A agdo orientada a promover a condenacdo por improbidade nao
comporta pretensdao autdnoma a obtengdo de indenizagdo por perdas e danos.
E descabido o sujeito ajuizar acdo tendo por fundamento juridico a pratica
de atos de improbidade por alguns réus e, concomitantemente, a auséncia de
pratica de atos de improbidade por outros réus.

Nio seria exagero assimilar a hipotese examinada ao caso de
ajuizamento de acdo penal contemplando exclusivamente pedido de
condenacdo a indenizagdo por perdas e danos.

15.3 O desvio de finalidade

Rigorosamente, a utilizagdo de acdo de improbidade para o fim
exclusivo e limitado de buscar indenizacao por perdas e danos configura
uma hipotese de desvio de finalidade.

Em vez de valer-se da acdo de improbidade para promover a persecugao
dos agentes publicos e de particulares envolvidos na pratica de atos de
improbidade, busca-se obter uma sentenca condenatoria pelo ressarcimento
de prejuizos.

16 Ainda a questdo de tutelas de urgéncia. a disciplina do art. 16 (§ 6°-A
do art. 17)

O § 6°-A do art. 17 expressamente admite que o Ministério Publico
pleiteie tutelas de urgéncia que se revelem como adequadas e necessarias,
nos termos do CPC. O dispositivo deve ser interpretado de modo conjugado
como art. 16, que dispde especificamente sobre tutela de urgéncia versando
sobre indisponibilidade de bens, requerida de modo antecedente ou
incidente a instaura¢ao do processo de conhecimento.



Isso significa que tutelas de urgéncia versando sobre indisponibilidade
de bens subordinam-se especificamente a disciplina do art. 16. Outras
hipdteses sdo sujeitadas as regras gerais do CPC e ao disposto no art. 17, §
6°-A.

17 A determinagdo da citagdo do réu (§ 7°do art. 17)

Se estiverem presentes as condigdes da acao e os pressupostos
processuais, avaliados segundo as exigéncias peculiares ao regime da
improbidade, cabera o prosseguimento do processo.

O dispositivo alude a “autuacao”, expressao que deve ser interpretada
em termos compativeis com a sistematica dos processos eletronicos. Havera
a determinacao da citagao do(s) réu(s) para contestacao no prazo de trinta
dias. O computo do prazo seguira as regras gerais do CPC (art. 231).

18 O dever de defesa do(s) réu(s) pela assessoria juridica estatal (§ 20 do
art. 17)

Se a imputacao de improbidade envolver conduta praticada pelo agente
publico com fundamento em parecer oferecido por 6rgao de assessoria
juridica estatal, cabera a defesa do(s) réu(s) pelo corpo juridico da mesma
entidade.

Evidentemente, essa regra ndo incide nos casos em que a conduta
imputada ao(s) réu(s) ndo tiver sido respaldada por parecer juridico emitido
pelo 6rgdo de assessoramento juridico competente.

19 A determinagdo de intimag¢do da pessoa estatal interessada (§ 14 do
art. 17)

O § 14 do art. 17 determina que, além da citagdo do(s) réu(s), cabera
determinar a intimagdo da pessoa estatal afetada pelos atos de improbidade
para, se o desejar, participar do processo.

20 A hipotese de revelia (inc. I do § 19 do art. 17)

Se ocorrer revelia, ndo haverd a presuncao de veracidade dos fatos
alegados na inicial. Isso significa o descabimento de julgamento antecipado
de condenag¢do do(s) réu(s) em caso de revelia. Ainda que se verifique a



revelia, cabera dar seguimento ao processo, sem alteracao do 6nus da prova
de o autor comprovar os fatos constitutivos da improbidade.

21 O prosseguimento do processo e as regras procedimentais genéricas

O procedimento posterior a contestagao do(s) réu(s) obedece as regras
genéricas previstas na legislagdo processual. A Lei 8.429 alude a diversas
alternativas, veiculando regras que, rigorosamente, seriam desnecessarias.

21.1 A oportunidade da réplica do Ministério Publico (§ 10-C do art. 17)

Cabera ouvir o Ministério Publico sobre os termos da contestacao
produzida pelo(s) réu(s).

21.2 Adecisao sobre preliminares levantada pelo(s) réu(s) (§ 9°-A do art.
17)

Na sequéncia, cabe ao juiz decidir sobre questdes preliminares
levantadas pelo(s) réu(s). Havendo a rejeigdo, cabera agravo de instrumento.

21.3 Aextingdo do processo (inc. I do § 10-B do art. 17)

O dispositivo se refere ao julgamento conforme o estado do processo,
rejeitando a pretensdo da inicial. Nao se admite o julgamento antecipado
pela procedéncia do pedido na acao de improbidade. A Unica alternativa
para julgamento conforme o estado do processo, depois da apresentagdo da
contestacao e antes do inicio da instru¢do, consiste na extincao do processo
por auséncia de condigdes da acao ou de pressupostos processuais ou de
reconhecimento da improcedéncia do pedido.

21.4 O eventual desmembramento do processo (inc. Il do § 10-B do art.
17)

Admite-se o desmembramento do processo em casos de litisconsorcio,
quando se evidenciar ser essa a solu¢cao mais conveniente para a evolugao
célere do processo.

22 Adecisdo de saneamento e organizagdo do processo (§ 10-C do art. 17)



Se ndo for o caso de julgamento conforme o estado do processo e
exauridas as providéncias preliminares, cabera editar decisdo de
saneamento e organiza¢do do processo. A Lei 8.429 prevé disciplina
especifica sobre o tema, no ambito da a¢do de improbidade.

22.1 A tipificagdo especifica da ilicitude objeto da controvérsia

Cabe ao juiz identificar formalmente a conduta de improbidade a ser
objeto de conhecimento e decisdao no ambito do processo.

22.2 A subordinacdo especifica ao dispositivo legal apropriado

A Lei determina que cada conduta de improbidade deve ser subordinada
a um unico dos tipos previstos nos arts. 9°, 10 e 11. Essa determinagdo deve
ser interpretada em termos.

O processo pode envolver uma pluralidade de condutas e cada uma delas
sujeitar-se-a ao tratamento previsto no do dispositivo ora examinado.

Mas inexiste vedagao a que a conduta imputada ao réu apresente
complexidade suficiente para o seu desdobramento em atos ilicitos diversos.

22.3 O concurso material e formal de ilicitos

Ou seja, ¢ possivel a configuracao de concurso material e formal de
ilicitos. Esse ¢ um tema tradicional no ambito do direito penal,
reconhecendo-se que nem sempre a multiplicidade de agdes reprovaveis
comporta tratamento isolado e cumulativo. Aplicam-se ao caso e de modo
supletivo as regras do direito penal sobre a matéria.

22.4 Avedagdo a inovagdao em face da inicial

Ha vedacao legal especifica a inovacao quanto aos termos deduzidos na
inicial. O dispositivo proibe a alteragdo quanto aos fatos ilicitos imputados
ao réu(s), tal como veda a modificag¢do da qualificacdo legal pretendida pelo
autor. A referéncia a capitulacao legal se refere, evidentemente, a subsungao
contemplada na inicial relativamente aos arts. 9°, 10 e 11 da Lei.

22.5 Adefinigdo do onus da prova (inc. Il do § 19 do art. 17)



Evidentemente, a decisdao que dispuser sobre os fatos a serem objeto de
prova no processo implica a definicdo do onus probatorio correspondente.
Aplica-se a regra geral de que o Ministério Publico, na condi¢do de autor,
arca com o Onus probatorio dos fatos constitutivos da improbidade. A regra
expressa do inc. I do § 19 do art. 17 proibe que seja atribuido (ainda que de
modo informal) ao(s) réu(s) a prova da inocorréncia da conduta improba.

E evidente, no entanto, que cabera ao(s) réu(s) provar os fatos
impeditivos ou extintivos relativamente a improbidade.

23 A especificacgdo de provas

A especificacdo de provas ocorrera em momento posterior a decisao do
magistrado quanto ao objeto do processo. A solucdo se destina a evitar
requerimentos de provas genéricos, dissociados dos fatos formalmente
reconhecidos como controvertidos.

24 A avaliagdo dos requerimentos e a produc¢do das provas

Caberd ao juiz decidir sobre as provas requeridas e encaminhar a sua
producao.

24.1 A limita¢do ao cabimento da condenacdo do(s) réeu(s) sem producdo
de prova

E muito limitada a possibilidade de condenacdo do(s) réu(s) sem a
oportunidade para a produgdo de provas no bojo do processo da agdo de
improbidade.

24.2 A nulidade da condenagdo sem produgdo de prova requerida (inc. 11
do$ 10-Fdoart. 17)

O inc. [T do § 10-F do art. 17 configura como nula a sentenca
condenatoria proferida sem oportunidade de produgao da prova especificada
tempestivamente pelo réu. Essa regra deve ser interpretada em termos. E
evidente que o dispositivo ndo exclui a competéncia do magistrado para
deliberar sobre a pertinéncia da prova. Provas intteis, versando sobre fatos

impertinentes ou de produgado invidvel, comportam rejei¢ao pelo magistrado.

24.3 A exigéncia da prova efetiva da consumagdo da improbidade



A Lei 8.429 exige a prova efetiva da ocorréncia da improbidade,
inclusive no tocante ao elemento subjetivo. Nao se admitem presungoes
sobre o tema, nem mesmo na hipotese ja analisada da revelia.

24.4 Avedagdo a prova produzida fora do processo

Nem existe cabimento da produ¢ao de provas alheias ao processo
judicial. Eventuais levantamentos, pericias e outros documentos, que tenham
sido produzidos unilateralmente pelo proprio Ministério Publico — ainda que
no ambito de inquéritos civis — sdo insuficientes para produzir efeitos
probatorios. Aplica-se a garantia constitucional dos incs. LIV e LV do art. 5°
da CF, que exigem a observancia do devido processo judicial. Somente sdo
admissiveis provas produzidas sob o crivo do contraditorio, no ambito de
um processo conduzido por autoridade judicial e imparcial.

24.5 Odireito do réu ao interrogatorio (§ 18 do art. 17)

Existe explicita garantia no tocante ao interrogatério do réu, no bojo do
processo. E evidente que o réu podera abrir mao desse direito. No entanto,
cabera necessariamente ofertar ao réu a oportunidade para manifestar-se.

Se o0 juiz determinar o interrogatério, o réu podera recusar-se a depor ou
optar por permanecer em siléncio. Isso ndo implicard presungdo a ele
desfavoravel.

25 As decisoes interlocutorias e o cabimento de agravo (5§ 9°-A e 21 do
art. 17)

Cabe agravo de instrumento contra todas as decisoes interlocutorias
proferidas em acdao de improbidade. Assim se passa inclusive no tocante a
rejeicao de pleitos formulados pelas partes em momentos procedimentais
anteriores a sentenca.

26 O julgamento de improcedéncia a qualquer tempo (§ 11 do art. 17)

Esté previsto que o magistrado devera julgar improcedente a demanda a
qualquer tempo, diante da comprovagao da inexisténcia dos requisitos
exigidos. O dispositivo deve ser interpretado em termos, inclusive para
evitar a sua inutilidade.



26.1 Adecisao absolutoria a qualquer tempo

A regra contemplada no dispositivo nem seria necessaria. Bastariam as
regras genéricas previstas no CPC para atingir resultado similar. Logo,
deve-se reputar que a expressa disciplina contemplada na Lei 8.429 reflete
uma determinacao refor¢cada ao Poder Judiciario, no sentido de evitar o
prolongamento de acdes de improbidade invidveis ou improcedentes.

Ou seja, ndo se admite uma espécie de “cegueira deliberada” praticada
pelo magistrado e consistente em ignorar os defeitos insuperaveis da inicial,
a auséncia de plausibilidade das imputacdes deduzidas, a regularidade
inquestionavel das condutas examinadas, a auséncia evidente de prova do
elemento subjetivo doloso e assim por diante.

Ha um dever diferenciado imposto ao magistrado na condugao da agao
de improbidade, consistente no controle permanente da viabilidade de uma
hipotética condenagao.

26.2 A corregdo do equivoco redacional

A Lei 14.230/2021 produziu a corre¢do de um equivoco redacional. Na
redagdo anterior, aludia-se a extingdo do processo sem julgamento de mérito.
E evidente que essa alternativa continua presente. Mas, se houver a
comprovagao da inexisténcia da conduta improba, cabera o julgamento de
improcedéncia.

27 Os requisitos de validade da decisdo condenatoria (§ 10-F do art. 17)

A validade da sentenca condenatoria dependera da presenga dos
requisitos genericos previstos no CPC, tal como da observancia de outros
requisitos previstos na Lei 8.429. O § 10-F do art. 17 contempla duas
exigéncias especificas.

27.1 A observancia da tipificacdo consagrada anteriormente (inc. 1)

O inc. I do § 10-F do art. 17 veda a condenagao do réu fundamentada em
infracao distinta daquele objeto da tipificacao anterior. Como visto, €
exigido que a inicial formule a tipificagao especifica da conduta em vista
dos arts. 9°, 10 e 11. Depois, cabe ao juiz deliberar formalmente sobre o
tema, na etapa de providéncias complementares. Essas solugdes sao



vinculantes relativamente a sentenga. Ou seja, ndo € cabivel que a sentenga
repute que a conduta do réu, embora nio se enquadre na tipificacao
anteriormente realizada, configuraria improbidade em vista de outro
dispositivo legal. Em tal hipotese, cabe a absolvigdo do réu e as
providéncias para instauragdo de outro processo, fundado em qualificagdo
juridica diversa.

27.2 A auséncia de producdo de prova especificada pelo reu (inc. 11)

Tal como exposto anteriormente, ¢ vedado promover o julgamento
conforme o estado do processo, tendo o réu especificado tempestivamente
provas. Mais especificamente, trata-se de vedar a condenagdo do réu sem
lhe propiciar a producao de provas que poderiam ter sido habeis a assegurar
a sua absolvicao.

O problema ndo envolve a mera auséncia de produgdo de provas por
parte do réu. E evidente que, independentemente da producdo de provas pelo
réu, seréd invalida a sua condenagao sem a producao de provas satisfatorias
quanto a consumagao de conduta a ele imputavel que configure improbidade.

27.3 A auséncia de submissdo ao reexame obrigatorio (inc. IV do § 19 do
art. 17)

A sentenca que rejeitar a condenagdo do réu ndo se subordinara ao
reexame obrigatorio. Esse dispositivo supera uma controversia sobre a
aplicagdo a a¢ao de improbidade do regime do art. 19 da Lei1 4.717/1965
(Lei da Acao Popular). Isso tinha conduzido o STJ a instaurar incidente de
recursos repetitivos, envolvendo o Tema 1.042.

28 A questao do aproveitamento do processo (§ 16)

O § 16 admite a conversao da acao de improbidade em acao civil
publica, nos casos em que nao estiverem presentes os requisitos de
configuracdo da improbidade. Essa regra deve ser interpretada em termos.

28.1 Aimprocedéncia do pedido

Em principio, a demonstra¢ao da auséncia dos requisitos da improbidade
implica a improcedéncia do pedido. Essa regra esta expressamente



consagrada no § 11 do mesmo art. 17, anteriormente examinado.

28.2 A conversdo da acdo em outra

A conversao de uma acao de improbidade em uma agao civil publica
enfrenta obstaculos relevantes. A acao de improbidade administrativa tem
identidade especifica, decorrente da peculiaridade do pedido e dos seus
fundamentos juridicos.

28.3  Os fundamentos juridicos e os pedidos da a¢do de improbidade

Como visto, a disciplina da improbidade administrativa caracteriza-se
pela previsao de sangdes diferenciadas, com forte carga politica. O pedido
da acdo de improbidade se dirige a aplicagdo de sangdes dessa ordem.

Os fundamentos juridicos do pedido na a¢dao de improbidade t€ém uma
configuracao propria e diferenciada. Ha um elenco de situacdes descritas
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade, que sdo causas juridicas tipicas
para a improbidade.

28.4 Os fundamentos e os pedidos na agdo civil publica

Ja uma acao civil pablica envolve fundamentos e pedidos especificos,
que ndo se confundem com aqueles contemplados numa agao de
improbidade.

28.5 Avedagdo a mutagdo da agdo depois da cita¢do

Aplica-se ao caso, entdo, a vedagao a alteracao da acao (pedido e causa
de pedir) depois de produzida a citagdao. Se o réu foi citado para participar
de processo instaurado a proposito de uma determinada acao, ndo se admite
a alteracdo da demanda no curso do processo.

Ou seja, ndo ¢ cabivel que um processo em curso seja “aproveitado”
para o fim de haver a inovagao e a alteracao dos fundamentos juridicos e do
pedido. Em tais casos, o reconhecimento da auséncia dos requisitos de
improbidade ndo comporta o prosseguimento do processo, porque nao houve
exercicio de agdo civil publica especifica. Nao ¢ cabivel “aproveitar” o
processo nos casos em que isso envolver a alteracao do pedido ou do
fundamento juridico invocado na inicial.



28.6 A necessidade de exercicio da agdo propria

Ou seja, caberia o exercicio da agdo propria. Isso envolveria um novo
processo, em que o autor indicasse os fundamentos juridicos especificos e
deduzisse o pedido apropriado.

28.7 O reinicio do processo

Em face de tais pressupostos, deve-se reputar que o dispositivo em
questdo determina o reinicio do processo, com a renovacao de todos os atos
praticados. Nao ha cabimento de um processo iniciar como ac¢ado de
improbidade e ser concluido como acdo civil publica, sem observancia das
garantias fundamentais da ampla defesa, do contraditorio e do devido
processo legal.

29 A questao da desconsideracdo da pessoa juridica (§ 15 do art. 17)
Pode surgir controveérsia sobre a desconsideracdo da personalidade
juridica de sociedade privada, envolvendo a pratica dos atos de
improbidade ou outras implicacgdes.
29.1 O exame da doutrina pertinente
O exame da doutrina da desconsideracdo da pessoa juridica foi realizado
nos comentarios anteriores, a proposito do art. 3° da LIA.
29.2  As regras processuais diferenciadas

A desconsideragdo da pessoa juridica consiste numa anomalia, aplicavel
em hipodteses de utilizacao abusiva de uma entidade privada personificada. A
sua adog¢do, no ambito de processo judicial, depende da observancia dos
requisitos previstos no art. 133 e seguintes do CPC.

29.3 Avedacgado a desconsideracgdo de oficio

Nao se admite a desconsideragao aplicada de oficio, sem pedido
anterior de uma das partes.

29.4 O onus de pleitear a desconsideragdo na inicial



A pretensao de promover a desconsideragdo da pessoa juridica deve ser
deduzida na petigdo inicial, sempre que estiverem disponiveis os elementos
que justifiquem a formulacao do referido pleito.

Em tal hipdtese, a comprovacao da utilizagdo abusiva da personalidade
juridica estara compreendida do objeto da propria agao de improbidade. A
instrugdo versard nao apenas sobre a consumacao da improbidade, mas
também do uso abusivo de uma ou mais pessoas juridicas.

29.5 O surgimento incidental da controvérsia e o incidente processual
especifico

Cabera pleitear a desconsideracao quando a controvérsia sobre o uso
abusivo de uma sociedade privada surgir apenas no curso do processo.
Assim se passard quando a contestacdo do réu ou a produgdo da prova
envolver fatos anteriormente desconhecidos, que justifiquem a necessidade
de desconsideracao da pessoa juridica.

29.6 A instrugdo especifica e a decisdo pertinente

A desconsideragdo da pessoa juridica sera objeto de decisdo judicial
especifica, depois de instrugcdo destinada a apreciar os fatos pertinentes a
referida controvérsia. Se a desconsideracao tiver sido pleiteada na inicial, a
questdo serd examinada na sentenga. Mas, se houver incidente préprio,
cabera a producdo da prova sobre o tema e uma decisao delimitada sobre
ele.

Art. 17-A. (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)
| — (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)

[l — (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)

[1l — (VETADO na Lein° 13.964, de 24/12/2019)

§ 10 (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)

§ 20 (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)

§ 30 (VETADO na Lein® 13.964, de 24/12/2019)

§ 40 (VETADO na Lei n® 13.964, de 24/12/2019)



§ 59 (VETADO na Lein° 13.964, de 24/12/2019)

Art. 17-B. 0 Ministério Publico podera, Sem correspondente
conforme as circunstancias do caso

concreto, celebrar acordo de nao

persecucao civil, desde que dele advenham,

ao menos, os sequintes resultados:

| - o integral ressarcimento do dano;

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

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

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

Il - de aprovacao, no prazo de até 60
(sessenta) dias, pelo rgao do Ministério
Piblico competente para apreciar as
promocoes de arquivamento de inquéritos
civis, se anterior ao ajuizamento da acao;

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

§ 2° Em qualquer caso, a celebracao 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 solucao do caso.

§ 3¢ Para fins de apuracao do valor do dano
a serressarcido, devera serrealizada a
oitiva do Tribunal de Contas competente,
que se manifestara, com indicacao dos
parametros utilizados, no prazo de 90
(noventa) dias.

§ 4° 0 acordo a que se refere o caput deste
artigo podera ser celebrado no curso da
investigacao de apuracao do ilicito, no
curso da acao de improbidade ou no
momento da execucao da sentenca
condenatdria.

§ 5° As negociacdes para a celebracao do
acordo a que se refere o caput deste artigo
ocorrerao entre o Ministério Publico, de um
lado, e, de outro, o investigado ou
demandado e o seu defensor.

§ 6° 0 acordo a que se refere o caput deste
artigo podera contemplar a adocao de
mecanismos e procedimentos internos de
integridade, de auditoria e de incentivo a
dentncia de irregularidades e a aplicacao
efetiva de cddigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso,
bem como de outras medidas em favor do
interesse piblico e de boas praticas
administrativas.

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo
a que se refere o caput deste artigo, o
investigado ou 0 demandado ficara
impedido de celebrar novo acordo pelo
prazo de 5 (cinco) anos, contado do
conhecimento pelo Ministério Publico do
efetivo descumprimento.

Sem correspondente



COMENTARIOS

[m

1 A autorizagdo para celebracdo de acordos de ndo persecucdo civil

A autorizagao formal para acordos de ndo persecugao civil e a sua
disciplina sdo essenciais para permitir composi¢des consensuais com
agentes publicos e syjeitos privados, visando a eliminar efeitos patrimoniais
decorrentes de condutas improbas e a eliminar litigios longos e
problematicos.

2 Asuperagdo das controvérsias atinentes a disponibilidade de direitos

A admissao explicita do cabimento de acordos de ndao persecugao civil
reflete o reconhecimento da auséncia de impedimento a realizagdo de
composi¢des consensuais versando sobre praticas danosas e reprovaveis ao
patrimonio publico.

2.1 A auséncia de infracdo a indisponibilidade do interesse publico

A solugdo ndo configura infragdo a indisponibilidade do interesse
publico. A solugdo consensual envolve direitos de titularidade publica,
essencialmente patrimoniais.

2.2  Adimensado transacional da composi¢do

O acordo de ndo persecugao civil apresenta natureza transacional,
configurada pela existéncia de concessdes reciprocas. Em sua configuracao
essencial, aproxima-se de uma transagao destinada a prevenir ou a encerrar
litigios. Propicia ao poder publico a recuperagdo de valores patrimoniais
indevidamente na titularidade de sujeitos privados (agentes publicos ou
ndo), independentemente do desenrolar de um processo usualmente muito
demorado e bastante problematico. Por outro lado, da oportunidade ao
sujeito privado de evitar sancionamento mais severo. Em todas as hipdteses,
ha a eliminag¢ao ou o encerramento do processo judicial, cujo desenlace
sempre apresenta uma margem de incerteza.

3 A competéncia do Ministério Publico (§ 5°do art. 17-B)



A pactuacao do acordo incumbe ao Ministério Publico, ainda que
possam ter ocorrido lesdes patrimoniais a uma entidade administrativa
especifica em virtude das condutas improbas. A discussao sobre o acordo
sera realizada entre o sujeito privado (assistido por seus advogados) e o
Ministério Publico. Portanto, a avenca ndo envolve a intervencao de outros
orgdos estatais, que ndo o Ministério Publico.

4 A competéncia discricionaria do Ministério Publico

O dispositivo atribui ao Ministério Publico a competéncia discricionaria
para promover os acordos de ndo persecucgdo civil. Sdo estabelecidos
requisitos e limites para o aperfeicoamento de tais acordos, mas ndo ¢
instituido um dever de promover acordo.

4.1 Adeterminagdo do orgdo ministerial competente

A competéncia do 6rgdo do Ministério Publico competente para
promover o acordo ¢ determinada pela titularidade da atribui¢ao do
exercicio da a¢dao de improbidade. A competéncia administrativa do 6rgao
do Ministério Publico para promover a agao de improbidade implica a
titularidade da competéncia para o acordo de ndo persecucao civil.

O tema envolve inclusive questdes de ordem federativa, relacionadas
com a Orbita federativa da entidade estatal lesada.

4.2 Aaplicagdo das regras organizacionais de cada orbita ministerial

Devem ser aplicadas as regras organizacionais de cada orbita do
Ministério Publico envolvido. Enfim e se necessario, cabera aplicar
supletivamente a regra do inc. Il do § 19 do art. 17 da LIA, que determina
que, em caso de incerteza quanto a titularidade da legitimidade ativa para
ajuizamento da acdo de improbidade, a solugdo deve ser produzida por
decisdo do Conselho Nacional do Ministério Publico.

5 A oportunidade para aperfeicoamento (§ 4°do art. 17-B)

Admite-se a pactuacao do acordo durante a investigagao e antes do
ajuizamento da agado, no curso do processo € no momento da execugao da
sentenca. Em principio, a avaliagdo do momento mais apropriado depende



das circunstancias de ambas as partes. No entanto, ¢ evidente que um acordo
pactuado na fase de execugao de sentenca tende a ser muito menos vantajoso
para o poder publico do que aquele avengado em momentos anteriores.
Assim se passa em vista de que a fase litigiosa ja atingiu o seu término,
esgotando-se todos os recursos, com a determinagao da condenacao do réu.

6 Os requisitos de cunho patrimonial

E exigido pelo menos o integral ressarcimento do dano e a reversio a
pessoa estatal lesada por parte do agente publico ou do sujeito privado dos
beneficios ilicitos havidos. A determinagdo de tais valores nem sempre ¢
uma tarefa simples.

6.1  Os requisitos patrimoniais minimos

O dispositivo alude a obteng¢ao pelo poder publico de vantagens no
minimo equivalentes aos danos e aos beneficios ilicitos. A redagdo legal
indica a possibilidade de previsao de outros valores, especialmente tomando
em vista a multa civil. Nada impede que haja a exigéncia de outros
beneficios, destinados a favorecer a coletividade.

6.2 Anatureza clandestina das infracoes de improbidade

De modo genérico, as praticas de improbidade envolvem atividades
clandestinas, cyja dimensao patrimonial ndo € evidente. Nem existe
viabilidade de determinacdo aritmética dos valores atinentes a danos ¢ a
beneficios indevidamente auferidos pelos envolvidos.

6.3 A estimativa mais precisa possivel

Exige-se que seja adotada a estimativa mais precisa possivel. Ou seja, €
indispensavel realizar levantamentos, pericias e outras diligéncias
destinadas a obter as informag¢des pertinentes. No entanto, € muito
problematico obter um resultado exato.

6.4 Adimensdo transacional do acordo de ndao persecugao

Nao se pode esquecer que a dimensao transacional do acordo de ndo
persecucao civil implica concessdes reciprocas entre as partes. Por



decorréncia, a defini¢do dos valores a serem indenizados comporta uma
margem de variacdo, compreendida no ambito de reniincias necessarias a
obtencao de um resultado satisfatorio.

6.5 Aoitiva do Tribunal de Contas competente (§ 3°do art. 17-B)

E necesséria a manifestacdo do Tribunal de Contas competente sobre o
valor do dano a ser ressarcido. Os parametros indicados pelo Tribunal de
Contas devem ser observados na determinacao do valor a ser desembolsado
pelo syjeito. Reitere-se que o Tribunal de Contas ndo participa das
negociagoes relacionadas com o acordo.

6.6  As condigoes de liquidagdo do valor apurado

A Lei ndo disciplina as condi¢des de liquidagao do valor apurado. Logo,
os montantes determinados podem ser satisfeitos mediante pagamento em
dinheiro ou ndo. Também se admite que os pagamentos sejam realizados de
modo parcelado, inclusive para assegurar a preservagao de organizacoes
empresariais privadas.

7 QOutras condi¢oes admissiveis (§ 6°do art. 17-B)

O acordo de ndo persecugao pode contemplar ndo apenas a obrigagao de
o syjeito privado executar prestagdes de dar quantia certa destinadas a serem
integradas no patrimdnio da entidade administrativa lesada. Também podem
ser previstas obrigagdes de fazer e de realizar outras prestagdes em
beneficio da comunidade.

7.1 A questdo da governanc¢a corporativa

Admite-se que o acordo imponha ao agente privado, especialmente
quando se tratar de organizacdo empresarial, a implementacao de
mecanismos de autossaneamento de praticas reprovaveis. Isso envolve o
dever de observancia de padrdes de governanga interna, destinados a
impedir a reiteracao de praticas reprovaveis similares no futuro.

7.2 Arealizagdo de prestacoes para beneficio da coletividade



Também ¢ cabivel a imposicao de obrigagdes de dar e fazer destinadas a
beneficiar a coletividade ou a segmentos populacionais que tenham sido
afetados de modo diferenciado pelas praticas reprovaveis ocorridas.

8 Os requisitos de natureza subjetiva e objetiva (§ 2°do art. 17-B)

A autonomia do Ministério Publico para promover o acordo de ndo
persecucdo civil deve ser exercitada tomando em vista os fatores previstos
no § 2° do artigo examinado.

8.1  Os fatores subjetivos

Deve ser tomada em vista a personalidade do agente. Isso envolve
inclusive a sua atuacao passada que possam ter envolvido beneficios (ou
maleficios) para o poder publico e para a coletividade.

8.2  As circunstancias relacionadas ao evento

E relevante considerar também as circunstancias atinentes a conduta
improba. O dispositivo alude a natureza, as circunstancias, a gravidade e a
repercussao social do ato infracional. Esse conjunto de fatores, que produz o
contexto em que se inseriu a conduta improba, fornece elementos para a
decisdo orientada a produzir ou a rejeitar o aperfeigoamento do acordo, tal
como determinar as condi¢des pertinentes.

8.3 O encerramento sumario do litigio

Um dos fatores mais relevantes a serem considerados para a realizagao
do acordo consiste no encerramento do litigio de modo sumario. Trata-se de
evitar o prolongamento de disputas e controvérsias durante um longo periodo
de tempo.

9  Os requisitos para a formalizagdo do acordo (§ 1°do art. 17-B)

Ha diversos requisitos procedimentais para a formaliza¢do do acordo.

9.1 Aaudiéncia da entidade administrativa lesada

E exigida a audiéncia prévia da entidade administrativa lesada. Essa
determinacao € essencial para evitar situacoes problematicas, eis que o



Ministério Publico ¢ titular da competéncia para realizar o acordo
relativamente a danos que ndo foram impostos ao seu patrimonio.

Anote-se que o dispositivo ndo exige a concordancia da entidade
administrativa lesada. Logo, a eventual oposi¢ao a realizacao do acordo nao
se constitui em obstaculo ao seu aperfeicoamento. No entanto, ¢ evidente que
a decisdo de promover o acordo, sem tomar em vista a oposi¢ao da entidade
administrativa lesada, exige fundamentacao adequada. A questdo apresenta
relevancia especifica no tocante ao valor a ser desembolsado pelo sujeito
privado, o qual revertera para o patriménio da pessoa lesada.

9.2 A aprovagdo do orgdo de supervisao do Ministério Publico

Os termos e as condi¢des do acordo devem ser examinados e aprovados
pelo o6rgdo de supervisao do Ministério Publico, competente para aprovar o
arquivamento de inquérito civil, sempre que houver o seu aperfeigcoamento
em momento anterior ao ajuizamento da acao de improbidade.

9.3 A homologagao judicial

A homologacao judicial € indispensavel, mesmo quando o acordo for
pactuado com antecedéncia ao ajuizamento da acao de improbidade. A
homologacao judicial produz efeito impeditivo da revisdo de entendimento e
os termos da composi¢do passam a ser beneficiados pelo efeito da coisa
julgada.

10 A extingdo da punibilidade das infracoes praticadas

O acordo produz a extingdo da punibilidade das infragdes cometidas.
N3io cabera a instauracao de qualquer outro processo judicial versando
especificamente sobre os eventos abrangidos e especificados no acordo.
Evidentemente, esse efeito extintivo nao alcangara condutas improbas que
possam ter ocorrido € que ndo tenham sido abrangidas nos seus termos.

11 O descumprimento do acordo (§ 7°do art. 17-B)

Em caso de auséncia de cumprimento espontaneo pelo particular quanto
as condigdes acordadas, caberd a execucao judicial das prestagdes
previstas. Ademais, haverd o impedimento a que o sujeito inadimplente



celebre outro acordo com o Ministério Publico pelo prazo de cinco anos. A
vedagdo deve ser interpretada em relagdo a drbita ministerial efetivamente
afetada.

Art. 17-C. A sentenca proferida nos Sem correspondente
processos a que se refere esta Lei devera,

além de observar o disposto no art. 489 da

Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015

(Codigo de Processo Civil):

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

Il - considerar as consequéncias praticas da
decisao, 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 acao
do agente;

IV - considerar, para a aplicacao das
sancoes, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da Sem correspondente
razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da
infracao cometida;

¢) a extensao do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo
agente;



e) as circunstancias agravantes ou
atenuantes;

f) a atuacao do agente em minorar os
prejuizos e as consequéncias advindas de
sua conduta omissiva ou comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V - considerar na aplicacao das sancoes a
dosimetria das san¢oes relativas ao mesmo
fato ja aplicadas ao agente;

VI - considerar, na fixacao das penas
relativamente ao terceiro, quando foro
caso, a sua atuacao especifica, nao
admitida a sua responsabilizacao por acoes
ou omissoes para as quais nao tiver
concorrido ou das quais nao tiver obtido
vantagens patrimoniais indevidas;

VIl - indicar, na apuracao da ofensa a
principios, critérios objetivos que
justifiquem a imposicao da sancao.

§1° Ailegalidade sem a presenca de dolo
que a qualifique nao configura ato de
improbidade.

§ 2¢° Na hipdtese de litisconsércio passivo, a
condenacao ocorrera no limite da
participacao e dos beneficios diretos,
vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Nao havera remessa necessaria nas
sentencas de que trata esta Lei.

COMENTARIOS

[m

1 Adisciplina da sentenga condenatoria



O art. 17-C disciplina a elaboracao da sentenca condenatoria em agdo de
improbidade, visando evitar condenagdes gene€ricas, cuja motivagao seja
inadequada, insuficiente ou inaplicavel ao caso concreto.

1.1 A expressa referéncia ao art. 489 do CPC

O dispositivo refere-se expressamente a observancia dos requisitos
impostos no art. 489 do CPC. Cabe reproduzir algumas passagens desse
artigo, por sua relevancia para a situacao examinada:

“§ 1°Ndo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja
ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que:

1 — se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

11 — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso,

III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo;

»

Essa disciplina se aplica a toda e qualquer decisdo judicial. Mas a
explicita remissao contemplada no disposto examinado reflete a
preocupacgdo com a relevancia da fundamentagdo da sentenca.

1.2 Aindicagdo especifica dos fundamentos para subsung¢do a LIA

Outra exigéncia prevista no art. 17-C reside na especificacdo pela
sentenga dos elementos faticos que justificam o enquadramento da conduta
do acusado nos dispositivos dos arts. 9°, 10 e 11. Essa determinagao
destina-se a impedir a pratica usual de aludir genericamente aos dispositivos
legais, sem produzir a subsuncao efetiva das condutas em vista de cada um
dos dispositivos.

1.3 Avedacgdo a condenagdo por fundamento distinto

Ainda ha a exigéncia do art. 17, § 10-F, inc. I, da LIA, j4 acima
examinada. E nula a sentenga que promova a condenagao mediante o



enquadramento da conduta em dispositivo diverso daquele que fora definido
ao longo do processo.

1.4 Avedacgdo de auséncia de fundamento probatorio efetivo

O dispositivo veda a presuncdo quanto a presenga dos elementos
exigidos nos arts. 9°, 10 e 11 da LIA. A regra deve ser bem entendida. Em
muitos casos, havera indicios consistentes, produzidos ao longo da instrugdao
probatoria, que permitem a formulacao de uma presungdo quanto a
ocorréncia de condutas improbas. Essa alternativa ndo € proscrita pelo
dispositivo examinado. A vedacao abrange os casos em que inexistem
provas, nem indicios, nem elementos concretos, € a condenacao se funda em
dados imaginarios, extraidos de cogitacdes abstratas. Sdo aqueles casos em
que a acusagdo veicula suposi¢des e cogita de condutas que podem ou nio
ter ocorrido. Esse tipo de “presun¢ao” € repudiado pela LIA.

1.5 Aincorporagdo da exigéncia do art. 20 da LINDB

O inc. Il do art. 17-C incorpora a previsao adotada no art. 20 da LINDB,
cyja redagao € a seguinte:

“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira
com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”.

O dispositivo impde uma vedagao a uma avaliagdo transcendente e

abstrata dos principios, que ignore as circunstancias do caso concreto. !
Exige-se que a autoridade julgadora tome em vista as circunstancias da
realidade concreta, promovendo a concretizacao de formulacdes abstratas.

Essas regras sdo orientadas a proscrever praticas tradicionais tais como
a invocacao a principios abstratos, como se deles fosse possivel extrair um
padrao normativo Unico e determinado para reger as condutas concretas.

O exemplo classico, no direito administrativo, reside na invocacao ao
chamado “Principio da Supremacia do Interesse Publico” para fundamentar
decisdes de questdes complexas. Mesmo um dos maiores teorizadores sobre
o tema ja se posicionara de ha muito contra essa pratica. CELSO ANTONIO



BANDEIRA DE MELLO reprovou severamente essa solugdo comodista, nos
termos abaixo transcritos:

“O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado ¢ principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. ... O
principio cogitado, evidentemente, tem, de direito, apenas a extensdo e
compostura que a ordem juridica lhe houver atribuido na Constitui¢do e
nas leis com ela consonantes. Donde, jamais caberia invoca-lo
abstratamente, com prescindéncia do perfil constitucional que lhe haja
sido irrogado, e, como é obvio, muito menos caberia recorrer a ele contra
a Constituicdo e ou as leis. Juridicamente, sua dimensdo, intensidade e
tonica sdo fornecidas pelo Direito posto, e sO por este dngulo é que pode
ser considerado e invocado”.

Outro dos grandes administrativistas destacou como a invocag¢ao aos
principios abstratos se constitui em uma forma de evitar a avaliagdo concreta
e efetiva da disciplina juridica nas situagdes do mundo real. A esse respeito,
confira-se o entendimento de CARLOS ARI SUNDFELD:

“Hiperprincipios sdo muito vagos. Para usd-los é preciso construir
criterios e mais criterios, levando em conta uma infinidade de elementos.
Quem toma de hiperprincipios do direito administrativo ... muito
certamente vai desprezar as regras especificas que encontrar pelo
caminho ... Ofuscado e fascinado pela luz forte do principio, que o
encanta, o sujeito ndao da muita atencdo ao resto, se sente forte e bom,
capaz de resolver tudo sozinho. Na emogdo dos hiperprincipios ... os
profissionais do direito administrativo brasileiro estdo ignorando o direito
positivo, desprezando o direito positivo ... O profissional do Direito, ao
construir solu¢oes para os casos, tem um dever analitico. Ndo bastam
boas intengoes, ndo basta intui¢do, ndo basta invocar e elogiar principios;
¢ preciso respeitar o espaco de cada institui¢cdo, comparar normas e
opgoes, estudar causas e consequéncias, ponderar as vantagens e
desvantagens. Do contrario, viveremos num mundo de arbitrariedades,

~ . . E2] 3
nao do Direito. ...".

1.6  Aincorporagdo da exigéncia do art. 22 da LINDB



A Lei 14.230/2021 também promoveu a incorporagdo das determinacoes
consagradas no art. 22 da LINDB, abaixo reproduzido:

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

§ 1° Em decisdo 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 aplicagdo de sangoes, serdo consideradas a natureza e a
gravidade da infragdo cometida, os danos que dela provierem para a
administragdo publica, as circunstdncias agravantes ou atenuantes e 0s
antecedentes do agente.”

Ainda que a improbidade somente possa configurar-se mediante uma
atuagdo dolosa, € indispensavel tomar em vista as circunstancias da
realidade ocorridas. Assim, existem casos em que a auséncia de condi¢oes
materiais, a inexisténcia de um corpo de assessores devidamente qualificado
e outras limitagdes similares propiciam a auséncia de informagoes
apropriadas para uma perfeita formulacdo da vontade do gestor.

2 Ainda a exigéncia do dolo para a configuracdo da improbidade (3 1°)

A preocupagdo da Lei 14.230/2021 com a exigéncia de elemento
subjetivo doloso se refletiu na previsdao do § 1°, que reitera, uma vez mais, a
determinacdo da auséncia de configuragdo de improbidade sem a presenca
do dolo.

3 Adisciplina da dosimetria do sancionamento

A sentenga, ao determinar o sancionamento efetivamente imposto ao
acusado, deve tomar em vista ndo apenas o elenco abstrato previsto no art.
12. Ali estdo previstos os limites (usualmente maximos) para o
sancionamento. Nao ¢ cabivel impor sancionamento em concreto sem avaliar
as circunstancias da realidade.



3.1 Ainda a proporcionalidade no tocante ao sancionamento

A exigéncia de observancia da proporcionalidade na dosimetria do
sancionamento traduz uma orientagdao doutrinaria pacifica, mas nem sempre
observada. E indispensavel que o sancionamento mais severo seja reservado
para condutas dotadas de maior reprovabilidade e de maior nocividade.

3.2  Avrazoabilidade no tocante ao sancionamento

A razoabilidade exige a imposi¢do de sangdes compativeis com as
finalidades buscadas e com a viabilidade da continuidade da atuagao
profissional e empresarial, quando for o caso. Nao h4 cabimento em impor
sancoes dotadas de gravidade tdo intensa que gerem efeitos negativos a
terceiros. Assim, por exemplo, o sancionamento a uma empresa que tenha
concorrido para a consumagdo da improbidade precisa evitar a
inviabilizacao de sua existéncia.

3.3 Os fatores genéricos relevantes

A Lei se refere a outros fatores, dotados de relevancia genérica no
tocante a dosimetria de qualquer condenacao judicial. Esses diferentes
elementos devem ser considerados pelo magistrado, de acordo com as
circunstancias.

4 A cooperagdo do agente

Outro aspecto relevante envolve a cooperagao do agente, em momento
posterior a consumagao do ilicito. O syjeito que expoe a autoridade a pratica
dos ilicitos, fornece as informagdes pertinentes e colabora espontaneamente
com a recomposicao da ordem juridica merece um tratamento mais benéfico.
Esse tipo de conduta configura uma atenuante no sancionamento e implica
uma restri¢cao a imposi¢ao de penalidades mais severas.

5 O arrependimento posterior e a colaboragdo com a autoridade

Mais ainda, a demonstragdo de arrependimento do syjeito e a disposi¢ao
de colaborar com a autoridade publica ndo podem ser ignoradas. O sujeito
que, de modo espontaneo, comunica a pratica da ilicitude, revela as praticas
reprovaveis ocorridas, promove o ressarcimento do dano e se compromete a



atuar de modo irretocavel para o futuro merece um tratamento juridico mais
benéfico.

6 A questdo da vedacdo ao bis inidem (inc. V do art. 17-C)

O tema da vedacao ao bis in idem fo1 objeto de avaliagdo especifica no
art. 12, em topico anterior. O inc. V exige, de modo explicito, que a sentenca
tome em vista as puni¢cdes impostas ao particular pelo mesmo fato.

6.1 Ainviabilidade da cumulatividade sancionatoria

Em alguns casos, existird uma Uinica e mesma conduta, objeto de
repressao em diversas sedes. Quando assim se passar, sera vedado impor um
novo sancionamento ao sujeito. Assim se passa, tal como ja exposto, nas
hipoteses de ressarcimento de dano e restituicdo de vantagens indevidas.
Esses resultados podem ter sido obtidos em outras vias, distintas da acdo de
improbidade. Nao ha cabimento que a sentenca reitere a imposicao de
prestacdo ja anteriormente satisfeita.

6.2  Ainda a proporcionalidade do sancionamento

Em outros casos, a pluralidade de dimensdes normativas podera implicar
o tratamento de uma mesma conduta sob enfoques distintos. Assim, por
exemplo, a pagamento de propina pode desencadear puni¢cdo penal e
sancionamento por improbidade. Nao se configurara propriamente vedacao
ao bis in idem. No entanto e apesar disso, a imposicao dissociada e
autonoma de sancdes pode produzir um resultado excessivo.

Cabera ao magistrado, ao proferir a sentenga na acdo de improbidade,
tomar em vista eventuais puni¢des impostas em outras sedes relativamente a
mesma conduta. A dosimetria do sancionamento por improbidade devera
tomar em vista essas circunstancias.

7 Adisciplina da condenacgdo do terceiro (agente privado)

A condenacao do terceiro, com fundamento no art. 3° da LIA, exige
conduta especifica e ndo pode ser produzida como uma extensao automatica
do sancionamento ao agente publico.

7.1 Aexigéncia de conduta infracional propria



E indispensavel a conduta infracional propria e especifica, que reflita
inclusive o elemento subjetivo autbnomo. Nao se admite o sancionamento do
particular que nao tiver induzido ou concorrido para a pratica da
improbidade pelo agente publico.

7.2 A explicitagdo na senten¢a da conduta especifica do terceiro

E indispensavel que a sentenca especifique, de modo explicito, a conduta
praticada pelo terceiro, com fundamento na qual ¢ promovida a sua
condenagdo. Aplicam-se todas as exigéncias ja anteriormente referidas,
inclusive no tocante ao enquadramento da conduta desse terceiro nos arts. 9°,
10 e 11 da LIA.

7.3 Airrelevancia normativa da questdo da vantagem

Lembre-se que o art. 3° da LIA eliminou a tipificacdo de improbidade do
terceiro simplesmente pela obtencio de vantagem. E indispensavel que o
terceiro tenha induzido ou concorrido para a pratica da improbidade. Se
inexistir evidéncia de tais praticas, ndo se configura a improbidade
relativamente ao terceiro.

7.4  Areleviancia da vantagem como causa de agravamento do
sancionamento

Quando estiverem presentes os elementos necessarios a tipificagao da
conduta do terceiro por improbidade, a percepcao de vantagem indevida ¢
causa de agravamento do sancionamento. A questdo ¢ relevante para evitar
uma pratica usual anterior, consistente em submeter o terceiro ao
sancionamento por improbidade tomando em vista exclusivamente a
circunstancia da vantagem decorrente da conduta do agente publico improbo.

8 Apluralidade de agentes (§ 2°do art. 17-C)

A pluralidade de agentes na consumag¢do da improbidade ndo autoriza o
seu sancionamento solidario. Deve-se tomar em vista a participacao de cada
qual no tocante a consumacao do ilicito.

Exige-se que a sentenca identifique a participagao de cada réu na
consumagao da improbidade. O sancionamento far-se-a no limite da atuagao



pessoal de cada qual. Também por isso, ndo havera puni¢ao ao sujeito que,
embora vinculado de algum modo ao responsavel pela consumagado da
improbidade, ndo tiver atuacao especifica subsumivel aos dispositivos
legais pertinentes.

Nesse sentido, existe precedente com orientagdo idéntica aquela ora
defendida. No voto do relator, foi adotado o seguinte entendimento:

“Ndo had qualquer espago para imputar aos consorciados, apenas
pelo fato de participarem do Consorcio, a responsabilidade solidaria
quanto aos atos que constituem improbidades, eis que a imputagdo aqui
deve ser pessoal, inclusive porque, como bem ressaltaram os réus,
inconteste a exigéncia do elemento subjetivo, ao menos no que importa
com a improbidade do art. 10 da Lei 8.429/92, aqui em evidéncia” (TRF4,
Agravo de Instrumento 5046411-08.2016.4.04.0000/PR, 3* T., rel. Des. Fed.
Fernando Quadros da Silva, unanime, j. em 25.4.2017, evento 53).

Art. 17-D. A acao por improbidade Sem correspondente
administrativa é repressiva, de carater

sancionatdrio, destinada a aplicacao de

sancoes de carater pessoal previstas nesta

Lei, e ndo constitui acao civil, vedado seu

ajuizamento para o controle de legalidade

de politicas publicas e para a protecao do

patrimanio publico e social, do meio

ambiente e de outros interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

Paragrafo unico. Ressalvado o disposto
nesta Lei, o controle de legalidade de
politicas publicas e a responsabilidade de
agentes publicos, inclusive politicos, entes
publicos e governamentais, por danos ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo,



a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a
honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patriméonio
publico e social submetem-se aos termos da
Lein° 7.347, de 24 de julho de 1985.

COMENTARIOS

[m

1 Avedacgdo ao desvio de finalidade

O art. 17-D ¢ orientado a proscrever o desvio de finalidade da agdo de
improbidade. Trata-se de evitar que a gravidade das sancdes seja utilizada
como instrumento para constranger indevidamente a autonomia do agente
publico no exercicio de competéncias proprias.

1.1  Adimensdo repressiva e sancionatoria da agdo de improbidade

A referéncia formal a natureza repressiva e sancionatoria da agcdo de
improbidade evidencia o descabimento de seu exercicio em carater
antecipatorio. Nem mesmo ¢ cabivel a comunicacdo ao agente publico que a
op¢ao (legitima) por determinada atuagdao desencadearia o exercicio da agao
de improbidade.

1.2 Aexpressa vedagdo a utilizagdo para fins diversos

O dispositivo proibe a utilizagdo da agao de improbidade como
sucedaneo de acao civil publica. O controle de politicas publicas nao ¢
compativel com a acao de improbidade, que ¢ instrumento destinado
exclusivamente ao sancionamento por improbidade.

2 Autilizacdo de outros instrumentos de controle

O art. 17-D ndo implica negar o controle relativamente as politicas
publicas, nem significa a auséncia de fiscalizagdo e defesa de bens juridicos
relevantes — tais como o patriménio publico, 0 meio ambiente e assim por
diante. Nem propicia a supressao da tutela jurisdicional aos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos.



O contetido normativo especifico do art. 17-D consiste em vedar a
utiliza¢do da acao de improbidade para tais fins. A alternativa adequada ¢
outra e consiste na a¢do civil publica.

3 Arejeicdo a praticas difundidas de constrangimento

Por decorréncia, configuram-se como antijuridicas todas as providéncias
concretas adotadas, inclusive no ambito do Ministério Publico,
contemplando orientacdes ou medidas similares dirigidas a agentes
publicos, indicando que a auséncia da pratica de certas condutas implicara o
ajuizamento de acdo de improbidade.

4 O indeferimento liminar de peti¢do inicial

Impde-se o indeferimento liminar de peti¢ao inicial de acao de
improbidade que desborde dos limites estabelecidos no art. 17-D. A
utiliza¢ao de acao de improbidade como sucedaneo de acao civil pablica
ndo tem respaldo juridico e configura a inépcia da inicial, se ndo abuso no
exercicio do direito de ac¢ao.

Art. 18. A sentenca que julgar procedente aacdo  Art. 18. A sentenca que julgar procedente acao

fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei tivitderepatacao de dano ot-decretara-perda-tos
condenara ao ressarcimento dos danos e a benshavidosilicitamente-determinatd-o

perda ou a reversao dos bens e valores patgamento-otra-reversao-dosbens, conformeo
ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em €aso, emfavor-ta-pessoaridicaprejudicatapeto
favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito. iticito:

§ 1° Se houver necessidade de liquidacdodo  Sem correspondente
dano, a pessoa juridica prejudicada

procedera a essa determinacao e ao

ulterior procedimento para cumprimento

da sentenca referente ao ressarcimento do

patrimonio publico ou a perda ou a reversao

dos bens.

§ 2 Caso a pessoa juridica prejudicada nao
adote as providéncias a que se refere 0 § 1°



deste artigo no prazo de 6 (seis) meses,
contado do transito em julgado da
sentenca de procedéncia da acao, cabera ao
Ministério Publico proceder a respectiva
liquidacao do dano e ao cumprimento da
sentenca referente ao ressarcimento do
patrimonio publico ou a perda ou a reversao
dos bens, sem prejuizo de eventual
responsabilizacao pela omissao verificada.

§ 3¢ Para fins de apuracao do valor do
ressarcimento, deverao ser descontados os
servicos efetivamente prestados.

§ 4° 0 juiz podera autorizar o parcelamento,  Sem correspondente
em até 48 (quarenta e oito) parcelas

mensais corrigidas monetariamente, do

débito resultante de condenacao pela

pratica de improbidade administrativa se o

réu demonstrar incapacidade financeira de

salda-lo de imediato.

COMENTARIOS

[m

1 Ainda a disciplina da sentenca condenatoria e o seu cumprimento

O art. 18 complementa a disciplina da sentenga condenatoria, devendo
ser interpretado em consonancia especificamente com o art. 17-C.

2 A condenacao fundada nos arts. 9°e 10

O dispositivo determina que, quando se fundar na consumacgao de
improbidade prevista nos arts. 9° e 10, a sentenca condenara o réu a reverter
ao patrimonio do sujeito lesado os bens e valores ilicitamente adquiridos ou
a ressarcir os danos acarretados.

Deve-se destacar que, eventualmente, a sentenca condenatoria fundada

no art. 11 também dispora do mesmo modo. Embora a improbidade do
referido dispositivo ndo exija o dano patrimonial, deve-se admitir que tal



efeito podera ocorrer. Se e quando tal se passar, a sentenca também impora a
perda dos valores indevidamente adquiridos e/ou o ressarcimento de
prejuizos acarretados.

3 Aeventual liquidac¢do da condenacdo (§ 1°do art. 18)

A legitimidade ativa para promover o cumprimento da sentenca € da
pessoa juridica lesada. Se a condenagao for iliquida, o cumprimento da
sentenca serda promovido pela pessoa juridica prejudicada.

4 A eventual omissdo da pessoa juridica lesada (§ 2°do art. 18)

Permanecendo inerte a pessoa juridica interessada pelo prazo de seis
meses, computados a partir do transito em julgado da sentenga condenatoria,
caberd ao Ministério Publico promover a liquidagao e dar encaminhamento
ao cumprimento da sentenca.

Em tal hipotese, cabera inclusive ao Ministério Publico promover a
responsabilizacdo dos agentes publicos responsaveis pela omissdo nas
providéncias de cumprimento a sentenga.

5 A apuragado dos valores objeto do ressarcimento (§ 3°do art. 18)

O montante a ser ressarcido pelo condenado, especialmente nas
hipdteses em que se tratar de sujeito privado, ndo se confunde com o valor
por ele recebido — ainda que indevidamente.

5.1 Aexisténcia de contratos comutativos entre as partes

O montante do dano sofrido pelo poder publico nao se confunde com os
valores que tenham sido desembolsados em favor de um particular. A
questdo apresenta relevancia especialmente nos casos em que a improbidade
tenha envolvido a pactuagao de contratos comutativos com um sujeito
privado.

Assim, por exemplo, a auséncia de licitagdo ou a irregularidade nos
processos licitatorios ndo descaracterizaram o aperfeicoamento de contratos
comutativos entre as partes. As avengas impunham a cada parte realizar
certas prestacoes em face da outra.



5.2 As despesas a cargo do particular

A existéncia de contratos comutativos exclui a configuracao de
“acréscimo” de bens ou valores no patriménio da pessoa juridica contratada.
Houve o pagamento de uma remuneragdo como contrapartida da execugao
das obrigacoes assumidas.

O preco do contrato ndo se configura, em tal hipotese, como um valor
acrescido ilicitamente ao patrimonio da referida empresa. Nao houve
“acréscimo”, precisamente porque se tratava de um contrato comutativo.

Ainda que existisse a invalidagao dos contratos, permaneceria existente
o direito de a empresa privada ser indenizada por tudo o que tivesse
executado. Essa disciplina juridica € inafastavel, sob pena de propiciar o
enriquecimento sem causa em favor do poder publico.

Enfim, somente se poderia aludir a dano ao patrimonio publico
relativamente a eventual margem de lucro auferida pela empresa privada. O
montante de receita equivalente ao valor das despesas incorridas para
executar as prestagdes nao importou aumento da riqueza da contratada.

6 O parcelamento do valor devido (§ 4°)

E autorizado que, por ocasidio do cumprimento da sentenga, o particular
obtenha o parcelamento do pagamento em até quarenta e oito parcelas
mensais, desde que evidencie a auséncia de condi¢des para liquidacao
integral e imediata do valor devido. Em tais hipdteses, o valor sera
corrigido monetariamente para compensar a inflagdo verificada no periodo.
Mas o dispositivo ndo preve a incidéncia de juros ou outros acréscimos.

O deferimento do beneficio depende de prova cabal e satisfatoria das
limitagcdes econdmico-financeiras do condenado.

Art. 18-A. Arequerimento do réu, na fasede  Sem correspondente
cumprimento da sentenca, o juiz unificara

eventuais san¢oes aplicadas com outras ja

impostas em outros processos, tendo em

vista a eventual continuidade de ilicito oua




pratica de diversas ilicitudes, observado o
seguinte:

I - no caso de continuidade de ilicito, o juiz
promovera a maior san¢ao aplicada,
aumentada de 1/3 (um terco), ou a soma
das penas, o que for mais benéfico ao réu;

Il - no caso de pratica de novos atos ilicitos
pelo mesmo sujeito, o juizsomara as
sangoes.

Paragrafo unico. As san¢oes de suspensao
de direitos politicos e de proibicao de
contratar ou de receber incentivos fiscais ou
crediticios do poder piiblico observarao o
limite maximo de 20 (vinte) anos.

COMENTARIOS

[m

1 A exigéncia de proporcionalidade no sancionamento e suas
implicagoes

Como exposto, a infragdo as regras pertinentes a improbidade pode
conduzir a multiplicidade de puni¢des, produzida em sedes distintas. Pode
haver puni¢do penal a condutas que também configuram improbidade. O
sancionamento na via administrativa também nao exclui a aplicagdo da
penalidade por improbidade.

Em tais hipoteses, os diversos sancionamentos impostos podem se
configurar como compativeis com a proporcionalidade, mas apenas quando
considerados isoladamente. No seu somatorio, o resultado pode ser puni¢ao
excessiva, que ultrapassa a propria razoabilidade.

O art. 18-A prevé, por isso, a possibilidade de que o juizo responsavel
pela a¢do de improbidade seja provocado para promover a reavaliagao das
penalidades, em vista de sua unificagao.

2 O redimensionamento em fase de cumprimento da senten¢a



A solugdo autorizada no dispositivo sera promovida depois de transitada
em julgado a sentenga condenatoria na acao de improbidade, perante o juizo
que proferiu a referida decisao.

3 O redimensionamento do sancionamento por improbidade

Deve-se reputar que o dispositivo versa especificamente sobre o
redimensionamento do sancionamento pertinente a improbidade. Nao teria
cabimento que, no juizo da acdo de improbidade, houvesse a revisdo do
sancionamento imposto em outras sedes (jurisdicionais € administrativas).

O art. 18-A autoriza que, ndo obstante o transito em julgado da sentenca
condenatoria por improbidade, as condigdes da condenagao sejam adaptadas
ao conjunto das sangdes efetivamente impostas.

4 A hipotese de ilicito continuado

O art. 18-A formula solugdo especifica para o caso de ilicito continuado.
Trata-se de hipdtese em que a infracao se caracteriza por conduta que
apresenta cunho de permanéncia no tempo. Assim, por exemplo, suponha-se
que o sujeito utilize em beneficio proprio, de modo continuo, de um veiculo
destinado ao uso exclusivo em servico. Em tais casos, a solu¢ao consiste ou
na soma das penas previstas para as diversas infragdes ou no acréscimo de
um ter¢o na pena cominada a infracdo. Aplicar-se-a a solugdao que for mais
favoravel ao réu.

5 A hipotese de concurso material

Se a conduta improba do agente se caracterizar pela multiplicidade de
infracdes, dotadas cada qual de autonomia, serd preservado o sancionamento
previsto para cada qual. Ou seja, havera o somatorio das sangdes impostas.

6 As sangoes de suspensdo de direitos e de proibi¢do de relacionamento

O somatodrio dos prazos de sancdes atinentes a suspensao dos direitos
politicos e de proibi¢do de contratar e de receber beneficios do poder
publico ndo pode ultrapassar o prazo de vinte anos.

Mas essa limitagao temporal somente se aplica emrelagao a ilicitos
continuados ou a condutas improbas dotadas de alguma relagdo entre si. Se



um mesmo sujeito tiver praticado, de modo reiterado e mediante condutas
isoladas, infragdes de diversa natureza punidas com as referidas sangdes,

cabera aplicacdo cumulativa — ainda que ultrapassando o limite indicado no
dispositivo examinado.
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Capitulo VI
DAS DISPOSICOES PENAIS

Art. 19. Constitui crime a representacao por ato de improbidade contra agente piblico ou terceiro
beneficiario, quando o autor da dentincia o sabe inocente.

Pena: detencdo de seis a dez meses e multa.

Pardgrafo dnico. Além da sancdo penal, o denunciante esta sujeito a indenizar o denunciado pelos danos
materiais, morais ou a imagem que houver provocado.

Art. 20. A perda da funcao publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em
julgado da sentenca condenatdria.

§ 1° A autoridade judicial competente poderd Patagrato-tinico. A autoridade judicial ot

determinar o afastamento do agente pdblico do administrativa-competentepodera-determinato
exercicio do cargo, do emprego ou da funcdo, sem  afastamento-do-agenteptiblico-do-exercicio-do

prejuizo da remuneracao, quando a medida for cargo,emprego-ot-ftRcao;, semprejtizo-da
necessdria a instrucao processual ou para evitar remtReracao; quando-a-medida-se-fizer

a iminente pratica de novos ilicitos. necessatia-a-instricao-processtiat:

§ 2° 0 afastamento previsto no § 1° deste Sem correspondente

artigo sera de até 90 (noventa) dias,
prorrogaveis uma tnica vez por igual prazo,
mediante decisao motivada.

COMENTARIOS




1 O afastamento cautelar do exercicio da fun¢do

A Lei admite uma providéncia de cunho cautelar consistente no
afastamento do agente a quem ¢ imputada a pratica da improbidade do
exercicio da sua funcdo. Essa providéncia sera decretada pela autoridade
judicial competente, em momento anterior ao transito em julgado da decisao
condenatdria.

1.1 Aauséncia de cunho punitivo da medida

A medida ¢ destituida de cunho punitivo. Anote-se que o proprio art. 20,
caput, estabelece que a perda da fungdo publica (e a suspensdo dos direitos
politicos) somente se tornam efetivas depois do transito em julgado da
sentenca condenatdria. Portanto € enquanto ndo ocorrer o transito em
julgado, prevalece a presuncdo de inocéncia.

1.2 Os requisitos para o afastamento cautelar

O afastamento cautelar depende da presenga dos requisitos genéricos
atinentes a qualquer provimento de natureza acautelatoria. Exige-se a
demonstragdo, mediante prova suficientemente satisfatoria, de conduta
improba praticada pelo agente publico. Ademais, ¢ indispensavel evidenciar
o risco de perecimento de direitos ou de consumacdo de danos irreparaveis
em virtude da continuidade do desempenho da fungdao pelo agente em
questao.

2 Atutela a produgdo probatoria

O risco na demora envolve, como uma primeira alternativa, a
necessidade de afastamento do agente publico para assegurar a integridade
da produgao da prova.

2.1 A neutralizagdo da influéncia do agente publico

Essa situacao se verifica nos casos em que o agente publico esteja
investido de competéncias e poderes que lhe permitam opor obstaculos a
producao da prova.

Essa questao pode envolver a vedacgdo ao acesso a documentos ou a
instalagdes, que contenham informagdes relevantes para a apuracao das



condutas pertinentes. Também pode compreender o risco de destruicao de
documentos e evidéncias relacionados com os fatos objeto de investigacao.
E até cogitavel a situagdo de ameaca a testemunhas e de orientacdo
impositiva quanto a condutas visando frustrar a producao da prova.

2.2 Aexigéncia de evidéncias objetivas e verossimeis

A decretagao do afastamento cautelar, na hipotese ora examinada,
depende da existéncia de evidéncias objetivas do risco de comprometimento
de produgdo da prova.

Nao se admite o afastamento mediante a mera invocac¢ao da titularidade
pelo agente de poderes que lhe permitiriam, em tese, influenciar a producao
da prova. E indispensavel a demonstragio verosimil de praticas por parte do
agente publico orientadas a comprometer a instrugao.

2.3 Ainterferéncia indevida sobre a producdo da prova e o ilicito
autonomo

Ressalte-se que a interferéncia do agente publico sobre a produgdo da
prova configura ilicito autbnomo. Ha o risco, inclusive, da tipificagdo penal
da conduta. O art. 347 do Cddigo Penal tipifica o crime de fraude
processual, consistente na conduta de:

“Inovar artificiosamente, na pendéncia de processo civil ou
administrativo, o estado de lugar, de coisa ou de pessoa, com o fim de
induzir a erro o juiz ou o perito: ...”".

3 Ovisco de continuidade da pratica de infragoes

Uma alternativa relaciona-se com a continuidade da atuagao delitiva.

3.1 Aeliminagdo imediata das condutas de improbidade

Em tais hipoteses, o afastamento cautelar visa impedir que o agente
mantenha uma conduta potencialmente dotada de ilicitude, o que implicaria a
extensao de efeitos nocivos indesejaveis para os momentos futuros.

3.2 Aexigéncia de evidéncias objetivas e verossimeis



Também nessa hipdtese o afastamento cautelar depende de elementos
probatorios suficientes e satisfatorios. No caso, tais provas devem envolver
a existéncia de condutas tipificadas nos arts. 9°, 10 ou 11 da LIA em curso
de execucao passada e presente em virtude da atuacao do agente publico.

A questao propicia controvérsias, especificamente em virtude da ja
referida presungao de inocéncia do sujeito até o transito em julgado da
condenagdo. Portanto e independentemente do reconhecimento da efetiva
culpabilidade do agente publico, o afastamento cautelar depende de
elementos probatdrios razoaveis e consistentes sobre o tema.

4  Deferimento de oficio ou a requerimento da parte

A determinagdo de afastamento do agente publico faz-se por
determinacao do magistrado, a requerimento do Ministério Publico ou da
entidade administrativa lesada. Mas também ¢ cabivel a sua decretacao de
oficio pelo juiz.

5 A amplitude da providéncia acautelatoria

A providéncia acautelatoria envolve, em principio, a suspensao do
exercicio das fungdes inerentes ao mandato, cargo, fungdo ou emprego no
ambito da estrutura estatal.

5.1 Asuspensdo parcial da eficacia do vinculo juridico

Isso significa a suspensao parcial da eficacia do vinculo juridico
existente, de modo a retirar do agente a competéncia para o desempenho de
suas atividades. Isso significa que todas as atribui¢dOes até entdo exercitadas
pelo agente serdo transferidas de modo automatico para um substituto.

5.2  Aimposigdo de determinagoes adicionais e complementares

Nao existe impedimento a imposi¢do de determinagdes adicionais,
destinadas a assegurar a eficacia do provimento acautelatério adotado.
Assim, por exemplo, € possivel decretar a proibicao do acesso do agente
publico a reparticado administrativa pertinente € do contato com qualquer dos
demais agentes que ali atuam.

6 A preservagdo da remunera¢do



A suspensdo da eficacia do vinculo mantido com o poder publico €
parcial, eis que a remuneracao do agente € preservada. Trata-se de uma
solucao compativel com a garantia da presungdo de inocéncia.

7 A oportunidade do afastamento

O afastamento cautelar do agente publico pode ser decretado em
qualquer momento da atividade persecutoria. Isso significa o cabimento de
sua decretacdo antes mesmo da instauragdo da acdo de improbidade.
Admite-se o requerimento em cunho de antecedéncia. E evidente que, em tais
hipoteses, cabera ao requerente produzir prova muito mais consistente
quanto a ocorréncia dos fatos aptos a justificar o requerimento.

Mesmo depois de instaurado o processo pertinente a puni¢cdo por
improbidade, caberé o requerimento quanto ao afastamento. Em muitas
hipdteses, a comprovagao da presenga dos requisitos exigidos sera mais
simples, especialmente em vista da produgao ja verificada de outras provas.

8 A questdo da audiéncia prévia do interessado

Em principio, a decretacao do afastamento cautelar devera ser precedida
da audiéncia do agente publico interessado. No entanto, admite-se o seu
deferimento liminar nos casos em que a demora no deferimento acarretar
risco de perecimento de direitos ou de lesdo irreparavel aos interesses
tutelados.

9 O prazo maximo e sua prorrogabilidade

O prazo maximo do afastamento ¢ de noventa dias, admitida a
prorrogacdo por idéntico periodo.
9.1 Aadogado de providéncias destinadas a eliminar os riscos

Incumbe ao poder publico adotar, durante o periodo de afastamento do
agente publico, as providéncias adequadas para impedir que o seu retorno
propicie a consumagao dos danos que justificaram o afastamento.

9.2 A prorrogacgdo do afastamento



A prorrogacio devera ser satisfatoriamente justificada. E indispensavel
demonstrar que o periodo inicial de noventa dias ndo foi suficiente para
assegurar a regularidade da atividade administrativa e da produgao da
prova. Mais ainda, deve ser demonstrada a diligéncia do poder publico e do
Poder Judiciario no tocante a adocdo das medidas pertinentes.

9.3  Aimposigdo de outras restri¢oes

Nada impede que, ndo obstante exaurido o periodo atinente ao
afastamento, haja a imposi¢ao de limitacdes de outra natureza. Assim se
passara nos casos em que o magistrado impuser restricoes a atuacdo do
agente publico no desempenho de suas fungdes. Ditas restrigdes serao
validas desde que compativeis com a proporcionalidade.

10 A eventual renovacado do risco

O dispositivo ndo se refere a hipotese de renovagao do risco, em virtude
de eventos autdnomos e posteriores, que impliquem condutas autbnomas em
face de infragdes pretéritas. Nao se pode admitir interpretagao que implique
autorizacao indireta para que um agente publico, tendo sido subordinado a
determinado sancionamento, seja beneficiado por uma espécie de
autorizacao para praticas reprovaveis futuras.

Art. 21. A aplicacdo das sancbes previstas nesta Lei independe:

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio | - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio
publico, salvo quanto a pena de ressarcimento e publico, salvo quanto a pena de ressarcimento;
as condutas previstas no art. 10 desta Lei;

Il — da aprovacdo ou rejeicdo das contas pelo 6rgao de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de
Contas.

§ 1° 0s atos do drgao de controle internoou  Sem correspondente
externo serao considerados pelo juiz



quando tiverem servido de fundamento
para a conduta do agente publico.

§ 2° As provas produzidas perante os orgaos
de controle e as correspondentes decisoes
deverao ser consideradas na formacao da
conviccao do juiz, sem prejuizo da analise
acerca do dolo na conduta do agente.

§ 3¢ As sentencas civis e penais produzirao Sem correspondente
efeitos em rela¢ao a acao de improbidade

quando concluirem pela inexisténcia da

conduta ou pela negativa da autoria.

§ 4° A absolvicao criminal em acao que
discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisao colegiada, impede o tramite da
acao da qual trata esta Lei, havendo
comunica¢ao com todos os fundamentos de
absolvicao previstos no art. 386 do Decreto-
Lein° 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal).

§ 5° San¢oes eventualmente aplicadas em
outras esferas deverao ser compensadas
com as san¢oes aplicadas nos termos desta
Lei.

COMENTARIOS

[m

1 As alteragoes e o equivoco técnico-juridico

A redagdo do inc. 21 foi alterada para inclusdo formal de certos
requisitos na disciplina da repressao a improbidade. Verificou-se equivoco
técnico-juridico, eis que o dispositivo dispds formalmente sobre a questao
do sancionamento. No entanto, as exigéncias contempladas sdo constitutivas
da proépria ilicitude. Ou seja, a vedacao a puni¢ao quando ndo presentes os
elementos contemplados no art. 21 decorre da auséncia de tipicidade da
conduta praticada.



2 A questdo da efetiva ocorréncia de dano

Na sua redagdo anterior, o inc. I aludia a desnecessidade da configuracao
do dano ao patrim6nio publico para o sancionamento de condutas de
improbidade. A Lei 14.230/2021 corrigiu os excessos dessa previsao.

2.1 Aimprobidade do art. 10 da LIA

Essa disciplina anterior era incompativel com a previsao do art. 10. Nas
hipdteses ali previstas, a ocorréncia do dano ¢ essencial a tipificagdo da
improbidade. Dai a correcao do equivoco.

2.2 As hipoteses de efeito danoso decorrente da improbidade

Por outro lado, a ocorréncia de dano ao patriménio publico, quando for
provocada pelas condutas previstas nos arts. 9° e 11, também integra a
ilicitude e acarreta o dever de reparacao.

3 A manifestagdo dos orgdos de controle interno e externo (§ 1°do art.

21)

A Lei 14.230/2021 determinou incumbir ao julgador tomar em vista a
manifestagao do 6rgao de controle (interno e externo) para decidir sobre a
consumagao da improbidade.

3.1 Ainda a autonomia das instancias

O dispositivo ndo elimina a autonomia entre as instancias. Nao se trata
de subordinar a decisao jurisdicional ao entendimento adotado pelo 6rgao de
controle (ndo jurisdicional) quanto a conduta questionada.

3.2 A formagdo da vontade do agente publico

A manifestagdo do 6rgdo de controle € relevante para a avaliagdo do
elemento subjetivo do agente publico. Trata-se de reconhecer que, se a
conduta praticada pelo agente publico tinha respaldo no entendimento
adotado pelo 6rgdo de controle interno ou externo, esta afastada a presenca
do elemento doloso. Logo, ndo se configura conduta improba, em virtude da
auséncia de elemento subjetivo reprovavel constitutivo do tipo.



3.3 Avregrado art. 24 da LINDB

A questao apresenta vinculo inclusive com a previsao do art. 24 da
LINDB, que da respaldo a conduta do agente piblico que seja conforme com
orientacao prevalente a época, adotada inclusive pelos 6rgaos de controle. O
dispositivo tem a seguinte redacao:

“A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,
quanto a validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma
administrativa cuja produgdo ja se houver completado levara em conta as
orientagoes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca
posterior de orientacdo geral, se declarem invalidas situacoes plenamente
constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagoes gerais as interpretagoes
e especificagoes contidas em atos publicos de carater geral ou em
Jjurisprudéncia judicial ou administrativa majoritdria, e ainda as adotadas
por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

Evidentemente, ndo cabe nem declarar a invalidade do ato administrativo
praticado de modo consentaneo com as orientagdes prevalentes a época nem
qualificar como improba a referida conduta.

Logo, a orientacao preconizada pelo 6rgdo interno ou externo de controle
afasta a tipificagdo da conduta como improba.

4 O julgamento do ato concreto pelo Tribunal de Contas (§ 2°do art. 21)

Embora a independéncia de instancias, ¢ indispensavel reconhecer uma
dose diferenciada de eficacia quanto a decisdo do Tribunal de Contas que
tenha examinado o mesmo ato questionado no bojo de uma agdo de
improbidade.

4.1 A competéncia especializada do Tribunal de Contas

Deve-se ter em vista a competéncia especializada do Tribunal de Contas
no tocante a avaliagdo da economicidade e da legitimidade dos atos
administrativos. Isso significa a atuacdo permanente e continua do Tribunal
de Contas de acompanhamento da atividade administrativa estatal, com a
acumulacdo de conhecimento e de informagdes que ndo sao titularizadas por



outras instituicdes. Mesmo o Poder Judiciario ndo dispde da mesma
expertise que o Tribunal de Contas adquiriu.

4.2 A questdo da danosidade da conduta do agente publico

Por decorréncia, o reconhecimento pelo Tribunal de Contas da auséncia
de danosidade de uma conduta especifica implica efeitos necessarios no
tocante a avaliacdo da improbidade. E muito problematico afirmar que o
Poder Judiciario disporia de condi¢des mais apropriadas para identificar a
lesividade de uma conduta de gestor publico, quando o Tribunal de Contas
tiver qualificado a conduta como regular. Logo e especialmente nas
hipdteses subordinadas ao art. 10 da LIA, deve-se atribuir eficacia relevante
e significativa a decisdo do Tribunal de Contas favoravel ao agente publico.
Ainda que o Poder Judiciario ndo se subordine aos efeitos da decisdo do
Tribunal de Contas, eventual condenacao do syjeito pela mesma conduta no
ambito do Poder Judiciario exige a comprovacdo do defeito na decisdo
administrativa produzida pelo 6rgdo de controle especializado.

4.3 A questdo da decisdo condenatoria pelo Tribunal de Contas

Consideragdes similares devem ser realizadas relativamente a decisao
condenatdria produzida pelo Tribunal de Contas. O afastamento dos efeitos
dessa decisdo no ambito de uma a¢do de improbidade depende da
comprovacao da insuficiéncia da analise realizada pelo Tribunal de Contas
ou, pelo menos, da auséncia de observancia de certas garantias proprias da
atividade jurisdicional. Assim e por exemplo, o Tribunal de Contas nao
consagra um processo administrativo caracterizado pelo contraditorio e pela
ampla defesa, nos mesmos termos que sdo assegurados em processos
judiciais. A diferenca fundamental reside em que nos procedimentos
conduzidos no Tribunal de Contas ndo € assegurado ao interessado o direito
de produzir ou de acompanhar a produgao de provas. Inexiste, por exemplo,
participacao do acusado na producdo da prova. Nao lhe cabe a faculdade de
produzir prova testemunhal. A prova ¢ conduzida pela autoridade
administrativa e ndo por um terceiro, investido institucionalmente em
posicao de imparcialidade (como se passa com o magistrado).

Portanto e especialmente nos casos de reprovacao pelo Tribunal de
Contas da conduta do particular, ¢ indispensavel que a produgao da prova no



processo judicial se desenvolva segundo as garantias pertinentes ao devido
processo legal.

4.4  Ainda a questdo do elemento subjetivo do agente

Por outro lado, a reprovagao pelo Tribunal de Contas a condutas de
agente administrativo ndo exige necessariamente a presenca do dolo. A
condenagdo pode fundar-se também em culpa (ainda que grave). Lembre-se
que o art. 28 da LINDB determina que:

“O agente publico responderd pessoalmente por suas decisoes ou
opinioes técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro”.

Especialmente no ambito do Tribunal de Contas da Unido, tem
prevalecido a interpretacdo de que o erro grosseiro se configura inclusive
nas hipoteses de culpa grave. Nessa linha, ha a possibilidade de que a
conduta seja qualificada como reprovavel (porque eivada de culpa grave)
pelo Tribunal de Contas, sem que isso autorize presuncdo de consumagao de
ato de improbidade. Alias, muito pelo contrario. Se o Tribunal de Contas
reputar inexistente o dolo, ha presungdo contraria a configuracao de
improbidade, mesmo que a referida decisdo tiver reputado que o ato
administrativo padeceu de algum defeito.

5 Os efeitos de decisoes judiciais absolutorias (§§ 3°e 4°do art. 21)

A multiplicidade de orbitas sancionatdrias cria a possibilidade de que
condutas questionadas por meio da agao de improbidade sejam objeto de
julgamento por diferentes autoridades judiciais, em diferentes instancias. A
absolvi¢do do acusado em qualquer dessas instancias ndo pode ser ignorada
no julgamento da agdo de improbidade.

5.1 Adecisdo pela inexisténcia de ilicitude ou de autoria

Se a decisdo judicial concluir pela inexisténcia de ilicitude ou de
autoria, cria-se impedimento insuperavel ao prosseguimento da agao de
improbidade. Assim se passa em virtude do efeito proprio da coisa julgada,
que implica a vedagao a que a mesma questdo seja objeto de nova
apreciacao pelo Poder Judiciario.



5.2  Aauséncia de identidade das questoes

Eventualmente, poder-se-a reputar que a questao objeto de
questionamento na a¢ao de improbidade nao ¢ a mesma que foi decidida em
outro juizo. Isso afastaria o efeito da coisa julgada. No entanto, €
indispensavel evidenciar a distingdo efetiva entre as questoes. Por exemplo,
ndo basta afirmar que a a¢ao de improbidade nao se confunde com a agao
penal. Ainda que tal distingdo seja inegavel, ela € irrelevante quando ambas
as acoes versarem exatamente sobre a pratica de uma mesma ilicitude. Se o
juizo penal reputar que ficou provada a inocéncia do acusado relativamente
a pratica de corrupg¢ao, ndao ¢ cabivel reabrir o exame da mesma questao
numa acao de improbidade.

5.3 A questdo da absolvi¢do por auséncia de provas suficientes

Questao distinta se verifica nos casos em que a absolvigao tiver se
fundado na auséncia de provas da existéncia ou da autoria da ilicitude. Em
tal hipotese, ndo se produz a coisa julgada quanto aos referidos temas. Sera
cabivel a instauracao ou o prosseguimento da acdo de improbidade versando
sobre os mesmos fatos.

No entanto, a sentenca absolutdria, ainda que fundada em insuficiéncia
de provas, produz presuncao da auséncia da presen¢a dos requisitos
exigidos para a puni¢ao do agente por meio da improbidade. Assim se passa
porque a seguranca juridica implica a necessidade de coeréncia entre as
decisoOes proferidas pelas diversas instancias estatais.

E indispensavel que o juizo da a¢dio de improbidade indique evidéncias
distintas e diferenciadas, que justifiquem logicamente a conclusdo distinta
em face de uma outra decisdo judicial. Se um determinado juizo, apreciando
certas provas, concluir pela auséncia de prova quanto a existéncia € a
autoria de um ilicito, incumbe um 6nus exacerbado para o julgador da acao
de improbidade que, examinando as mesmas provas, delas extrair conclusao
distinta.

Ou seja, ndo basta a invocagao da livre convicgao do magistrado para
justificar e legitimar decisoes contraditorias entre juizos diversos que
avaliem os mesmos fatos e as mesmas provas. E indispensavel que o
julgador motive adequadamente a sua conclusdo, indicando os elementos



probatorios que o conduziram a uma decisao diversa daquela atingida por
outro magistrado que se encontrava diante do mesmo cenario. A livre
convicgao do magistrado ndo se confunde com uma atuagdo arbitraria e
imotivada.

6 A questdo da compensacdo das sancoes (§ 5°do art. 21)

A previsao do § 5° do art. 21 reitera determinacao ja contida nos arts.
17-C, inc. V, e 18-A. Trata-se da observancia na proporcionalidade do
sancionamento, de modo que as san¢des impostas na acao de improbidade
tomem em consideracao eventuais puni¢des ja contempladas em outras
instancias.

A questao apresenta especial relevancia no tocante ao sancionamento
patrimonial. A satisfacdo da indenizacao pelos danos patrimoniais € a
restituicdo de vantagens indevidas, verificada no ambito de um determinado
processo administrativo ou judicial, exaure o interesse estatal e impede que
condenagao de conteudo idéntico seja imposta de modo cumulativo na agao
de improbidade. No entanto, € mesmo em vista de puni¢des de outra ordem,
¢ indispensavel que o juizo da acdo de improbidade tome em consideragao o
sancionamento imposto em outras instancias. Se o agente foi condenado ao
pagamento de multa em juizo penal e na instincia administrativa, os
respectivos valores nao podem ser ignorados no sancionamento pela
improbidade.

7 A compensagdo produzida em virtude de acordos de ndo persecugdo

Mesmo as obrigacdes assumidas pelo syjeito no ambito de acordos de
ndo persecugado, realizados em outros juizos, sdo relevantes para a agdo de
improbidade. A conduta cooperativa do agente, ainda que desenvolvida em
outras sedes administrativas e judiciais, produz reflexos no tocante a
dosimetria de sua puni¢dao na acdo de improbidade. E os valores pecuniarios
que por ele forem desembolsados em virtude de tais acordos devem ser
tomados em consideracao no sancionamento por improbidade.



Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto nesta  Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto
Lei, o Ministério Publico, de oficio, a requerimento nesta Lei, o Ministério Pablico, de oficio, a

de autoridade administrativa ou mediante requerimento de autoridade administrativa ou
representacao formulada de acordo com o mediante representacao formulada de acordo
disposto no art. 14 desta Lei, poderd instaurar com o disposto no art. 14, poderd requisitar a
inquérito civil ou procedimento investigativo instauracao de inquérito policial ou procedimento
assemelhado e requisitar a instauracao de atmministrative.

inquérito policial.

Paragrafo unico. Na apuragao dos ilicitos Sem correspondente
previstos nesta Lei, sera garantido ao

investigado a oportunidade de

manifestacao por escrito e de juntada de

documentos que comprovem suas

alegacoes e auxiliem na elucidagao dos

fatos.

COMENTARIOS

[m

1 O poder-dever de investigagdo prévia

O exercicio da a¢do de improbidade depende da presenga de elementos
probatdrios suficientes para propiciar a certeza minima quanto a existéncia e
a autoria do ato de improbidade. Nao se admite a instauragao do processo
sem uma justa causa, entendida a expressao para indicar a presenca de
elementos probatérios da ocorréncia de conduta improba e de sua autoria.
Por 1sso, 0 art. 22 atribui ao Ministério Publico o poder-dever de instaurar
procedimento investigativo prévio, destinado a apurar a ocorréncia de
ilicitude e de sua autoria.

1.1  Ainexisténcia de uma faculdade disponivel

A utilizagdo do verbo “poder”, consagrada no art. 22, ndo indica uma
faculdade disponivel reconhecida ao Ministério Publico. Nao se trata de
estabelecer que, se o desejar, o Ministério Publico sera investido da opgao
de promover a atividade investigativa anterior ao exercicio do direito de
acdo. Nem, muito menos, trata-se de estabelecer que o Ministério Publico



disporé da faculdade de produzir provas ou por meio de procedimento
investigativo prévio ou no bojo da acao de improbidade.

1.2 Sempre a questdo da justa causa

E indispensavel insistir que a acdo de improbidade apresenta uma
configuracao repressiva, que envolve efeitos execratorios muito severos em
face do réu e que ¢ orientada a imposi¢ao de sangdes rigorosas. Por
decorréncia, a instauragao da agao de improbidade nao reflete a tutela de
interesses unilaterais do Estado ou da comunidade. Também abrange a tutela
aos interesses do proprio réu.

Isso significa que a instauragdao do processo judicial versando sobre a
punicao por improbidade exige a presenca de uma série de requisitos, que
usualmente ndao sdo necessarios em agoes civis — inclusive em acgoes civis
publicas. O ajuizamento da agao de improbidade e o recebimento da inicial
dependem da presenca de elementos probatorios suficientes para autorizar
um juizo de probabilidade quanto a ocorréncia de conduta improba e de sua
autoria.

1.3 A obtencdo dos elementos probatorios necessarios

Em muitos casos, existem acusacoes € suspeitas quanto a pratica de
condutas improbas. Essas situagdes podem ser criadas inclusive por
publicagdes em midias sociais ou na imprensa tradicional. Essas versoes,
desacompanhadas de elementos probatorios consistentes, ndo autorizam o
exercicio de a¢do de improbidade. E indispensavel uma atividade
investigativa prévia, que permita obter provas mais consistentes.

A solugdo apropriada ¢ a instauragao de um inquérito civil conduzido
pelo Ministério Publico ou mesmo de um inquérito policial.

2 A garantia da audiéncia dos interessados

Ainda que o inquérito preliminar ndo se configure propriamente como um
processo, existem certas garantias minimas em favor dos interessados. E
indispensavel assegurar a eles a oportunidade de manifestagdo relativamente
aos fatos ocorridos e a potenciais acusagoes.



O ajuizamento da acdo de improbidade, sem observancia da garantia
legal, macula a atividade investigativa e incrementa o risco de rejei¢ao da
peticao inicial.

3 A eventual desnecessidade do inquérito prévio

Pode haver casos em que a suficiéncia de provas torne dispensavel o
inquérito prévio para o exercicio do direito de acdo. Essa € uma situacao
que deve ser considerada com grande cautela, eis que a auséncia do
procedimento investigativo prévio pode impedir a obtengdo de provas
essenciais quanto a existéncia ou quanto a autoria da improbidade. O
ajuizamento da acdo de improbidade sem realizacdo do procedimento
investigativo prévio traduz a assuncao de risco de equivoco monumental.

4 A questdo da suspensdo do curso do prazo prescricional

Lembre-se que, nos termos do § 1° do art. 23 da LIA, a instaura¢ao do
inquérito civil produz a suspensao do curso do prazo prescricional. Logo,
promover o inquérito preliminar ¢ relevante inclusive para reduzir o risco de
consumagao da prescrigao.

5 Adisciplina consagrada nos §§ 1°, 2°e 3°do art. 23

O inquérito civil se encontra disciplinado também por diversos
paragrafos do art. 23, a cujo comentario se remete.



Capitulo VIl
DA PRESCRICAO

Art. 23. A acao para a aplicacao das san¢des
previstas nesta Lei prescreve em 8 (oito) anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou,
no caso de infracoes permanentes, do dia
em que cessou a permanéncia.

| - (revogado);

Il - (revogado);

lIl - (revogado).

§ 1° Ainstauracao de inquérito civil ou de
processo administrativo para apuracao dos
ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso
do prazo prescricional por, no maximo, 180
(cento e oitenta) dias corridos,
recomecando a correr apds a sua conclusao

Art. 23. As acbes destinatasatevara-efeitos as
sangbes previstas nesta Lei pedem-ser-propostas:

Il — até-cinco-anosda-data-da-apresentacaoa
i ze e o

oot ool i desreferid (orafo o

Sem correspondente



ou, caso nao concluido o processo, esgotado
o prazo de suspensao.

§ 2° 0 inquérito civil para apuracao do ato
de improbidade sera concluido no prazo de
365 (trezentos e sessenta e cinco) dias
corridos, prorrogavel uma tinica vez por
igual periodo, mediante ato fundamentado
submetido a revisao da instancia
competente do orgao ministerial, conforme
dispuser a respectiva lei organica.

§ 3¢ Encerrado o prazo previsto no § 2°
deste artigo, a acao devera ser proposta no
prazo de 30 (trinta) dias, se nao for caso de
arquivamento do inquérito civil.

§ 4° 0 prazo da prescricao referido no caput
deste artigo interrompe-se:

| - pelo ajuizamento da acao de
improbidade administrativa;

Il - pela publica¢ao da sentenca
condenatoria;

Il - pela publicacao de decisao ou acordao
de Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal que confirma sentenca
condenatoria ou que reforma sentenca de
improcedéncia;

IV - pela publicacao de decisao ou acérdao Sem correspondente
do Superior Tribunal de Justica que confirma

acordao condenatorio ou que reforma

acérdao de improcedéncia;

V - pela publicacao de decisao ou acordao
do Supremo Tribunal Federal que confirma
acordao condenatorio ou que reforma
acordao de improcedéncia.

§ 5¢ Interrompida a prescri¢ao, o prazo
recomeca a correr do dia da interrupcao,



pela metade do prazo previsto no caput
deste artigo.

§ 6° A suspensao e a interrup¢ao da
prescri¢ao produzem efeitos relativamente
a todos os que concorreram para a pratica
do ato de improbidade.

§ 7° Nos atos de improbidade conexos que
sejam objeto do mesmo processo, a
suspensao e a interrupcao relativas a
qualquer deles estendem-se aos demais.

§ 8° 0 juiz ou o tribunal, depois de ouvido o
Ministério Publico, devera, de oficio oua
requerimento da parte interessada,
reconhecer a prescricao intercorrente da
pretensao sancionadora e decreta-la de
imediato, caso, entre os marcos
interruptivos referidos no § 4°, transcorra o
prazo previsto no § 5° deste artigo.

COMENTARIOS

[m

1 A controvérsia sobre a imprescritibilidade

A controvérsia sobre a imprescritibilidade do sancionamento atinente a
improbidade foi enfrentada e solucionada pelo STF.
1.1 Aregradoart. 37, § 5° da CF/88

A CF/88 contemplou uma regra expressa relativamente ao tema da
prescrigdo, no art. 37, § 5°, adiante transcrito:

“A lei estabelecera os prazos de prescri¢do para ilicitos praticados
por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erdrio,
ressalvadas as respectivas agoes de ressarcimento”.

1.2 Aorientagdo do STF: o primeiro julgado



O STF manifestou-se sobre a questdo e reconheceu a prescritibilidade da
pretensdo de reparacao fundada em ilicito civil. A ementa do julgado foi a
seguinte:

“CONSTITUCIONAL E CIVIL. RESSARCIMENTO AO ERARIO.
IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5° DA
CONSTITUICAO.

1. E prescritivel a agdo de reparacéo de danos a Fazenda Puiblica
decorrente de ilicito civil.

2. Recurso extraordinario a que se nega provimento” (STE, RE
669.069/MG, rel. Min. Teori Zavascki, Plendrio, vota¢do por maioria de
votos, j. em 3.2.2016, DJe de 12.2.2016).

Ao longo do julgamento, o Min. Teori Zavascki formulou o raciocinio
abaixo reproduzido:

“Ndo é isso, ndo. A a¢do de improbidade, obviamente, tem um prazo.
Alids, no precedente do STJ, a que me referi no meu voto, se discutia
exatamente isto: o prazo prescricional de agdo civil publica e de agdo de
improbidade, de um modo geral. Para a¢do de improbidade, a lei prevé
uma série de sangoes diferentes, algumas sangoes civis, outras tipicamente
de natureza punitiva e pessoal, como é o caso da suspensdo dos direitos
politicos, da proibigdo de contratar com a Administra¢do Publica, da
perda do cargo publico. Tudo isso é prescritivel. O que é imprescritivel —
alias, decorre do proprio § 5°— ¢ a ag¢do de ressarcimento de danos”.

A orientacdo do STF foi explicitada no julgamento dos embargos de
declaracdo opostos a decisdo acima referida. O voto do Min. Teori Zavascki
deixou claro o que se segue:

“3. Nos debates travados na oportunidade do julgamento ficou clara
a opg¢ao do Tribunal de considerar como ilicito civil os de natureza
semelhante a do caso concreto em exame, a saber: ilicitos decorrentes de
acidente de transito. O conceito, sob esse aspecto, deve ser buscado pelo
método de exclusdo: nao se consideram ilicitos civis, de um modo geral, os
que decorrem de infragoes ao direito publico, como os de natureza penal,
os decorrentes de atos de improbidade e assim por diante. Ficou expresso



nesses debates, reproduzidos no acorddo embargado, que a
prescritibilidade ou ndo em relagdo a esses outros ilicitos seria examinada
em julgamento proprio.

Por isso mesmo, recentemente, o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussdo geral de dois temas relacionados a
prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erdrio: (a) Tema 897 —

‘Prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario em face de
agentes publicos por ato de improbidade administrativa’; e (b) Tema 899 —
‘Prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em
decisdo de Tribunal de Contas’. Desse modo, se duvidas ainda houvesse, é
evidente que as pretensoes de ressarcimento decorrentes de atos
tipificados como ilicitos de improbidade administrativa, assim como
aquelas fundadas em decisoes das Cortes de Contas, ndo foram
abrangidas pela tese fixada no julgado embargado” (STE E.D. no RE
669.069/MG, rel. Min. Teori Zavascki, Plendrio, undnime, j. em 16.6.2016,
Dle de 29.6.2016).

1.3 Aorientagdo do STF: o segundo julgado

A controvérsia especifica sobre a prescrigao da pretensao de
ressarcimento de danos ao patrimonio publico acarretados por ato de
improbidade foi resolvida pelo STF em outra oportunidade. A ementa do
julgado se encontra adiante reproduzida:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO.
RESSARCIMENTO AO ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E
ALCANCE DO ART. 37, § 5° DA CONSTITUICAO.

1. A prescrigado é instituto que milita em favor da estabilizagdo das
relacoes sociais.

2. Ha, no entanto, uma série de excecoes explicitas no texto
constitucional, como a pratica dos crimes de racismo (art. 5° XLII, CRFB)
e da agdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem
constitucional e o Estado Democratico (art. 5° XL1V, CRFB).

3. O texto constitucional é expresso (art. 37, § 5° CRFB) ao prever
que a lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos na esfera civel



ou penal, aqui entendidas em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erario
e sejam praticados por qualquer agente.

4. A Constitui¢cdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota
de tal comando para o Legislador as acoes civeis de ressarcimento ao
erario, tornando-as, assim, imprescritiveis.

5. Sdo, portanto, imprescritiveis as agcoes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa. 6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i)
afastar a prescri¢do da sangdo de ressarcimento e (ii) determinar que o
tribunal recorrido, superada a preliminar de mérito pela
imprescritibilidade das a¢oes de ressarcimento por improbidade
administrativa, aprecie o mérito apenas quanto a pretensdo de
ressarcimento” (STF, RE 852.475/SP, rel. para o acorddao Min. Edson
Fachin, j. em 8.8.2018, DJe de 13.8.2018).

1.4 Sintese: o art. 23 da Lei 8.429

Em sintese, houve o reconhecimento de que a imprescritibilidade
prevista constitucionalmente refere-se exclusivamente as pretensoes de
reparagao de danos decorrentes dos atos de improbidade — praticados,
portanto, com intuito doloso.

Dai se segue que incide a prescri¢do relativamente a todas as demais
pretensoes punitivas relacionadas com condutas de improbidade. As demais
sancoes previstas no art. 12 da LIA, que ndo aquelas relativas a reparagao
do dano, suyjeitam-se a prescrigdo. Isso envolve, inclusive, os valores
indevidamente apropriados pelos agentes publicos e privados, que nao
configurem dano ao patriménio publico.

E reiterado o entendimento da vedagdo ao exercicio de acdo de
improbidade orientada exclusivamente a reparagao de anos. Ainda que o
fundamento seja a conduta improba, a agdo de improbidade tem por
finalidade a condenagao do sujeito a sangdes diferenciadas. A pretensio
restrita a reparagdo de danos deve ser exercitada por meio de agao distinta.

2 O prazo de oito anos



O prazo prescricional da pretensdao de sancionamento por improbidade ¢
de oito anos, computado a partir da ocorréncia do fato.

2.1 Avredacdo do art. 23 da LIA

A redagdo consagrada na LIA € plenamente compativel com essa
orientacdo. Ali foi consignado que “As a¢des destinadas a levar a efeitos as
sangOes previstas nesta lei podem ser propostas: ...”.

Ou seja, a propria LIA estabeleceu que a prescrigdao versaria
exclusivamente sobre as a¢des versando sobre sangdes. Portanto, a LIA nao
disciplinou a prescri¢ao quanto a pretensao de ressarcimento por danos —
que ¢ imprescritivel por determina¢do constitucional.

2.2 O principio da actio nata

O prazo prescricional de pretensdes subordina-se ao principio da actio
nata, consagrado genericamente no art. 189 do Codigo Civil. Ali se prevé
que, “Violado o direito, nasce para o titular a pretensdo...”. Portanto, a
partir do momento em que se aperfeicoa a agdo ou omissao geradora da
pretensdo, comeca a correr o prazo prescricional.

Dito de outro modo, o nascimento do direito de acdo de improbidade
impoe o inicio do curso do prazo prescricional.

2.3 O prazo prescricional da pretensdo de sancionamento por
improbidade
Como regra geral, a pretensdao de sancionamento por improbidade nasce
a partir do instante da pratica do ato questionado.
3 A questdo da ocultagdo do ato de improbidade

Em muitos casos, no entanto, a pratica do ato de improbidade ¢ mantida
em sigilo ou as circunstancias que configuram a improbidade sdo ocultadas
do conhecimento publico.

3.1 Adisciplina anterior

Essa situagdo tinha conduzido a disciplina anterior a Lei 14.230/2021.
Havia regras variaveis quanto ao termo inicial do prazo prescricional, o que



gerava incertezas e inseguranga. A reforma da Lei 8.429 foi orientada a
determinar o termo inicial do curso do prazo prescricional de modo mais
preciso.

3.2  Adisciplina superveniente no tocante a publicidade dos atos
administrativos

E indispensavel destacar que, posteriormente 4 edicdo da Lei 8.429,
houve inovagdes significativas na disciplina normativa quanto a publicidade
da atividade administrativa. Podem ser referidas, de modo especifico, as
Leis 12.527/2011 (Le1 de Acesso a Informacgao) e a Le1 14.133/2021 (Lei
Geral de Contratagdes).

Esses diplomas tornaram obrigatoria a publicacao, inclusive por meio da
rede mundial de computadores, da generalidade das informagdes pertinentes
a atividade administrativa. Também asseguraram a obtengao de informagdes
quanto a despesas e outras atividades de interesse coletivo.

Um dos efeitos dessas regras reside na dificuldade da ocultacdo de atos
viciados. Atos, contratos € outras manifestacdes administrativas encontram-
se disponiveis para conhecimento da sociedade.

Logo, tornou-se superada a tese de que o agente publico disporia de
mecanismos para manter ocultos atos administrativos abrangidos na rotina da
sua atuacao.

3.3 Ainterpretagdo cabivel

Deve-se reputar que o termo inicial do curso do prazo prescricional
recal na data em que o ato ou o contrato teve efetivada a sua disponibilidade
ao conhecimento publico. Assim, por exemplo, a eficacia de um contrato
administrativo depende, como regra, da sua divulgagdo em sitio eletronico
especifico. A Lei 14.133 determina que essa publicacao devera ocorrer no

Portal Nacional de Contratagdes Publicas — PNCP.!

4  Os atos usualmente clandestinos

Uma parcela das condutas que configuram improbidade envolve condutas
usualmente mantidas na clandestinidade, em vista de sua evidente
antijuridicidade. Assim se passa, por exemplo, com o pagamento de



propinas. Mas a dimensao da clandestinidade ndo afeta a disciplina da
prescri¢cdo. Os mecanismos de controle da atividade publica sdo orientados
a identificar as praticas anémalas, o que permite desencadear as medidas
orientadas a repressao.

5 A questdo das infra¢oes permanentes

No caso de infragcdo continuada, em que se configura uma situagcao
juridica reconduzivel ao tipo da improbidade, o prazo prescricional se
iniciara na data em que houver o seu encerramento.

6 A auséncia de vedagdo ao exercicio da agdo de improbidade

Existindo o conhecimento pela autoridade competente quanto as
ocorréncias reputadas irregulares — ainda que se trate de infracao
continuada, torna-se juridicamente cabivel — sendo obrigatorio — o
desencadeamento das atividades persecutorias por parte do Ministério
Publico. Nao ha fundamento juridico, por isso, em determinar que o curso do
prazo prescricional somente se iniciaria em um momento posterior.

7 A prescrigcdo da pretensdo atinente ao terceiro (art. 3°)

A prescrigao da pretensdo atinente ao sancionamento por improbidade
do terceiro, que induziu ou concorréncia para a consumagao da infragao,
subordina-se a disciplina prevista para o agente publico assujeitado as
regras da improbidade. Nesse sentido, o STJ assim se manifestou:

“.. 2— A compreensdo firmada no Superior Tribunal de Justica ¢ no
sentido de que, nas agoes de improbidade administrativa, para o fim de
fixagao do termo inicial do curso da prescri¢do, aplicam-se ao particular
que age em conluio com agente publico as disposi¢oes do art. 23, I e 11, da
Lei n®8.429/1992” (STJ, REsp 1.405.346, 1 Turma, rel. p. o ac. Min.
Sergio Kukina, maioria, j. 15.05.2014).

Essa orientacdo deve ser reputada como mantida, ndo tendo sido afetada
pela reforma promovida pela Lei 14.230/2021.

8 A suspensdo do curso da prescricdo (§ 1°do art. 23)



O curso do prazo prescricional € suspenso em virtude da instaura¢ao do
inqueérito referido no art. 22 da LIA, mas apenas pelo prazo de cento e
oitenta dias. Se o inquérito for encerrado antes de decorridos esses cento e
oitenta dias, o prazo prescricional volta a ter curso imediatamente.

8.1 O incentivo a instrugdo prévia ao exercicio do direito de a¢do

Trata-se de mais um incentivo a realizacao do inquérito, eis que permite
um prazo mais dilatado para o desenvolvimento da atividade sancionatoria.

8.2 O prazo de trezentos e sessenta e cinco dias prorrogaveis (§ 2°do
art. 23)

O prazo para a conclusdo do inquérito civil € de trezentos e sessenta e
cinco dias. O prazo podera ser prorrogado, exigindo-se a fundamentagao
apropriada para tanto e a homologacao da decisdo pelo 6rgao superior do
Ministério Publico.

8.3 O encerramento do prazo e o exercicio da agdo (§ 3°do art. 23)

A regra do § 3° do art. 23 deve ser interpretada em termos. Ali esta
previsto que, encerrado o prazo para o inquérito civil, caberd ou o seu
arquivamento ou o exercicio do direito de a¢ao no prazo de trinta dias.

O prazo de trinta dias deve ser reputado como nao peremptorio. Nao €
cabivel reputar que, decorridos esses trinta dias, tornar-se-ia vedado o
exercicio do direito de agdo. Essa interpretagdo ¢ incompativel com a regra
do caput do art. 23, que fixa prazo prescricional de oito anos.

Nem caberia reputar que o referido prazo de trinta dias seria
decadencial, implicando a extin¢ao da pretensdo de direito material. Essa
interpretacao conduziria ao desproposito de existéncia de um prazo
decadencial de trinta dias apenas em relacdo as hipoteses em que tivesse
sido instaurado um inquérito civil. Entdo, se inexistisse a instauracao do
inquérito civil, ndo haveria qualquer prazo decadencial. Nao existe
fundamento 16gico para um tratamento normativo consagrando distingdo tao
relevante e radical. Ademais, a norma teria criado um incentivo a auséncia
de realizacao do inquérito civil, ja que em tal hipdtese existiria um periodo
de tempo mais dilatado para o exercicio do direito de acao.



Logo, deve-se reputar que o referido prazo apresenta uma natureza
administrativa. Ha um dever administrativo de o érgdo ministerial ajuizar a
acdo no prazo de trinta dias, depois de completado o limite temporal para a
conclusdo do inquérito civil.

8.4 Adimensdo administrativa do prazo para o inquérito

As consideragdes anteriores conduzem também a conclusao de que o
prazo previsto para a conclusido do inquérito administrativo apresenta
natureza administrativa. Nao ha cabimento em determinar que, decorrido o
prazo de trezentos e sessenta cinco dias (ou do seu dobro, em caso de
prorrogacao), o inquérito civil estaria automaticamente extinto.

E perfeitamente cabivel que o prazo referido seja insuficiente para a
apuragao dos fatos pertinentes. Se e enquanto ndo estiver consumada a
prescri¢ao, ¢ cabivel o desenvolvimento de atividade investigativa. Seria um
despropodsito argumentar que o inquérito seria encerrado automaticamente
decorrido o prazo limite, mas o prazo prescricional somente se aperfeigcoaria
depois de decorridos oito anos.

8.5 A eliminagdo do efeito suspensivo do prazo prescricional

Logo, a interpretacao adequada consiste em reconhecer que, decorrido o
prazo de trezentos e sessenta cinco dias (ou, mesmo, do seu dobro, em caso
de prorrogacao), inexiste obstaculo ao prosseguimento do inquérito. No
entanto, cessara a eficacia suspensiva do curso do prazo prescricional
depois de decorridos cento e oitenta dias da sua instauracao.

Portanto, instaurado o inquérito civil, suspende-se o curso do prazo
prescricional. Decorridos cento e oitenta dias, reinicia automaticamente o
referido curso, independentemente do destino do referido inquérito.

8.6 A eventual consumacgdo da prescri¢do

O decurso do prazo limite para a conclusdao do inquérito civil podera
acarretar a consumacao da prescrigdo. Mas 1sso somente se dara em situagcao
excepcional.

Nao existe prazo maximo para a instauracao do inquerito civil. Logo, €
possivel que tal ocorra até mesmo nos ultimos dias do curso do prazo



prescricional, em momento proximo ao atingimento dos oito anos previstos
no caput do art. 23. Instaurado o inquérito civil, suspender-se-a o curso do
prazo prescricional. E, decorridos cento e oitenta dias (independentemente
da conclusdo do inquérito), o curso do prazo reiniciara automaticamente. Em
situacdo concreta peculiar tal como a narrada, o reinicio do curso do prazo
prescricional acarrete a imediata consumacdo da prescri¢do. Tal ndo se dara
em virtude do decurso especifico do prazo limite de cento e oitenta dias. O
ponto fundamental terd sido o prazo ja decorrido antes da instauracao do
inquérito.

9 Ainterrupgado da prescri¢do (§§ 4°e 5°do art. 23)

Os §§ 4° e 5° do art. 23 dispdem sobre a interrupgao da prescrigdo. O
elenco dos incisos e os efeitos previstos causam diivida e exigem
interpretacao norteada pela razoabilidade.

9.1 A questdo do reinicio do curso do prazo e de sua redu¢do pela
metade

E estabelecido que, ocorrido o evento apto a produzir a interrupgao da
prescri¢ao, havera o reinicio do seu curso, reduzindo-se o prazo pela metade
daquele previsto no caput (oito anos).

9.2 A pluralidade das causas interruptivas

Os incisos do § 4° referem-se a eventos diversos para produzir o efeito
interruptivo da prescri¢ao. Tais eventos nao se configuram como
reciprocamente excludentes entre si. Estd prevista a interrup¢ao do curso do
prazo em virtude do ajuizamento da agao de improbidade, da publicagdo de
decisdao condenatoria em primeiro grau e da publicacdo de decisao de
segundo ou terceiro grau que confirme decisdo condenatoria ou reforme
decisdo absolutoria. Interrompida a prescrigdo, o prazo volta a correr pela
metade do prazo total — ou seja, quatro anos.

9.3  Amultiplicidade de causas interruptivas

Existe uma multiplicidade de causas interruptivas da prescrigdo. Uma
vez consumada a causa interruptiva, o prazo da prescri¢cdo intercorrente sera
de quatro anos. Isso significa que, se o processo nao for concluido em ate



quatro anos € ndo ocorrer uma causa superveniente de interrupgao,
consumar-se-a a prescri¢ao intercorrente.

Assim, ajuizada a agdo de improbidade, havera a interrup¢ao do prazo
prescricional, retomando o seu curso por quatro anos. Sendo publicada
sentenga condenatoria antes de decorrido esse prazo, havera uma nova
interrup¢ao da prescricao. Reiniciar-se-a4 o prazo por outros quatro anos.
Havendo a publicagdo de decisdo do tribunal de segundo grau, confirmando
a condenagao ou reformando a sentenga absolutoria, dar-se-4 uma outra
interrup¢ao da prescricao e o reinicio do curso por outros quatro anos. E
assim se passara sucessivamente, em vista da pluralidade de instancias de
julgamento.

9.4  Adecisdo absolutoria e a auséncia de efeito interruptivo da
prescrigao

A decisdo que, em qualquer grau, extinguir ou confirmar a extingao do
processo, sem condenagao do réu, ndo produz a interrup¢ao do prazo
prescricional. Portanto, ¢ viavel que, proferida uma sentenga absolutdria em
primeiro grau, a prescri¢ao intercorrente se consume antes do julgamento de
um eventual recurso interposto. Também ¢ muito provavel que a confirmagado
de sentenca absolutoria em grau de recurso implique a inviabilidade de
prosseguimento do processo até a apreciacao do STJ oudo STF. Assim se
passara em vista de que muito dificilmente um processo obtém julgamento
perante o STJ ou o STF em prazo inferior a quatro anos (computados a partir
da data do ajuizamento da ag¢ao).

9.5 Adesnecessidade de decisdo colegiada

A Lei alude a “decisdo” ou “acérdao”. Isso significa a desnecessidade
de uma decisdo colegiada. Em muitos casos, admite-se que o julgamento do
recurso seja proferido por decisdo monocratica. Se e quando assim se
passar, a publicagdo dessa decisdo sera suficiente para produzir a
interrupc¢do da prescrigao.

Anote-se que, usualmente, a decisdo monocratica autoriza a interposicao
de agravo interno, destinado a obter a manifestacdo dos demais integrantes
do orgao colegiado. Em tais hipoteses, pode surgir uma situacao peculiar.
Suponha-se que seja provido agravo interno contra decisao monocratica que



havia confirmado um provimento condenatorio anterior ou reformado aquele
de improcedéncia. Em tal hipdtese, a decisdo monocratica tem o condao de
produzir a interrupcao da prescricao? A resposta deve ser negativa. Assim
se passa porque o agravo interno propicia a manifestagdo da vontade da
integralidade dos componentes do 6rgao julgador. Logo, deve-se reputar que
a decisdo monocratica nao retrata a vontade do 6rgao colegiado.

9.6  Ainterrupg¢do na data da publicagdo da decisdo

A 1interrupcdo da prescrigdo prevista nos incs. [l a V do § 4° do art. 23
ndo se aperfeicoa na data do julgamento, mas na data da publicacdo da
decisdo.

Nao se trata de uma questao de importancia menor, ainda que a evolugao
tecnoldgica permita que a publicagdo do julgado se aperfeicoe de modo
imediato, pode surgir situacdo em que o prazo prescricional se aperfeigoe
em data posterior ao julgamento e anterior a publicacao da decisao.

10 A comunicagdo dos eventos pertinentes (§$ 6°e 7°do art. 23)

A consumagdo de causa suspensiva ou interruptiva da prescricao afeta
todos os sujeitos e todos os processos que versem sobre 0os mesmos eventos
infracionais.

11 A consumacado da prescri¢do intercorrente (§ 8°)

O decurso do prazo prescricional acarretara o dever de extingdo do
processo, de oficio ou a requerimento da parte. Isso significa que o prazo
prescricional continua a fluir, mesmo durante o desenvolvimento do
processo. A auséncia de conclusdo do processo, mediante decisao
condenatoria transitada em julgado, no prazo previsto acarretara a sua
extingao.

11.1 A controversia existente

A previsdo da prescri¢do intercorrente gera controversias. Muitos
argumentam que a solu¢ao adotada ¢ um incentivo a pratica de condutas
processuais orientadas a dificultar a conclusao do processo. Embora o



argumento seja procedente, ha uma questdo de outra ordem, que exige
consideracao.

Trata-se do efeito nocivo da demora na conclusdao do processo. Tornou-
se usual que as acoes de improbidade se eternizassem, sem uma decisao
final. Os réus permaneciam sujeitos aos efeitos do processo e nao era usual
o falecimento do sujeito depois de muitos anos de tramite da causa.

11.2 O incentivo ao trdmite mais rdpido do processo

Portanto e sob outro angulo, a regra introduzida pela Lei 14.230/2021
reflete um comando (e um incentivo) a conclusdo do processo em periodo
razoavel de tempo. Isso implica a alteracao das praticas adotadas até o
presente.

Uma das providéncias indispensaveis € a reducao da extensao das pecas
processuais. As peticOes precisam ser curtas e objetivas. Nao se trata apenas
do tempo necessario a propria leitura, mas da exigéncia de objetividade no
tocante aos fatos controvertidos. Isso permitird a producao de provas de
modo mais rapido.

Outro aspecto a destacar reside em que o ajuizamento da agao produz a
interrupcao da prescricao. Essa solugdo ¢ distinta daquela usualmente
aplicavel, em que o efeito interruptivo da prescricao decorre da citagao
(ainda que possa retroagir a data do ajuizamento da acao). A determinacao
legal reflete a constatagao de que, em muitos casos, deixam de ser adotadas
providéncias para promover a citacdo. Ajuizada a acdo, decorrem meses
(sendo anos) até a implementagdo das medidas concretas para a citacao.
Essa pratica também ¢ indesejavel e necessita ser superada.

Depois, € absolutamente injustificavel que agdes de improbidade
permanecam sem qualquer andamento durante anos. Essa ¢ uma situagdo
verificada com frequéncia, envolvendo a auséncia inclusive da pratica dos
atos de oficio.

11.3 O valor fundamental a prevalecer

Portanto, trata-se da necessidade de conjugacao de valores distintos. Ha
o interesse coletivo na repressao a pratica de atos de improbidade, inclusive
com a imposi¢ao de sancionamento severo aos infratores. Mas também ha o



direito fundamental a razoavel duragdo do processo (CF, art. 5°, inc.
LXXVIII). A imputacao da pratica de conduta improba ndo elimina o direito
fundamental a uma decisdao em periodo limitado de tempo.

Art. 23-A. E dever do poder publico oferecer Sem correspondente
continua capacitacao aos agentes publicos

e politicos que atuem com prevencao ou

repressao de atos de improbidade

administrativa.

COMENTARIOS

1 Ainda a capacita¢do dos agentes publicos

O art. 23-A impde regra que ndo apresenta relacionamento direto com a
acao de improbidade. Trata-se de reforcar a relevancia das iniciativas de
qualificagdo dos agentes publicos e politicos investidos de competéncia
relacionada com as praticas de prevencao e de repressdo a improbidade
administrativa.

O dispositivo deve ser interpretado inclusive na acepcdo de que devem
ser implantadas providéncias destinadas a implementar programas de
integridade e de governanga publica no ambito de todas as institui¢oes
publicas.

Lembre-se que o Decreto Federal 9.203/2017 dispds sobre o tema no
ambito da Administragao Publica federal. Ademais, o tema foi disciplinado
de modo bastante minucioso na Lei 14.133/2021, em termos que ultrapassam
os limites exclusivos das atividades de licitacao e contratagao
administrativa.

Art. 23-B. Nas acoes e nos acordos regidos Sem correspondente



por esta Lei, nao havera adiantamento de
custas, de preparo, de emolumentos, de
honorarios periciais e de quaisquer outras
despesas.

§ 1° No caso de procedéncia da acao, as Sem correspondente
custas e as demais despesas processuais
serao pagas ao final.

§ 2° Havera condena¢ao em honorarios
sucumbenciais em caso de improcedéncia
da acao de improbidade se comprovada ma-
fé.

COMENTARIOS

[m

1 A questdo das despesas processuais

A natureza essencialmente publica da repressao a improbidade acarreta
a auséncia da cobranga de custas e outras despesas processuais. Ao menos, o
seguimento do processo nao se subordina a antecipagao do pagamento dos
respectivos valores.

2 O pagamento em caso de procedéncia da acdo (§ 1°do art. 23-B)

No entanto, cabera a imposicdo da condenagdo do agente em caso de
procedéncia da acgdo. Isso significa que as despesas necessarias ao tramite
do processo devem ser arcadas pelo sujeito que tiver sido condenado por
improbidade. Em principio e havendo uma pluralidade de réus, cabera a
condenac¢ao solidaria.

3 A questdo da condenagdo em honorarios advocaticios (§ 2°do art. 23-
B)

O art. 23-B nao se refere a condenacao em honorarios advocaticios, em
caso de procedéncia da agdo. Mas prevé a condenagao em tal verba no caso
em que for proferida sentenca de improcedéncia e for comprovada a ma-f¢é.



Julgada improcedente a acdo de improbidade, a sucumbéncia ¢ do Poder
Publico. Portanto e rigorosamente, trata-se de condenar o Estado ao
pagamento de honorarios advocaticios. E a ma-fé se configura no tocante a
atuacao do Ministério Publico.

A ma-fé exige a presenca de elemento doloso. Todas as consideragdes
realizadas no curso desta obra relativamente ao tema do dolo se aplicam
relativamente a questdo. Ou seja, ¢ indispensavel a consciéncia do agente
ministerial no tocante a improcedéncia do pedido ou da inadequagao da
conduta processual adotada, acompanhada da vontade de dar seguimento a
atuagdo reprovavel.

Art. 23-C. Atos que ensejem enriquecimento  Sem correspondente
ilicito, perda patrimonial, desvio,

apropriacao, malbaratamento ou

dilapidacao de recursos piiblicos dos

partidos politicos, ou de suas fundacoes,

serao responsabilizados nos termos da Lei

n° 9.096, de 19 de setembro de 1995.

COMENTARIOS

1 Aexclusdo da aplicagdo do regime da Lei 8.429

Condutas que se subsumam aos arts. 9°, 10 e 11, lesivas aos interesses €
direitos de partidos politicos e de suas fundagdes, ndo se subordinam ao
regime da Lei 8.429. Aplicam-se, nesse caso, as regras da Lei1 9.096/1995.
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“Art. 94. A divulgacédo no Portal Nacional de Contratagées Publicas
(PNCP) é condigéo indispensavel para a eficacia do contrato e de seus
aditamentos e devera ocorrer nos seguintes prazos, contados da data de
Sua assinatura: | — 20 (vinte) dias uteis, no caso de licitagédo; Il — 10
(dez) dias uteis, no caso de contratagdo direta”.



Capitulo VIl
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 24, Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 25. Ficam revogadas as Leis n°s 3.164, de 1° de junho de 1957, e 3.502, de 21 de dezembro de 1958
e demais disposicoes em contrario.

Lei 14.230/2021

Art. 3° No prazo de 1 (um) ano a partir da data de publicacao desta Lei, o Ministério Publico
competente manifestara interesse no prosseguimento das a¢des por improbidade
administrativa em curso ajuizadas pela Fazenda Publica, inclusive em grau de recurso.

§ 1° No prazo previsto no caput deste artigo suspende-se o processo, observado o disposto
no art. 314 da Lein° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil).

§ 2° Nao adotada a providéncia descrita no caput deste artigo, o processo sera extinto sem
resolucao do mérito.

COMENTARIOS

1 Odestino das agoes de improbidade ndo ajuizadas pelo Ministério
Publico
A alteragdo da legitimidade ativa para as agdes de improbidade produz
efeitos imediatos. A Lei 14.230/2021 determinou que cabera ao Ministério

Publico assumir a condi¢do de autor quanto as acoes de improbidade que
tenham sido ajuizadas pelas entidades administrativas lesadas. Essa regra se



aplica inclusive aos processos que se encontrem em tramite perante os
tribunais.

2 A manifestagdo de interesse no prosseguimento da a¢do

Cabe ao o0rgdao do Ministério Publico competente manifestar, no prazo de
um ano a contar da vigéncia da Lei 14.230/2021, o interesse quanto ao
prosseguimento da a¢cdo. Se nao houver interesse ou se inexistir manifestacao
formal no prazo referido, o processo sera extinto sem julgamento de merito.

3 Aauséncia de previsdo de manifestacdo do réu

Nao esta prevista a manifestagao do réu. Portanto e rigorosamente, nao
cabe a ele a faculdade de exigir o prosseguimento do processo (visando
eventualmente obter sentenga absolutoria).

4 A suspensdo do processo

Durante o periodo de um ano, ocorrera a suspensao do processo. Inexiste
previsao legal quanto a questdo do curso do prazo prescricional. No entanto
e considerando a regra de suspensao do processo, deve-se reputar que
também se produz a suspensao do curso do prazo da prescricao.

Lei 14.230/2021

Art. 4° Ficam revogados os seguintes dispositivos e secao da Lei n° 8.429, de 2 de junho de
1992:

| - paragrafo unico do art. 1°;

Il-arts.4°,5°e 6°;

Il - Secao lI-A do Capitulo II;

IV - paragrafo tinico do art. 7°;

V - inciso XXI do caput do art. 10;

VI-incisos |, II, IXe Xdo caput do art. 11;

VIl - inciso IV do caput e paragrafo unico do art. 12;

Vill-§§1°e 4°do art.13;



IX-§1°do art. 16;
X-8§10,20,30 40 ,80°,9°,10,12 ¢ 13 do art. 17;

Xl —incisos |, Il e lll do caput do art. 23.

COMENTARIOS

O exame dos efeitos da revogacao dos dispositivos indicados no art. 4°
ocorreu a proposito dos comentarios pertinentes.

Lei 14.230/2021

Art. 5¢ Esta Lei entra em vigor na data de sua publica¢ao.

Brasilia, 25 de outubro de 2021; 200° da Independéncia e 133° da Repiiblica.
JAIR MESSIAS BOLSONARO

Anderson Gustavo Torres
Ciro Nogueira Lima Filho

1 Apublicagdo da Lei 14.230/2021
A publicagao da Lei 14.230 aconteceu em 26 de outubro de 2021 L
Portanto, a sua vigéncia de iniciou em 27 de outubro de 2021, primeiro dia

util subsequente.

2 Aaplicagdo imediata aos processos pendentes

Uma questao relevante se relaciona com a aplicacao imediata da Lei
14.230/2021 aos processos pendentes ¢ as condutas consumadas no passado.

2.1  As normas sobre vigéncia de leis
No Brasil, € pacifico e incontroverso o regime juridico pertinente a lei
2

nova. A Constitui¢do consagra uma regra — antes do que um principio” — no
sentido de que ndo existe infracdo criminal ou administrativa sem norma



legal assim o prevendo. Assim esta previsto em diversas passagens do art.
5° da CF/88, tais como os incs. XXXIX e LIV.

Como alguém somente pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo
em virtude de lei, cabe a norma legal estabelecer o padrao de conduta
exigivel. Portanto, a auséncia de lei implica a impossibilidade de qualificar
uma conduta como ilicita. Por outro lado, o sancionamento pressupde a
previsao normativa sobre o tema.

2.2  Aexigéncia de anterioridade

Como decorréncia necessaria, exige-se que norma legal disciplinando a
conduta individual esteja em vigor em data anterior a consumagao da
conduta examinada.

A exigéncia da legalidade seria irrelevante se fosse cabivel aplicar
retroativamente a lei nova. Se, a €poca da conduta concreta, ndo estava em
vigor uma norma legal cominando a ilicitude e a sangdo, configura-se pratica
licita. A edicdo de norma legal em momento posterior nio afeta as situagdes
faticas consumadas anteriormente, nem pode alcangar os efeitos desses
eventos.

2.3 Vedacdo constitucional a retroatividade da lei posterior

A CF determina uma regra geral vedando o efeito retroativo da lei nova.
O art. 5°, inc. XXXVI, fixa que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

E inaceitdvel a interpretagio restritiva para esse dispositivo, no sentido
de que seria plenamente cabivel a retroacao, desde que ndo houvesse
violacdo ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada. A
interpretacao literal infringe a sistematicidade do ordenamento.

Afinal, a vedacao a retroatividade da lei nova € uma decorréncia da
propria legalidade. A lei nova, que adota um regime juridico diverso
daquele até entdo vigente, ndo pode ser aplicada retroativamente porque isso
implicaria a negacao da préopria legalidade. A qualificacdo juridica da
conduta faz-se necessariamente em vista da legislacao vigente a época.
Alteragoes subsequentes nao podem disciplinar os fatos pretéritos, sob pena
de destruicdo da ordem juridica.



Nesse sentido, ha jurisprudéncia dos tribunais, tal como abaixo
reproduzido:

“5. A retroatividade da lei ‘em tiras’ consiste em velada deturpagdo
da nova percepgdo que o legislador, responsdvel por expressar os anseios
sociais, manifestou a respeito dessa mesma conduta, ferindo de morte o
principio da legalidade e o regime democratico” (STF, HC 95.495, 1.°T,
rel. Min. Luiz Fux, j. em 21.5.2013, DJe de 20.8.2013).

“VIII. Inaplicavel a aludida qualificadora aos fatos imputados ao
paciente, ocorridos em 09/07/2001, portanto, anteriores a vigéncia da Lei
10.741/2003, em observdncia ao principio da irretroatividade da lei mais
severa, previsto no art. 5° XL, da Constitui¢do Federal, corolario dos
principios da legalidade e da anterioridade da lei penal, consagrados nos
arts. 1°do Codigo Penal e 5°, XXXIX, da Constituicdo Federal, que
constituem limitagcdo ao poder de punir do Estado” (ST.J, HC 246.613/RJ,
6.“T., rel. Min. Assusete Magalhdes, j. em 23.10.2012, DJe de 30.10.2012).

“IlIl — Ndo ¢ dado ao Estado, no afd de punir condutas delitivas,
aplicar a lei retroativamente, fazendo-a alcangar condutas praticadas
antes de sua vigéncia, sob pena de se estabelecer verdadeira inseguranca
Juridica. E a aplicacdo do principio da anterioridade e da irretroatividade
penal” (TRF1, ACR 00014417320084013200, 3.“T, rel. Des. Fed. Candido
Ribeiro, j. em 1°4.2013, DJe de 12.4.2013).

3 Adisciplina constitucional quanto ao regime mais benéfico

Por outro lado e para evitar qualquer controvérsia, o art. 5°, inc. XL, da
CF/88 determina que “a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o

2

reu”.

3.1 Aquestdo da “lei penal”

Embora a redacao se refira a “lei penal”, € evidente que essa garantia se
aplica a qualquer norma de natureza punitiva. Nao existe alguma
caracteristica diferenciada da lei penal que propiciasse a retroatividade da
lei punitiva ndo penal.

3.2  Ainda a garantia constitucional



Assim se impoOe em vista da propria garantia constitucional. Deve-se
compreender que o legislador reputou que a solugdo prevista na lei pretérita
era excessiva. O entendimento consagrado na legislacdo superveniente
alcanca as infragdes pretéritas.

3.3  Aalteragado dos elementos constitutivos do tipo: a supressao

Nos casos em que a lei nova altera os elementos constitutivos do tipo,
especificamente para excluir a ilicitude de certas condutas, verifica-se a
consagra¢do de norma sancionatoria mais benéfica. A regra superveniente
aplica-se de modo retroativo, para alcangar condutas que, até entdo, eram
reputadas como ilicitas. Tais condutas perdem o seu cunho de tipicidade e
ndo mais comportam o tratamento punitivo anteriormente cominado.

3.4 Aalteragdo dos elementos constitutivos do tipo: o acréscimo

Idéntico raciocinio se aplica nos casos em que a lei posterior introduz
exigéncias adicionais para a configuracao da ilicitude. As condutas
anteriores que fossem compativeis com o tipo entdo vigente, mas que nao
mais se conformam ao tipo de composi¢cao mais complexa, também perdem a
sua tipicidade. Também nesse caso ha aplicacdo retroativa da lei nova mais
benéfica.

4 AlLei 14.230/2021, as condutas pretéritas e os processos pendentes ou
futuros

As alteracoes introduzidas pela Lei 14.230/2021, em todas as passagens
que configurem tratamento mais benéfico relativamente a configuragao ou ao
sancionamento por improbidade administrativa, aplicam-se a todas as
condutas consumadas em data anterior a sua vigéncia.

Isso significa que, mesmo no caso de processos ja iniciados, aplica-se a
disciplina contemplada na Lei 14.230/2021. Portanto e por exemplo, tornou-
se juridicamente inexistente a improbidade meramente culposa, tal como ndo
se admite mais a presunc¢do de ilicitude ou de dano ao erario. Logo, os
processos em curso que envolvam pretensao de aplicacao da disciplina
original da Lei 8.429 subordinam-se as regras mais benéficas da Lei
14.230/2021.



5 Os dispositivos de natureza processual

Por outro lado, os dispositivos de natureza processual ndo se aplicam

retroativamente, mas incidem de modo imediato”. Apanham inclusive os
processos em curso. Os eventos processuais consumados em data anterior ao
ajuizamento ndo sao afetados pela superveniéncia da nova Lei. No entanto,
aplicam-se as normas da Le1 14.230/2021 aos atos e fatos processuais a
serem verificados em data posterior a sua vigéncia.

5.1 Aquestdo da legitimidade ativa

Nessa linha, o art. 3° da Lei 14.230/2021 previu solucao diferenciada
relativamente as agdes de improbidade que se encontrassem em tramite na
data da vigéncia do diploma e que ndo tivessem sido promovidas pelo
Ministério Publico.

5.2 A questdo da remessa necessaria

Uma questdo interessante se relaciona com a questdo da remessa
necessaria, que era largamente praticada relativamente a sentengas de
improcedéncia ou de extin¢ao de acdes de improbidade. Em muitos casos,
podem existir situacdes concretas em que tenha ocorrido a remessa

necessaria, sem conclusdo do julgamento na data da vigéncia da Lei
14.230/2021.

Nao ¢ cabivel aplicar o entendimento de que o recurso € regido pela lei
vigente no prazo para a sua interposi¢do. A remessa necessaria nao se
configura como um recurso. Trata-se de uma exigéncia de complementacao
da tutela jurisdicional. Eliminada a previsao para a sua aplicacgao, o efeito
juridico consiste no exaurimento da tutela jurisdicional produzida em
primeiro grau. Deixa de existir fundamento para o desenvolvimento da
atividade jurisdicional em segundo grau. Portanto, a vedacao a remessa
necessaria implica a extingdo dos processos que tramitem perante os
tribunais e que ndao tenham recebido julgamento final.
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Anote-se que consta que a data de sancionamento ocorreu em 25 de
outubro de 2021. Mas a publicagao se verificou apenas no dia 26 de
outubro.

A adverténcia € necessaria em vista de uma modificacdo semantica.
Aludia-se, no passado, a “principio” para indicar um postulado normativo
essencial, do qual se originavam decorréncias normativas
inquestionaveis. Posteriormente, diversos doutrinadores passaram a
utilizar o vocabulo “principio” com significado diverso. A maior influéncia
se deve ao pensamento de Alexy, que aludiu a principio para indicar uma
norma de forte conotacao axiolégica, que estabelece parametros gerais
para ponderacdo num caso concreto. Na acepc¢ao utilizada pelo referido
autor, o “principio da legalidade” teria um significado muito distinto
daquele defendido classicamente. Dai a necessidade de assinalar que,
em muitos casos, a Constituicdo consagra ndo apenas um principio, mas
também uma regra. Assim se passa com a legalidade. Sobre o tema e
para aprofundamento, confira-se a obra do signatario Curso de Direito
Administrativo, 13. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018, p. 48 e
SS.

Nesse sentido, a propria Lei 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil)

previu, no seu art. 1.046, que “Ao entrar em vigor este Codigo, suas
disposi¢des se aplicarao desde logo aos processos pendentes,...”.
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Anexo —Tabela comparativa Lei 8.429/1992 x Lei
14.230/2021

Lei 8.429/1992 Lei 14.230/2021

Dispde sobre as sancdes aplicdveis aosagentes Dispde sobre as san¢oes aplicaveis em virtude
ptiblicosnoscasosde-entiguecimento-licitono da pratica de atos de improbidade
exefcicio-de-mandato carge, emprege-ot-funcao administrativa, de que trata o § 4° do art.
na-administracao-ptiblica-direta; indireta-ott 37 da Constituicao Federal; e da outras
fundacionate da outras providéncias. providéncias.
CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Lei 8.429/1992 Lei 14.230/2021

Art. 1° Osatosdeimprobidade-praticadospor Art. 1° 0 sistema de responsabilizacao por

faigueragente-piblico servidorot-nae contraa  atos de improbidade administrativa

administracao-diretaindireta-ot-fundacional-de tutelara a probidade na organizacao do

fatguerdosPoderesta-tnido tdoststades do Estado e no exercicio de suas funcoes, como
iStr : icipios; ftotio; forma de assegurar a integridade do

incorporada-ao-patrimbniopiblico-ot-de patrimadnio publico e social, nos termos
entidade para-cija-criaciootrcusteiooerdriohaje  desta Lei.

Pardgrafo tnico. Estao-também-stijeitosas Pardgrafo tnico. (Revogado).
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Sem correspondente

Sem correspondente

§ 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,
nao bastando a voluntariedade do agente.

§ 3° 0 mero exercicio da fun¢ao ou
desempenho de competéncias publicas,
sem comprovacao 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° 0s atos de improbidade violam a
probidade na organizacao do Estado e no
exercicio de suas funcoes e a integridade do
patrimadnio publico e social dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, bem
como da administracao direta e indireta, no
ambito da Uniao, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 6° Estao sujeitos as sancoes desta Lei os
atos de improbidade praticados contra o
patriménio de entidade privada que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de entes piblicos ou



Art. 2° Reptita-se agente publico; para os efeitos
desta Lei, todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratacao ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungao nas entidades

fencionatas no artigo-anterior.

Sem correspondente

governamentais, previstos no § 5° deste
artigo.

§ 7° Independentemente de integrara
administracao indireta, estao sujeitos as
san¢oes desta Lei os atos de improbidade
praticados contra o patriménio de entidade
privada para cuja criacao ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra no seu
patrimonio ou receita atual, limitado o
ressarcimento de prejuizos, nesse caso, a
repercussao do ilicito sobre a contribuicao
dos cofres piiblicos.

§ 8° Nao configura improbidade a a¢ao ou
omissao decorrente de divergéncia
interpretativa da lei, baseada em
jurisprudéncia, ainda que nao pacificada,
mesmo que nao venha a ser
posteriormente prevalecente nas decisoes
dos orgaos de controle ou dos tribunais do
Poder Judiciario.

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se
agente publico 0 agente politico, o servidor
publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicao, nomeacdo, designacao, contratacao ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcao nas
entidades referidas no art. 1° desta Lei.

Paragrafo unico. No que se refere a recursos
de origem publica, sujeita-se as san¢ées
previstas nesta Lei o particular, pessoa
fisica ou juridica, que celebra coma
administracao piblica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestao, termo de
parceria, termo de cooperacao ou ajuste
administrativo equivalente.



Art. 3° As disposicoes desta Lei sao aplicaveis, no
que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato

de improbidade et-dete-se-beneficie-sob-uatgter
: ; oclirat

Sem correspondente

Sem correspondente

Art. 7° Quande-o ato de improbidade eatisatesao

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

§ 1° Os socios, os cotistas, os diretores e os
colaboradores de pessoa juridica de direito
privado nao respondem pelo ato de
improbidade que venha a serimputado a
pessoa juridica, salvo se,
comprovadamente, houver participacao e
beneficios diretos, caso em que
responderao nos limites da sua
participacao.

§ 2° As sancoes desta Lei nao se aplicarao a
pessoa juridica, caso o ato de improbidade
administrativa seja também sancionado
como ato lesivo a administracao publica de
que trata a Lein® 12.846, de 1° de agosto
de 2013.

Art. 4° (Revogado).

Art. 5° (Revogado).

Art. 6° (Revogado).

Art. 7° Se houver indicios de ato de
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flicito,cabera a autoridade administrativa
responsavetpele-ingtérito representar ao
Ministério Piblico, para a indispenibiticade-dos
bensdo-indieiado.
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Art. 8¢ 0 sucessor daquele que causar tesae ao

patrimonio-ptiblico ou se enriquecer iliitamente
est# sujeito as cominacoesdestatei até o limite

do valor da heranga.

Sem correspondente

improbidade, a autoridade que conhecer dos
fatos representara ao Ministério Publico
competente, para as providéncias
necessarias.

Pardgrafo Unico. (Revogado).

Art. 8° 0 sucessor ou 0 herdeiro daquele que
causar dano ao erdrio ou que se enriquecer
ilicitamente estao sujeitos apenas a obrigacao
de repara-lo até o limite do valor da heranca ou
do patrimdnio transferido.

Art. 8°-A. A responsabilidade sucessdria de
que trata o art. 8° desta Lei aplica-se
também na hipdtese de alteracao
contratual, de transformacao, de
incorporacao, de fusao ou de cisao
societaria.

Paragrafo unico. Nas hipoteses de fusao e
de incorporacao, a responsabilidade da
sucessora sera restrita a obrigacao de
reparacao integral do dano causado, até o
limite do patrimonio transferido, nao lhe
sendo aplicaveis as demais san¢ées
previstas nesta Lei decorrentes de atos e
de fatos ocorridos antes da data da fusao
ou da incorporacao, exceto no caso de
simulacao ou de evidente intuito de fraude,
devidamente comprovados.

CAPTULO Il
DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA



Secao |
Dos Atos de Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento llicito

Art. 9° Constitui ato de improbidade
administrativa importando enriquecimento ilicito
auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razao do exercicio de cargo, mandato,
funcao, emprego ou atividade nas entidades

| — receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem
mével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissao, percentagem, gratificacao ou presente
de quem tenha interesse, direto ou indireto, que
possa ser atingido ou amparado poragao ou
omissao decorrente das atribuicoes do agente
publico;

Il — perceber vantagem econdmica, direta ou
indireta, para facilitar a aquisicao, permuta ou
locacao de bem movel ou imével, ou a
contratacdo 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 alienacao, permuta ou
locagdo de bem publico ou o fornecimento de
servico por ente estatal por preco inferior ao valor
de mercado;

|V — utilizar, em obra ou servico particular,

T - o
qualquer mattreza, de propriedade ou a disposicao
de qualquer das entidades mencionatas no art. 1°
desta Lei, bem como o trabalho de servidores
ptibticos, empregados ou terceiros contratados por
essas entidades;

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 razao do exercicio de cargo, de
mandato, de fun¢ao, de emprego ou de atividade
nas entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente:

Sem alteracoes

|V — utilizar, em obra ou servico particular,
qualquer bem mével, de propriedade ou a
disposicao de qualquer 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 tolerara
exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de
lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de
usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem;

VI — receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao
falsa sobre medicade-otravatiacao-em obras
publicas ou qualquer outro servio; ou sobre
quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta Lei;

VIl — adquirir, para si ou para outrem, no exercicio
de mandato, cargo, emprego ou fungao publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolucao do patriménio ou a
renda do agente pablico;

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer
atividade de consultoria ou assessoramento para
pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de seratingido ou amparado poracao
ou omissao decorrente das atribuicbes do agente
publico, durante a atividade;

IX — perceber vantagem econdmica para
intermediar a libera¢do ou aplicacao de verba
publica de qualquer natureza;

X — receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato
de oficio, providéncia ou declaracao a que esteja
obrigado;

Sem alteracoes

VI — receber vantagem econdmica de qualquer
natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao
falsa sobre qualquer dado técnico que
envolva obras publicas ou qualquer outro servico
ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a
qualquer das entidades referidas no art. 1° desta
Lei;

VIl — adquirir, para si ou para outrem, no exercicio
de mandato, de cargo, de emprego ou de funcao
publica, e em razao deles, bens de qualquer
natureza, decorrentes dos atos descritos no
caput deste artigo, cujo valor seja
desproporcional a evolucao do patriménio ou a
renda do agente pdblico, assegurada a
demonstracao pelo agente da licitude da
origem dessa evolugao;

Sem alteracoes



XI — incorporar, por qualquer forma, ao seu
patrimdnio 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.

Secao ll
Dos Atos de Improbidade Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesao ao erdrio qualquer
a¢do ou omissao; dolosa ot-cttpesa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacao dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta
Lei, e notadamente:

| —facilitar ou concorrer por qualquer forma para a
incorporacdo ao patrimonio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta Lei;

|| — 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 aplicdveis 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 patrimdnio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei, sem observancia

Art. 10. Constitui ato de improbidade
administrativa que causa lesao ao erdrio qualquer
acdo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e
comprovadamente, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacao dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta Lei, e notadamente:

| —facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para
a indevida incorporacdo ao patrimdnio 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;

Sem alteracoes



das formalidades legais e requlamentares
aplicdveis a espécie;

IV — permitir ou facilitar a alienagao, permuta ou
locacao de bem integrante do patrimonio de
qualquer das entidades referidas no art. 1° desta

Lei, ou ainda a prestacao de servico por parte
delas, por preco inferior ao de mercado;

V — permitir ou facilitar a aquisicao, permuta ou
locagao de bem ou servico por preco superior ao de
mercado;

VI — realizar operacdo financeira sem observancia
das normas legais e requlamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidonea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal
sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicdveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou
de processo seletivo para celebracdo de parcerias
com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente;

IX — ordenar ou permitir a realizacao de despesas
nao autorizadas em lei ou requlamento;

X — agir negligentemente na arrecadacdo de
tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservacao do patrimdnio publico;

XI — liberar verba publica sem a estrita
observancia das normas pertinentes ou influir de
qualquer forma para a sua aplicacao irreqular;

XIl — permitir, facilitar ou concorrer para que
terceiro se enriqueca iliitamente;

Sem alteracoes

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

Sem altera¢oes

X — agir ilicitamente na arrecadacdo de tributo
ou de renda, bem como no que diz respeito a
conservacao do patrimdnio publico;

Sem alteracgoes



XII — permitir que se utilize, em obra ou servi¢o
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou
a disposicao de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta Lei, bem como o
trabalho de servidor pdblico, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades;

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que Sem alteracoes
tenha por objeto a prestacao de servicos 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 dotacao
orcamentaria, ou sem observar as formalidades
previstas na lei;

XVI — facilitar ou concorrer, por qualquer forma,
para a incorporagao, ao patriménio particular de
pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou
valores pablicos transferidos pela administracao
publica a entidades privadas mediante celebracdo
de parcerias, sem a observancia das formalidades
legais ou requlamentares aplicaveis a espécie;

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

XVIII — celebrar parcerias da administracao publica
com entidades privadas sem a observancia das
formalidades legais ou requlamentares aplicaveis
a espécie;

XIX — agir regligentemente na celebracdo, XIX — agir para a configuracao de ilicito na
fiscalizacdo e analise das prestacoes de contas de celebracao, na fiscalizacao e na analise das



parcerias firmadas pela administracdo publica com
entidades privadas;

XX — liberar recursos de parcerias firmadas pela
administracao pablica com entidades privadas
sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicacao
irregular.

XXI — liberat-rectrsosde-parceriasfirmataspela
i ze oLk dades privad
it obserrinciad .
PN e
irregttar:

Sem correspondente

Sem correspondente

Secao II-A

prestacdes de contas de parcerias firmadas pela
administracdo padblica com entidades privadas;

Sem alteracoes

XXI — (revogado);

XXII - conceder, aplicar ou manter beneficio
financeiro ou tributario contrario ao que
dispdem o capute o § 1° do art. 8°-A da Lei
Complementarn° 116, de 31 de julho de
2003.

§ 1° Nos casos em que a inobservancia de
formalidades legais ou regulamentares nao
implicar perda patrimonial efetiva, nao
ocorrera imposicao de ressarcimento,
vedado o enriquecimento sem causa das
entidades referidas no art. 1° desta Lei.

§ 2° A mera perda patrimonial decorrente
da atividade econdmica nao acarretara
improbidade administrativa, salvo se
comprovado ato doloso praticado com essa
finalidade.

Secao II-A
(Revogado)



Art. 10-A. (Revogado).

Secao lll
Dos Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administracao
Publica

Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da
administracdo pablica gtatgtier acio ou omissao
que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade; legalidade, e featdade-as

— o i o

I 2nei

|| — retardatrot-deixarde-praticarindevidamente;
VT

[l - revelar fato ou circunstancia de que tem
ciéncia em razao das atribuicoes e que deva
permanecer em segredo;

IV — negar publicidade aos atos oficiais;

V — frustrar a-icittiele de concurso pablico;

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

| - (revogado);

Il - (revogado);

[l - revelar fato ou circunstancia de que tem
ciéncia em razao das atribuicoes e que deva
permanecer em segredo, propiciando
beneficiamento por informacao
privilegiada ou colocando em risco a
seguranca da sociedade e do Estado;

IV — negar publicidade aos atos oficiais, exceto
em razao de sua imprescindibilidade para a
seguranca da sociedade e do Estado ou de
outras hipdteses instituidas em lei;

V - frustrar, em ofensa a imparcialidade, o
carater concorrencial de concurso pablico, de



VI — deixar de prestar contas quando esteja
obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao
conhecimento de terceiro, antes da respectiva
divulgacdo oficial, teor de medida politica ou
econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria,
bem ou servico;

VIIl — descumprir as normas relativas a celebracdo,
fiscalizacao e aprovacao de contas de parcerias
firmadas pela administracao puablica com
entidades privadas;

Y — dei L g
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Sem correspondente

chamamento ou de procedimento
licitatorio, com vistas a obtencao de
beneficio proprio, direto ou indireto, ou de
terceiros;

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

Sem altera¢oes

IX - (revogado);

X — (revogado);

XI - nomear conjuge, 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 direcao, chefia ou assessoramento, para
0 exercicio de cargo em comissao ou de
confianca ou, ainda, de funcao gratificada



Sem correspondente

na administracao publica direta e indireta
em qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, compreendido o ajuste
mediante designacées reciprocas;

XIl - praticar, no ambito da administracao
publica e com recursos do erario, ato de
publicidade que contrarie o dispostono § 1°
do art. 37 da Constituicao Federal, de forma
a promover inequivoco enaltecimento do
agente publico e personalizacao de atos, de
programas, de obras, de servi¢os ou de
campanhas dos orgaos publicos.

§ 1° Nos termos da Convencao das Na¢oes
Unidas contra a Corrup¢ao, promulgada
pelo Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de
2006, somente havera improbidade
administrativa, na aplicacao 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° 0 enquadramento de conduta funcional
na categoria de que trata este artigo
pressupde a demonstracao objetiva da
pratica de ilegalidade no exercicio da
funcao publica, com a indicacao das normas
constitucionais, legais ou infralegais
violadas.

§ 4° 0s atos de improbidade de que trata
este artigo exigem lesividade relevante ao



Sem correspondente

bem juridico tutelado para serem passiveis
de sancionamento e independem do
reconhecimento da producao de danos ao
erario e de enriquecimento ilicito dos
agentes publicos.

§ 5° Nao se configurara improbidade a mera
nomeacao ou indicacao politica por parte
dos detentores de mandatos eletivos,
sendo necessaria a aferi¢ao de dolo com
finalidade ilicita por parte do agente.

CAPITULO I
DAS PENAS

Art. 12. Independentemente das sandes penais,
civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as sequintes cominag6es, que
podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente,
de acordo com a gravidade do fato:

| — na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio,
perda da fungao piblica, suspensao dos direitos
politicos ee-oito-a-dez anos, pagamento de multa
cvil de-até-trésvezes o valor do acréscamo
patrimonial e proibi¢ao de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja
s0cio majoritario, pelo prazo de-dez anos;

Il - na hipdtese do art. 10, ressatcimento-integral

do-dane; perda dos bens ou valores acrescidos

Art. 12. Independentemente do ressarcimento
integral do dano patrimonial, se efetivo, e
das san¢des penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas
previstas na legislacao especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
sequintes comina¢des, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato:

| — na hipdtese do art. 9° desta Lei, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patriménio, perda da funcao publica, suspensao
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 nao superior a 14 (catorze) anos;

Il — na hipdtese do art. 10 desta Lei, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao



ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungao publica, suspensao
dos direitos politicos de-cinco-a-oite anos,
pagamento de multa civil de-até-dttas-vezes o
valor do dano e proibicao de contratar com o
Poder Pdblico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja sdcio majoritrio, pelo prazo de-cince
anos;

[l — na hipétese do art. 11, ressarcimento-integrat
< dosdirei eicos-de-os a6

anes; pagamento de multa civil de até eem vezes
o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicao de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritdrio, pelo prazo de-trés anos.

IV — na-hipttese-prevista-no-art—10-Aperda-da
Eneo et <o dosdirei eicos.d
S teineo)-a-B-toito lea vl degté 3

(erés) lor-do-beneficio ;
e o

Pardgrafo Unico. Na-fixacao-tas-penasprevistas
Lot o izlevars o

I Tt . oniat

obtido-pelo-agente.

Sem correspondente

patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda
da funcao publica, suspensao dos direitos politicos
até 12 (doze) anos, pagamento de multa civil
equivalente ao valor do dano e proibicdo de
contratar com o poder pdblico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritdrio, pelo prazo nao 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 remuneracao percebida
pelo agente e proibicao 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 socio majoritario, pelo prazo nao
superior a 4 (quatro) anos;

IV — (revogado).

Pardgrafo unico. (Revogado).

§ 1° Asancao de perda da funcao publica,
nas hipdteses dos incisos I 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
infracao, podendo o magistrado, na



Sem correspondente

hipdtese do inciso | do caput deste artigo, e
em carater excepcional, estendé-la aos
demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da
infracao.

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

§ 3° Na responsabilizacao da pessoa
juridica, deverao ser considerados os
efeitos econdmicos e sociais das sancoes,
de modo a viabilizar a manutencao de suas
atividades.

§ 4° Em carater excepcional e por motivos
relevantes devidamente justificados, a
sancao de proibicao de contratacao como
poder publico pode extrapolar o ente
publico lesado pelo ato de improbidade,
observados os impactos economicos e
sociais das sancoes, de forma a preservara
funcao 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
sancao limitar-se-a a aplicacao 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 lesao ao patrimonio publico,
a reparacao do dano a que se refere esta
Lei devera deduzir o ressarcimento ocorrido
nas instancias criminal, civil e



Sem correspondente

administrativa que tiver por objeto os
mesmos fatos.

§ 7° As sancdes aplicadas a pessoas
juridicas com base nesta Lei e na Lein°
12.846, de 1° de agosto de 2013, deverao
observar o principio constitucional do non
bis in idem.

§ 8° Asancao de proibicao de contratacao
com o poder piiblico devera constar do
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e
Suspensas (CEIS) de que trata a Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013,
observadas as limitacoes territoriais
contidas em decisao judicial, conforme
disposto no § 4° deste artigo.

§ 9° As sancdes previstas neste artigo
somente poderao ser executadas apos o
transito em julgado da sentenca
condenatoria.

§ 10. Para efeitos de contagem do prazo da
sancao de suspensao dos direitos politicos,
computar-se-a retroativamente o intervalo
de tempo entre a decisao colegiada e o
transito em julgado da sentenca
condenatoria.

CAPITULO IV
DA DECLARACAO DE BENS

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico
fiam condicionados a apresentacao de declaragao
o I ) o
private, a fim de serarquivada no servico de

pessoal competente.

Art. 13. A posse e o exercicio de agente publico
fiam condicionados a apresentacdo de
declaracdo de imposto de renda e proventos
de qualquer natureza, que tenha sido
apresentada a Secretaria Especial da
Receita Federal do Brasil, a fim de ser
arquivada no servico de pessoal competente.



§ 20 A dedlaracao de bens serd anualmente
atualizada e na data em que o agente pdblico
deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou
funcdo.

§ 30 Serd ptinido com a pena de demissdo, a-befm
do-servico-ptiblico; sem prejuizo de outras san¢des
cabiveis, 0 agente pdblico que se recusar a prestar
declaracao dos bens; dentro do prazo
determinado; ou que & prestar falsa.

§ 40 O-dedl : ot
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§ 1°(Revogado).

§2° A dedaracao de bens a que se refere o
caput deste artigo serd atualizada anualmente
e na data em que o agente publico deixar o
exercicio do mandato, do cargo, do emprego ou
da fungao.

§3°Serd apenado com a pena de demissao, sem
prejuizo de outras san¢des cabiveis, 0 agente
publico que se recusar a prestara declaragao dos
bens a que se refere o caput deste artigo
dentro do prazo determinado ou que prestar
declaragao falsa.

§4°(Revogado).

CAPiTULOV
DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO E DO PROCESSO JUDICIAL

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

Sem alteracgoes



§ 1° A representacao, que serd escrita ou reduzida
a termo e assinada, conterd a qualificagao do
representante, as informacdes sobre o fato e sua
autoria e a indicacdo das provas de que tenha
conhecimento.

§ 20 A autoridade administrativa rejeitard a
representacao, em despacho fundamentado, se
esta ndo contiver as formalidades estabelecidas
no § 1° deste artigo. A rejeicdo ndo impede a
representacao ao Ministério Pdblico, nos termos
do art. 22 desta Lei.

§ 30 Atendidos os requisitos da representacao, a
autoridade determinard a imediata apuracao dos
fatos e em-se-tratando-de-servidoresfederais;
. T : 140
’ tod dormilitar-d |
. I ecinlinares.

Art. 15. A comissao processante dard
conhecimento ao Ministério Publico e ao Tribunal
ou Conselho de Contas da existéncia de
procedimento administrativo para apurar a prética
de ato de improbidade.

Pardgrafo dnico. O Ministério Pdblico ou Tribunal
ou Conselho de Contas poderd, a requerimento,
designar representante para acompanhar o
procedimento administrativo.

Art. 16. Havende-fundadosindiciosde
bifidade. o .
Minictério Pibl . toria-do-6res
: iy I o
seqtiestro-dos bens do agente-ot-terceiro-gte
tenha enriquecide ilicitamente ot-catisado-tdane
acie e

§ 30 Atendidos os requisitos da representacao, a
autoridade determinard a imediata apuracao dos
fatos, observada a legislacao que regula o
processo administrativo disciplinar
aplicavel ao agente.

Sem altera¢oes

Art. 16. Na acao porimprobidade
administrativa podera ser formulado, em
carater antecedente ou incidente, pedido
de indisponibilidade de bens dos réus, a fim
de garantir a integral recomposicao do
erario ou do acréscimo patrimonial
resultante de enriquecimento ilicito.



§ 10 Opedido-te-sequestro-seraprocessatdo-te
acordo-com-o-disposto-nesarts-822-e-825-do
Codice-de D il

Sem correspondente

§ 20 Quando for o caso, 0 pedido incluird a
investigacdo, 0 exame e o bloqueio de bens,
contas bancdrias e aplicades financeiras mantidas
pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos
tratados internacionais.

Sem correspondente

Sem correspondente

§ 1°(Revogado).

§ 1°-A. 0 pedido de indisponibilidade de
bens a que se refere o caput deste artigo
podera ser formulado independentemente
da representacao de que trata o art.7°
desta Lei.

§ 2° Quando for 0 caso, o pedido de
indisponibilidade de bens a que se refere o
caput deste artigo incluird a investigacao, o
exame e 0 bloqueio de bens, contas bancdrias e
aplicagbes financeiras mantidas pelo indiciado no
exterior, nos termos da lei e dos tratados
internacionais.

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

§ 4° Aindisponibilidade 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 protecao liminar, nao
podendo a urgéncia ser presumida.

§ 5° Se houver mais de um réu na acao, a
somatoria dos valores declarados



Sem correspondente

indisponiveis nao podera superar o
montante indicado na peticao inicial como
dano ao erario ou como enriquecimento
ilicito.

§ 6° 0 valor da indisponibilidade
considerara a estimativa de dano indicada
na peticao inicial, permitida a sua
substituicao por caucao idonea, por fianca
bancaria ou por seguro-garantia judicial, a
requerimento do réu, bem como a sua
readequacao durante a instrucao do
processo.

§ 7° Aindisponibilidade de bens de terceiro
dependera da demonstracao da sua efetiva
concorréncia para os atos ilicitos apurados
ou, quando se tratar de pessoa juridica, da
instauracao 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 provisoéria de urgéncia da
Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 9° Da decisao que deferir ou indeferira
medida relativa a indisponibilidade de bens
cabera agravo de instrumento, nos termos
da Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§10. Aiindisponibilidade 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.



Sem correspondente

Art. 17. A acdo principalgte-terd-otito-ordindtio;

sera proposta pelo Ministério Pdblico ot-peta
rdica - e trintadi

s efetivaciod d bar.

§ 10 Asagoesde-que-tratz-este-artigo-admitera

§ 11. A ordem de indisponibilidade de bens
devera priorizar veiculos de via terrestre,
bens imdveis, bens méveis em geral,
semoventes, navios e aeronaves, acoes e
quotas de sociedades simples e
empresarias, pedras e metais preciosos e,
apenas na inexisténcia desses, o bloqueio
de contas bancarias, de forma a garantira
subsisténcia do acusado e a manutencao da
atividade empresaria ao longo do processo.

§ 12. 0 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
adocao de medida capaz de acarretar
prejuizo a prestacao de servigos publicos.

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

§ 14. Evedada a decretacio 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.

Art.17. A acdo para a aplicacao das sancoes
de que trata esta Lei serd proposta pelo
Ministério Pdblico e seguira o procedimento
comum previsto na Lein° 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil),
salvo o disposto nesta Lei.

§ 1°(Revogado).



ebraciodescorde ders so-civel

§ 20 A-fazendaPiblica qiando-foro-caso;

Sem correspondente

§ 5° A propositura da acao prevenird a jtiisdicae
do juizo para todas as a¢bes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir
ou 0 mesmo objeto. (Paragrafo acrescido pela
Medida Proviséria n° 2.180-35, de 24/8/2001)

§ 69 A-acio-sers-instrsi
j.A ;. ! . . )
tand e da I ik do d
apresentacao-te-gualgterdessasprovas;

I s legichesoyi s

feoesiches inser 16219 do Cadico.d

Processe-Givit: (Pardgrafo acrescido pela Medida
Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

Sem correspondente

§2°(Revogado).

§3°(Revogado).

§ 4°(Revogado).

§ 4°-A. A agao 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 acdo a que se refere o
caput deste artigo prevenird a competéncia
do juizo para todas as a¢es posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir
ou 0 mesmo objeto.

§ 6° A peticao inicial observara o seguinte:

| — devera individualizar a conduta do réu e



§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz

mandard autud-la e ordenard a notificacae do

requerido; para eferecermanifestacao-poreserito;
toricorinstrid |

istificacesd I e ertinze-dias.

(Pardgrafo acrescido pela Medida Provisdria n°

2.225-45, de 4/9/2001)

§ 80 Recebid B I
e P

apontar os elementos probatorios minimos
que demonstrem a ocorréncia das
hipoteses dos arts. 9°,10 e 11 desta Lei e
de sua autoria, salvo impossibilidade
devidamente fundamentada;

Il - sera instruida com documentos ou
justificacao que contenham indicios
suficientes da veracidade dos fatos e do
dolo imputado ou com razées
fundamentadas da impossibilidade de
apresentacao de qualquer dessas provas,
observada a legislacao vigente, inclusive as
disposicoes constantes dos arts. 77 e 80 da
Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 6°-A. 0 Ministério Publico podera requerer
as tutelas provisorias adequadas e
necessarias, nos termos dos arts. 294 a 310
da Lein® 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil).

§ 6°-B. A peticao inicial sera rejeitada nos
casos do art. 330 da Lein° 13.105, de 16 de
mar¢o de 2015 (Codigo de Processo Civil),
bem como quando nao preenchidos os
requisitos a que se referem os incisos I e Il
do § 6° deste artigo, ou ainda quando
manifestamente inexistente o ato de
improbidade imputado.

§7°Se a peticao inicial estiver em devida
forma, o juiz mandaré autud-la e ordenard 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 marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil).

§ 8°(Revogado).



s, e ieristendndontod
improbidade-da- rcin g acio-ord

inadeqtacao-da-via-eleita. (Pardgrafo acrescido
pela Medida Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

§ 90 Recebid i e A e

para-apresentatcontestacao: (Pardgrafo acrescido
pela Medida Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

Sem correspondente

§ 10. Da-decis3 | icio-niciat

§ 10-A. Havendo a possibilidade de solucao
consensual, poderdo as partes requerer ao juiz a
interrup¢ao do prazo para a contestacao, por
prazo nao superior a 90 (noventa) dias.

Sem correspondente

Sem correspondente

§ 99 (Revogado).

§ 9°-A. Da decisao que rejeitar questoes
preliminares suscitadas pelo réu em sua
contestacao cabera agravo de instrumento.

§10. (Revogado).

Sem alteracoes

§ 10-B. Oferecida a contestacao e, se foro
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 litisconsorcio,
com vistas a otimizar a instrucao
processual.

§ 10-C. Apos a réplica do Ministério Publico,
0 juiz proferira decisao na qual indicara com
precisao a tipificacao do ato de
improbidade administrativa imputavel ao
réu, sendo-lhe vedado modificar o fato
principal e a capitulacao legal apresentada
pelo autor.



§ 11. Em qualquer fase do processo, reconhecida a
inadeqtacao-daacao de improbidade, o juiz

o ol o rrito,
(Paragrafo acrescido pela Medida Provisdria n°
2.225-45, de 4/9/2001)

§12. Al e o

lrad " Loi
Processe-Penat. (Pardgrafo acrescido pela Medida
Provisdria n° 2.225-45, de 4/9/2001)

§ 13. Para-osefeitosteste-artigo, também-se
” ridica |

. ‘ to-ative-da-obriaacs
%op da Lot Compl 116-de3+de i

de-2003.

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

§ 10-E. Proferida a decisao referida no § 10-
Cdeste artigo, as partes serao intimadas a
especificar as provas que pretendem
produzir.

§ 10-F. Sera nula a decisao de mérito total
ou parcial da acao de improbidade
administrativa que:

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

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

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

§12.(Revogado).

§13. (Revogado).



Sem correspondente

Sem correspondente

§ 14. Sem prejuizo da citacao dos réus, a
pessoa juridica interessada sera intimada
para, caso queira, intervir no processo.

§15. Se a imputacao envolvera
desconsideracao de pessoa juridica, serao
observadas as regras previstas nos arts.
133,134,135,136 e 137 da Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil).

§ 16. A qualquer momento, se 0 magistrado
identificar a existéncia de ilegalidades ou
de irregularidades administrativas a serem
sanadas sem que estejam presentes todos
os requisitos para a imposicao das sancées
aos agentes incluidos no polo passivo da
demanda, podera, em decisao motivada,
converter a acao de improbidade
administrativa em acao civil publica,
regulada pela Lein° 7.347, de 24 de julho
de 1985.

§17. Da decisao que converter a acao de
improbidade em acao civil publica cabera
agravo de instrumento.

§ 18. Ao réu sera assegurado o direito de
serinterrogado sobre os fatos de que trata
a acao, e a sua recusa ou o seu siléncio nao
implicarao confissao.

§19. Nao se aplicam na acao de
improbidade administrativa:

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

Il - a imposicao de dnus da prova ao réu, na
forma dos §§ 1° e 2° do art. 373 da Lei n°
13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil);



Sem correspondente

Art.17-A. (VETADO)
| - (VETADO)

Il - (VETADO)

Il - (VETADO)
§1°(VETADO)
§2°(VETADO)
§3°(VETADO)

§ 4°(VETADO)
§5°(VETADO)

Sem correspondente

lll - 0 ajuizamento de mais de uma acao de
improbidade administrativa pelo mesmo
fato, competindo ao Conselho Nacional do
Ministério Publico dirimir conflitos de
atribuicdes entre membros de Ministérios
Publicos distintos;

IV - o reexame obrigatorio da sentenca de
improcedéncia ou de extin¢ao sem
resolucao 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 acao por improbidade
administrativa, até que a decisao transite
em julgado.

§ 21. Das decisoes interlocutorias cabera
agravo de instrumento, inclusive da decisao
que rejeitar questoes preliminares
suscitadas pelo réu em sua contestacao.

Sem alteragoes

Art. 17-B. 0 Ministério Publico podera,
conforme as circunstancias do caso



Sem correspondente

concreto, celebraracordo de nao
persecucao civil, desde que dele advenham,
ao menos, os sequintes resultados:

| - o integral ressarcimento do dano;

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

§ 1° A celebragao 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 aprovacao, no prazo de até 60
(sessenta) dias, pelo rgao do Ministério
Piblico competente para apreciar as
promocoes de arquivamento de inquéritos
civis, se anterior ao ajuizamento da acao;

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

§ 2° Em qualquer caso, a celebracao 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 solucao do caso.

§ 3¢ Para fins de apuracao do valor do dano
a ser ressarcido, devera serrealizada a
oitiva do Tribunal de Contas competente,
que se manifestara, com indicacao dos
parametros utilizados, no prazo de 90
(noventa) dias.



Sem correspondente

Sem correspondente

§ 40 0 acordo a que se refere o caput deste
artigo podera ser celebrado no curso da
investigacao de apuracao do ilicito, no
curso da acao de improbidade ou no
momento da execucao da sentenca
condenatoria.

§ 5° As negociagoes para a celebracao do
acordo a que se refere o caput deste artigo
ocorrerao entre o Ministério Publico, de um
lado, e, de outro, o investigado ou
demandado e o seu defensor.

§ 6° 0 acordo a que se refere o caput deste
artigo podera contemplar a adocao de
mecanismos e procedimentos internos de
integridade, de auditoria e de incentivo a
dentncia de irregularidades e a aplicacao
efetiva de cddigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica, se for o caso,
bem como de outras medidas em favor do
interesse piiblico e de boas praticas
administrativas.

§ 7° Em caso de descumprimento do acordo
a que se refere o caput deste artigo, o
investigado ou 0 demandado ficara
impedido de celebrar novo acordo pelo
prazo de 5 (cinco) anos, contado do
conhecimento pelo Ministério Piblico do
efetivo descumprimento.

Art. 17-C. A sentenca proferida nos
processos a que se refere esta Lei devera,
além de observar o disposto no art. 489 da
Lein° 13.105, de 16 de marco de 2015
(Codigo de Processo Civil):

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



Sem correspondente

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

lll - 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 acao
do agente;

IV - considerar, para a aplicacao das
sang¢oes, de forma isolada ou cumulativa:

a) os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade;

b) a natureza, a gravidade e o impacto da
infracao cometida;

¢) a extensao do dano causado;

d) o proveito patrimonial obtido pelo
agente;

e) as circunstancias agravantes ou
atenuantes;

f) a atuacao do agente em minorar os
prejuizos e as consequéncias advindas de
sua conduta omissiva ou comissiva;

g) os antecedentes do agente;

V - considerar na aplicacao das sancoes a
dosimetria das san¢oes relativas ao mesmo
fato ja aplicadas ao agente;

VI - considerar, na fixacao das penas
relativamente ao terceiro, quando foro
caso, a sua atuacao especifica, nao
admitida a sua responsabilizacao por acoes
ou omissoes para as quais nao tiver



concorrido ou das quais nao tiver obtido
vantagens patrimoniais indevidas;

VIl - indicar, na apuracao da ofensa a
principios, critérios objetivos que
justifiquem a imposicao da sancao.

§1° Ailegalidade sem a presenca de dolo
que a qualifique nao configura ato de
improbidade.

§ 2° Na hipdtese de litisconsdrcio passivo, a
condenacao ocorrera no limite da
participacao e dos beneficios diretos,
vedada qualquer solidariedade.

§ 3° Nao havera remessa necessaria nas
sentencas de que trata esta Lei.

Art. 17-D. A acao por improbidade
administrativa é repressiva, de carater
sancionatdrio, destinada a aplicacao de
sancoes de carater pessoal previstas nesta
Lei, e ndo constitui acao civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade
de politicas publicas e para a protecao do
patrimonio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Sem correspondente Paragrafo unico. Ressalvado o disposto
nesta Lei, o controle de legalidade de
politicas piblicas e a responsabilidade de
agentes publicos, inclusive politicos, entes
publicos e governamentais, por danos ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico, a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo,
a ordem econdmica, a ordem urbanistica, a
honra e a dignidade de grupos raciais,
étnicos ou religiosos e ao patriménio



Art. 18. A sentenca que julgar procedente a¢do
eivitde-reparacao de dano ot-decretara perda dos
bens havidos e I .y
pagamento ou a reversao dos bens, conforme o
caso, em favor da pessoa juridica prejudicada pelo
ilicito.

Sem correspondente

Sem correspondente

publico e social submetem-se aos termos
da Lein° 7.347, de 24 de julho de 1985.

Art. 18. A sentenca que julgar procedente a acdo
fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei
condenara ao ressarcimento dos danos e a
perda ou a reversao dos bens e valores
ilicitamente adquiridos, conforme o0 caso, em
favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

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

§ 2 Caso a pessoa juridica prejudicada nao
adote as providéncias a que se refere 0 § 1°
deste artigo no prazo de 6 (seis) meses,
contado do transito em julgado da
sentenca de procedéncia da acao, cabera
a0 Ministério Publico proceder a respectiva
liquidacao do dano e ao cumprimento da
sentenca referente ao ressarcimento do
patrimonio publico ou a perda ou a
reversao dos bens, sem prejuizo de
eventual responsabilizacao pela omissao
verificada.

§ 3¢ Para fins de apuracao do valor do
ressarcimento, deverao ser descontados os
servicos efetivamente prestados.

§ 4° 0 juiz podera autorizar o
parcelamento, em até 48 (quarenta e oito)
parcelas mensais corrigidas
monetariamente, do débito resultante de
condenacao pela pratica de improbidade



Sem correspondente

administrativa se o réu demonstrar
incapacidade financeira de salda-lo de
imediato.

Art. 18-A. Arequerimento do réu, na fase de
cumprimento da sentenga, o juiz unificara
eventuais san¢oes aplicadas com outras ja
impostas em outros processos, tendo em
vista a eventual continuidade de ilicito ou a
pratica de diversas ilicitudes, observado o
seguinte:

I - no caso de continuidade de ilicito, o juiz
promovera a maior san¢ao aplicada,
aumentada de 1/3 (um terco), ou a soma
das penas, o que for mais benéfico ao réu;

Il - no caso de pratica de novos atos ilicitos
pelo mesmo sujeito, o juizsomara as
sangoes.

Paragrafo unico. As san¢oes de suspensao
de direitos politicos e de proibicao de
contratar ou de receber incentivos fiscais
ou crediticios do poder publico observarao o
limite maximo de 20 (vinte) anos.

CAPITULO VI
DAS DISPOSICOES PENAIS

Art. 19. Constitui crime a representacao por ato
de improbidade contra agente publico ou terceiro
beneficidrio, quando o autor da dentincia o sabe
inocente.

Pena: detencao de seis a dez meses e multa.

Pardgrafo tnico: Além da san¢ao penal, 0
denunciante estd sujeito a indenizar o denunciado
pelos danos materiais, morais ou a imagem que
houver provocado.

Sem altera¢oes



Art. 20. A perda da fungao publica e a suspensao
dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito
em julgado da sentenca condenatdria.

Paragrafo-tinico. A autoridade judicial ot
atministrativa competente poderd determinaro

afastamento do agente publico do exercicio do
cargo, emprego ou fungao, sem prejuizo da
remuneracdo, quando a medida se-fizer necessaria
a instrucao processual.

Sem correspondente

Art. 21. A aplicacdo das sangdes previstas nesta
Lei independe:

| — da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio
publico, salvo quanto a pena de ressarcimento;

Il — da aprovacao ou rejeicao das contas pelo
drgao de controle interno ou pelo Tribunal ou
Conselho de Contas.

Sem correspondente

Sem correspondente

§ 1° A autoridade judicial competente poderd
determinar o afastamento do agente publico do
exercicio do cargo, do emprego ou da fungao, sem
prejuizo da remuneracao, quando a medida for
necessdria a instrucao processual ou para evitar
a iminente pratica de novos ilicitos.

§ 20 0 afastamento previsto no § 1° deste
artigo sera de até 90 (noventa) dias,
prorrogaveis uma tinica vez por igual prazo,
mediante decisao motivada.

Sem alteracoes

| — da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio
publico, salvo quanto a pena de ressarcimento e
as condutas previstas no art. 10 desta Lei;

Sem alteracoes

§ 1° Os atos do drgao de controle interno ou
externo serao considerados pelo juiz
quando tiverem servido de fundamento
para a conduta do agente publico.

§ 2° As provas produzidas perante os 6rgaos
de controle e as correspondentes decisoes
deverao ser consideradas na formagao da
conviccao do juiz, sem prejuizo da analise
acerca do dolo na conduta do agente.

§ 3¢ As sentencas civis e penais produzirao



Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto nesta

Lei, o Ministério Puiblico, de oficio, a requerimento

de autoridade administrativa ou mediante

representacao formulada de acordo com o

disposto no art. 14, podera requisitar a

instauracao de inquérito policial ou procedimento
PN

Sem correspondente

efeitos em relacao a acao de improbidade
quando concluirem pela inexisténcia da
conduta ou pela negativa da autoria.

§ 4° A absolvicao criminal em acao que
discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisao colegiada, impede o tramite da
acao da qual trata esta Lei, havendo
comunicacao com todos os fundamentos de
absolvi¢ao previstos no art. 386 do Decreto-
Lein°® 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Codigo de Processo Penal).

§ 5° Sanc¢oes eventualmente aplicadas em
outras esferas deverao ser compensadas
com as san¢oes aplicadas nos termos desta
Lei.

Art. 22. Para apurar qualquer ilicito previsto
nesta Lei, o Ministério Publico, de oficio, a
requerimento de autoridade administrativa ou
mediante representacdo formulada de acordo
com o disposto no art. 14 desta Lei, podera
instaurar inquérito civil ou procedimento
investigativo assemelhado e requisitar a
instauracdo de inquérito policial.

Paragrafo unico. Na apuracao dos ilicitos
previstos nesta Lei, sera garantido ao
investigado a oportunidade de
manifestacao por escrito e de juntada de
documentos que comprovem suas
alegacoes e auxiliem na elucidacao dos
fatos.

CAPITULO VI
DA PRESCRICAO

Art. 23. As acbes destinadasatevara-efeitos as

Art. 23. A acao para a aplica¢ao das sancoes



sancbes previstas nesta Lei podem ser propostas:

Il — até-cinco-anosda-tata-da-apresentacaoa
it s b d < od ot

I s desreferid crafo-inice-d

Sem correspondente

Sem correspondente

previstas nesta Lei prescreve em 8 (oito) anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou,
no caso de infracdes permanentes, do dia
em que cessou a permanéncia.

| - (revogado);

Il - (revogado);

lIl - (revogado).

§ 1° Ainstauracao de inquérito civil ou de
processo administrativo para apurac¢ao dos
ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso
do prazo prescricional por, no maximo, 180
(cento e oitenta) dias corridos,
recomecando a correr apds a sua conclusao
ou, caso nao concluido o processo, esgotado
o prazo de suspensao.

§ 2° 0 inquérito civil para apuracao do ato
de improbidade sera concluido no prazo de
365 (trezentos e sessenta e cinco) dias
corridos, prorrogavel uma tinica vez por
igual periodo, mediante ato fundamentado
submetido a revisao da instancia
competente do orgao ministerial, conforme
dispuser a respectiva lei organica.

§ 3¢ Encerrado o prazo previsto no § 2°
deste artigo, a acao devera ser proposta no



Sem correspondente

prazo de 30 (trinta) dias, se nao for caso de
arquivamento do inquérito civil.

§ 4° 0 prazo da prescricao referido no caput
deste artigo interrompe-se:

| - pelo ajuizamento da acao de
improbidade administrativa;

Il - pela publica¢ao da sentenca
condenatdria;

Il - pela publicacao de decisao ou acordao
de Tribunal de Justica ou Tribunal Regional
Federal que confirma sentenca
condenatdria ou que reforma sentenca de
improcedéncia;

IV - pela publicacao de decisao ou acordao
do Superior Tribunal de Justica que confirma
acordao condenatorio ou que reforma
acordao de improcedéncia;

V - pela publicacao de decisao ou acordao
do Supremo Tribunal Federal que confirma
acérdao condenatorio ou que reforma
acordao de improcedéncia.

§ 5¢° Interrompida a prescri¢ao, o prazo
recomeca a correr do dia da interrupcao,
pela metade do prazo previsto no caput
deste artigo.

§ 6° A suspensao e a interrup¢ao da
prescricao produzem efeitos relativamente
a todos os que concorreram para a pratica
do ato de improbidade.

§ 7° Nos atos de improbidade conexos que
sejam objeto do mesmo processo, a
suspensao e a interrupcao relativas a
qualquer deles estendem-se aos demais.

§ 8¢ 0 juiz ou o tribunal, depois de ouvido o
Ministério Publico, devera, de oficio ou a



Sem correspondente

requerimento da parte interessada,
reconhecer a prescricao intercorrente da
pretensao sancionadora e decreta-la de
imediato, caso, entre os marcos
interruptivos referidos no § 4°, transcorra o
prazo previsto no § 5° deste artigo.

Art. 23-A. E dever do poder publico oferecer
continua capacitacao aos agentes publicos
e politicos que atuem com prevencao ou
repressao de atos de improbidade
administrativa.

Art. 23-B. Nas acoes e nos acordos regidos
por esta Lei, nao havera adiantamento de
custas, de preparo, de emolumentos, de
honorarios periciais e de quaisquer outras
despesas.

§ 1° No caso de procedéncia da acao, as
custas e as demais despesas processuais
serao pagas ao final.

§ 2° Havera condena¢ao em honorarios
sucumbenciais em caso de improcedéncia
da acao de improbidade se comprovada
ma-fé.

Art. 23-C. Atos que ensejem enriquecimento
ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriacao, malbaratamento ou
dilapidacao de recursos publicos dos
partidos politicos, ou de suas fundacoes,
serao responsabilizados nos termos da Lei
n° 9.096, de 19 de setembro de 1995.

CAPITULO VIII
DAS DISPOSICOES FINAIS

Art. 24. Esta Lei entra em vigor na data de sua
publicacao.

Sem alteracdes



Art. 25. Ficam revogadas as Leis n°s 3.164, de 1°
de junho de 1957, e 3.502, de 21 de dezembro de
1958 e demais disposicoes em contrario.
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contratantes subjacente a cada contrato individual. A
articulacao entre esse sistema especial e as normas gerais
do CDC é examinada com base na evolucao da teoria do
contrato e na jurisprudéncia, consideradas a tipicidade e a
funcionalidade dessa peculiar espécie de contrato, a boa-fé
objetiva e a seguranca juridica. "Convocando os setores
publico e privado a reverem os varios aspectos dessa
importante atividade econbmica, a obra representa definitiva
contribuicio aos intérpretes e operadores do Direito ao
equacionar a crise habitacional e o incentivo a construcao
civil, com vistas ao bem-estar coletivo e a realizagcdo da
justica social." Caio Mario da Silva Pereira "O livro
elaborado pelo Prof. Melhim Namem Chalhub contém uma
notavel contribuicdo a correta interpretacao da Lei n°
4.591/1964 e a harmonizagio de suas regras especiais
com o universo das relacdes de consumo regidas pela Lei
n° 8.078/1990, bem como a adequada protec¢ido dos
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O autor analisa a estrutura e a fungéo das garantias
fiduciarias nas mais variadas operagdes em que € aplicavel,
a luz dos seus fundamentos histéricos e doutrinarios,
passando pela fiducia do Direito Romano, pela propriedade
resoluvel do Direito Germanico medieval e por um breve
estudo do Direito Comparado contemporaneo. Sobre essa
base doutrinaria, o autor trata das diversas situagdoes em
gque essa garantia é aplicada e também da jurisprudéncia
sobre os procedimentos de execugao, consolidacao da
propriedade e realizacao da garantia.

"A obra
do Dr. Chalhub ndo poderia ser mais apropriada e
contemporanea. Representa, sem duvida alguma, uma
valiosa colaboracao a tentativa de recuperacao dos
investimentos produtivos que a sociedade tanto exige e,
consequentemente, a reducao do 'custo Brasil', que se
impde para que o pais possa progredir adequadamente. Sao
poucos os autores que se atrevem a ingressar neste tema,
que é tao interessante quanto dificil." Professor Arnoldo
Wald ?
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O Direito patrio e a lingua portuguesa estao em constante
mutacido. De acordo com a nova reforma ortografica da
lingua portuguesa, o classico Vocabulario Juridico, editado
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todas as modificagbes que ambos tém sentido durante
todas essas décadas.

A presenca dos atualizadores comprova a preocupagao em
acompanhar pari passu as inovagoes de institutos,
principios e regras pelos quais tem passado o Direito
brasileiro.

Sao atualizadores de extrema diligéncia, que se preocupam
em nao descaracterizar os ensinamentos do autor,
assinalando com suas iniciais os verbetes criados ou
modificados. Aproveitou-se o ensejo da nova reforma
ortografica para se fazer um trabalho minucioso em toda a
redacao da obra.

Tendo em vista a infinidade e a riqueza da linguagem, tao
caracteristicas ao universo juridico, e as sabias palavras do
mestre De Placido e Silva, quando do lancamento de sua
primeira edicio:

"Confiamos, porém, na compreensao de quantos se possam
interessar pela obra, sendo mesmo gratos ao obsequioso
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fados me levarem a essa grande e maravilhosa ventura".
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