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    PREFÁCIO




    É com imenso prazer que apresento ao público leitor a obra “Comentários à Nova Lei de Improbidade Administrativa: Lei Federal n.º 8.429/1992 e as alterações promovidas pela Lei Federal n.º 14.230/2021”, dos autores Gustavo Freddi Toledo, Lucas Andre Netto Cardoso, Kadra Regina Zeratin Rizzi, Maria Teresa Leis Di Ciero e Thiago Reis Augusto Rigamonti, todos com sólida função acadêmica e larga experiência no ramo do direito público.




    A obra publicada em oportuno momento trata da relevante questão da responsabilidade dos agentes públicos por atos de improbidade administrativa, de acordo com as inovações legislativas introduzidas pela Lei n.º 14.230/2021.




    Cuida-se de obra escrita com didatismo e clareza, mas sem perder, contudo, a necessária profundidade que o tratamento do tema requer.




    Bem por essa razão, se coloca como essencial para todos aqueles que desejam iniciar uma abordagem sobre o difícil tema, como para aqueles que desejam aprofundá-lo.




    Enfim, o público leitor poderá notar as qualidades da obra, sobretudo, sua clareza e profundidade na abordagem das alterações procedidas pela nova legislação e verificar a sua importância, sempre lembrando que seus autores não são só acadêmicos habilitados, mas profissionais com larga experiência nas questões do regime jurídico administrativo.




    Paulo Magalhães da Costa Coelho




    Desembargador da Seção de Direito Público do Tribunal de Justiça de São Paulo




    Presidente da Seção de Direito Público (Biênio 2020/2021)




    Coordenador da área de Direito Público da Escola Paulista da Magistratura (Biênio 2014/2016)




    Coordenador da área de Filosofia do Direito da Escola Paulista da Magistratura (Biênios 2018/2019 e 2022/2023).


  




  

    LEI FEDERAL N.º 14.230/2021




    Art. 1º A ementa da Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com a seguinte redação:




    “Dispõe sobre as sanções aplicáveis em virtude da prática de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4º do art. 37 da Constituição Federal; e dá outras providências.”




    Art. 2º A Lei nº 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as seguintes alterações:




    
(Comentários de Thiago Reis Augusto Rigamonti)1





    A ementa de um diploma normativo tem o escopo de revelar caracteres que “realcem e explicitará, de modo conciso e sob a forma de título, o objeto da lei” (art. 5º da Lei Complementar Federal n.º 95/1998 – que “Dispõe sobre a elaboração, a redação, a alteração e a consolidação das leis, conforme determina o parágrafo único do art. 59 da Constituição Federal, e estabelece normas para a consolidação dos atos normativos que menciona”).




    A questão não é mera capacidade técnica de produção de uma boa síntese ou indexação de título, mas de “realce”, isto é, de designação do espírito precípuo que mobiliza o legislador e a sua produção normativa.




    Diante das diversas dificuldades que assinalam a identificação da voluntas legislatoris (vontade do legislador), a ponto de haver relevantes vozes pela superação de sua consideração em prol da vontade do ordenamento (voluntas legis)2, a ementa se revela como pertinente elemento investigativo, à disposição do exegeta, para a compreensão das colunas mestras da norma que alçaram o merecimento ao realce no conciso espaço de sua intitulação, induvidosamente refletindo o pretenso núcleo normativo.




    A linguagem do direito é prescritiva, é mandamental com o viés de ordenar relações intersubjetivas, portanto nada, no texto normativo, deixa de ter conteúdo desta ordem, revelando-se, no mínimo, com forte carga valorativa, integrativa ou orientadora dos atos de interpretação3.




    Neste sentido, relevante anotar que a ementa do diploma em questão enfoca o aspecto sancionatório da norma (dispõe sobre “as sanções aplicáveis”) e substitui, felizmente, a expressão “aos agentes públicos nos casos de enriquecimento ilícito”, por “em virtude da prática de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4º do art. 37 da Constituição Federal”, haja vista que os atos de improbidade previstos na lei não se limitam aos de enriquecimento ilícito – mas comportam também os que causem prejuízo ao erário e malversem princípios da Administração Pública –, bem menos são aplicáveis apenas aos agentes públicos – estendendo-se aos particulares que com eles se relacionem –, além de que a delimitação do diploma ao quadrante dos atos de improbidade objeto da especial previsão do § 4º, do artigo 37, da Constituição, distingue-o dos ritos ordinários e disponíveis para a responsabilidade civil ordinária que provoque prejuízo ao erário e aquela atribuível ao Poder Público e a seu agente (§§ 5º e 6º, respectivamente, do artigo 37, da Constituição da República).




    O artigo 2º da Lei Federal n.º 14.230/2021 elucida se comportar como um veículo introdutor de enunciados normativos hábeis a revogarem4 aqueles até então integrados à Lei Federal n.º 8.429/1992.




    




    

      

        1 Doutorando em Direito Administrativo pela Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC/SP). Mestre em Direito pela Universidade Metodista de Piracicaba (UNIMEP). Especialista em Direito Administrativo pela PUC/SP. Especialista em Direito Tributário pela Faculdade Damásio de Jesus. Professor de Direito na Faculdade de Direito de Itu (FADITU). Advogado, sócio do escritório Rigamonti & Ferreira Sociedade de Advogados. Autor dos comentários aos arts. 1º e 2º da Lei 14.320/2021, 1º, 2º, 3º, 7º, §§ 15 ao 19 do art. 17, incisos V, VI e VII do art. 17-C, 17-D e 18 da LIA.


      




      

        2 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria Constitucional das empresas estatais – 1ª parte. Revista de Direito Administrativo e de Infraestrutura, vol. 14/2020, p. 211/262, jul-set/2020, p. 229.


      




      

        3 “Preâmbulo, ementa e exposição de motivos cumprem, de certo modo, o mesmo objetivo: fixam dêiticos de conteúdo que identificam aspectos relevantes da substância discursiva. (...) O tom prescritivo, todavia, está igualmente presente nas três figuras, porquanto quem legisla não está credenciado a manifestar-se de outra maneira que não seja a ordenadora de condutas. Ainda que o autor empregue meios sintáticos que sugiram a forma de relato descritivo, como é comum, sua função é, fundamentalmente, disciplinadora de comportamentos intersubjetivos. (...) a ementa visa, antes de tudo, resumir o produto legislativo, extratando-o, reduzindo-o à sua expressão mais simples” (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributário: linguagem e método. 8ª ed. São Paulo: Ed. Noeses, 2021, p. 441-442).


      




      

        4 À luz dos 13 (treze) sentidos possíveis, que expõe Tárek Moysés Moussallem, com os quais o termo revogação é reconhecido no Direito, aqui adotamos a sua concepção no sentido de que a “revogação é uma função de atos de fala deônticos que operam sobre outros atos de fala deônticos”, visando à “expulsão da norma (em sentido lato) do sistema do direito positivo” (MOUSSALLEM, Tárek Moysés. Revogação em Matéria Tributária. 2ª edição. São Paulo: Ed. Noeses, 2021, p. 188-192).


      


    


  




  

    LEI FEDERAL N.º 8.429/1992




    Art. 1º O sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa tutelará a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social, nos termos desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Parágrafo único. (Revogado). (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 1º Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 2º Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcançar o resultado ilícito tipificado nos arts. 9º, 10 e 11 desta Lei, não bastando a voluntariedade do agente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 3º O mero exercício da função ou desempenho de competências públicas, sem comprovação de ato doloso com fim ilícito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    
(Comentários de Thiago Reis Augusto Rigamonti)





    Revela-se pertinente iniciar os comentários aos artigos que inauguram o Capítulo I - Das Disposições Gerais da Lei Federal n.º 8.429/1992 - com a redação dada pela Lei Federal n.º 14.230/2021 - abordando um aspecto do sistema normativo aplicável à proteção ao erário público, aos valores e aos princípios jurídicos que informam a Administração Pública, com o escopo de promover o recorte epistemológico necessário, embora muitas vezes ignorado, a quem se dispõe a interpretar a denominada LIA - Lei de Improbidade Administrativa, com a sua novel redação.




    Isto pois toda a “manifestação da atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”5, que remonta aos preceitos reconhecidos como fundamentais do direito, já proclamados pelo jurista romano Ulpiano: neminem laedere (a ninguém se deve lesar); honeste vivere (viver honestamente) e suum cuique tribuere (dar a cada um o que é seu)6.




    A responsabilidade civil alude ao dever de reparação do dano que seja provocado pelo sujeito injustamente, revelando-se como um dos mais antigos institutos jurídicos normatizados, previsto no Código de Hamurabi (próximo de 1700 a.C.), ao estatuir, em seus parágrafos 196 e 200, a conhecida regra do “olho por olho” e “dente por dente”, avançando-se à exegese Romana (Lei das XII Tábuas) de a vítima ser compelida a aceitar a composição e a renunciar à própria vingança, prevalecendo-se a responsabilidade promovida pelo corpo organizado do Estado, ao invés da vingança privada7.




    A suscetibilidade da conduta desconforme ao ordenamento jurídico de vir a ser sancionada em virtude de uma estrutura jurídica superior é o que define e caracteriza, inclusive, o Direito8, distinguindo-o das demais ciências naturais e sociais.




    O sistema jurídico brasileiro moderno prevê, indene de dúvidas, a responsabilidade civil atribuída a todos os indivíduos, tendo como garantia básica o seu patrimônio9. É isto o que decorre da leitura, v.g., dos artigos 186, 187 e 927 do Código Civil Brasileiro, os dois primeiros a integrarem a Parte Geral do diploma civil.




    Mas a complexidade das relações sociais e de sua interação com a força Estatal clama, o que não é de hoje, variados ramos da ciência dogmática do Direito, a abarcarem o regime mais condizente aos princípios jurídicos (aqui no sentido de mandamentos nucleares do sistema10) que afetam e distinguem as noções a priori quanto da interpretação e imputação jurídica sob determinado contexto de classe11 ou ramo do Direito.




    O Direito Administrativo detém, nesta toada, como núcleos principiológicos fundamentais a “supremacia do interesse público sobre o privado” e a “indisponibilidade, pela Administração, dos interesses públicos”, premissas através das quais podem ser extraídos os decorrentes e centrais conteúdos principiológicos quanto à/às a) posição privilegiada do órgão encarregado de zelar pelo interesse público, nas relações com os particulares, b) posição de supremacia do órgão nas mesmas relações e c) restrições ou sujeições especiais no desempenho da atividade de natureza pública, no que atine aos produtos do traço da supremacia do interesse público sobre o privado, bem como quanto aos princípios da: a) legalidade, do qual decorrem os princípios da finalidade, razoabilidade, proporcionalidade, motivação e responsabilidade do Estado; b) da obrigatoriedade da atividade pública (continuidade do serviço público); c) sujeição a controle administrativo e tutela; d) da isonomia e igualdade dos administrados em face da Administração; e) da publicidade; f) da inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses públicos; e g) do controle jurisdicional dos atos administrativos12.




    Das referidas premissas principiológicas decorre o imperativo de que o Estado não está à mercê de danos oriundos de agentes públicos ou privados que com ele se relacionem, pelo contrário, reclama regime próprio de responsabilização, mormente porque os seus interesses não são suscetíveis de disposição pelos agentes que os representam, daqui já se soerguendo traço distintivo forte em comparação ao regime privado (ainda informado, em larga escala, pela autonomia de vontade a propiciar, inclusive, a renúncia ou a disposição dos próprios bens e direitos).




    Pois bem, corolário lógico do quanto exposto é que a própria Constituição da República estatuiu um regime de responsabilidade civil ordinária aplicável ao âmbito do Direito Administrativo, em seu artigo 37, § 6º: “As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa”.




    Referido dispositivo constitucional, mormente se abordado à luz do § 5º 13, que lhe é imediatamente anterior, propicia a compreensão de que o servidor público possui induvidosa responsabilidade civil, isto é, patrimonial (suscetível de constrição de patrimônio próprio em virtude dos danos que provoque), tanto para reparar os prejuízos que provoque ao Estado, quanto os que venha a promover em face aos particulares no exercício da função pública, respondendo, nesta última hipótese, diretamente quando acionado pelo particular ou em ação de regresso caso tenha sido o Estado o condenado14, resguardado o pressuposto, em todo o caso, de que o agente público tenha agido com dolo (voluntariedade ao causar o dano) ou ao menos culpa (dano provocado pela não observância de cautela que lhe seria exigida: imprudência, negligência ou imperícia), a teor da parte final do aludido § 6º.




    Outrossim, os agentes privados que provoquem dano ao Poder Público detêm responsabilidade civil que já decorreria ex positis dos artigos 186, 187, 389 e 927 do Código Civil Brasileiro – que definem a responsabilidade civil extracontratual nas hipóteses de dano injusto decorrente de dolo, culpa ou abuso de direito, a responsabilidade civil contratual e o dever de reparar o dano –, não obstante tenha o § 5º, do art. 37, da Constituição da República, definido a pretensão de ressarcimento de danos ao erário na hipótese de atos ilícitos a qualquer agente, “servidor ou não”, inexistindo dúvida neste aspecto.




    Além da responsabilidade genuinamente patrimonial (civil), o agente público também detém a responsabilidade administrativa, que é decorrente dos “ilícitos administrativos definidos na legislação estatutária”15, suscetível de apuração e aplicação pela própria Administração, com sanções disciplinares geralmente estatuídas, a teor do diploma normativo em âmbito federal (Lei Federal n.º 8.112/1990), entre advertência, suspensão (conversível em multa), demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade, destituição de cargo em comissão e destituição de função comissionada16.




    Referidas esferas de responsabilidade não excluem a de natureza penal, quando o ato ilícito corresponder, exclusive ou cumulativamente, a fato típico previsto na lei penal17.




    Deixa de se abordar os aspectos em que comunicáveis as instâncias, rememorando apenas a premissa básica contida no artigo 935 do Código Civil Brasileiro: “A responsabilidade civil é independente da criminal, não se podendo questionar mais sobre a existência do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questões se acharem decididas no juízo criminal”. Em havendo a prevalência, neste aspecto (fatos e autoria), do Juízo Criminal sobre o Cível, igualmente, dada a última palavra do Direito assegurada ao Poder Judiciário em nosso sistema constitucional18, há tal prevalência sobre a apuração administrativa, nesta ordem decrescente: Juízo Criminal, Juízo Cível e Administração Pública.




    Quando há danos provocados à Administração Pública ou aos bens jurídicos que lhe compete proteger, tanto no que atine à responsabilidade civil, administrativa e penal, os meios processuais ordinários são ativados para a sua perquirição e, em sendo o caso, adequada constrição de bens bastantes para a reparação dos prejuízos.




    Com o enfoque na responsabilidade civil (que mais atine ao escopo do novel texto normativo), os danos provocados por agentes públicos ou privados ao Estado são suscetíveis de iniciativa de reparação (i) pelo próprio Estado, (i.i) seja mediante apuração em âmbito administrativo para constituição de débito e inscrição de dívida ativa não tributária (art. 2º, Lei Federal n.º 6.830/1980), (i.ii) seja mediante propositura da ação judicial competente, podendo sê-lo pelo rito comum (arts. 319 e seguintes do Código de Processo Civil), através de ação civil pública (artigos 1º, IV e VIII, e 5º, III e IV, da Lei Federal n.º 7.347/1985) ou mediante execução fiscal se já ultrapassada a aludida fase de inscrição do débito em dívida ativa (artigos 1º e seguintes da Lei Federal n.º 6.830/1980); (ii) pelos Tribunais de Contas em exercício da competência fiscalizatória própria (art. 71, § 3º, da Constituição da República); (iii) pelo Ministério Público, podendo, para tal desiderato, instaurar inquérito civil e propor ação civil pública19 (artigos 129, III, da Constituição da República, e 5º, I, da Lei Federal n.º 7.347/1985); e (iv) por qualquer cidadão, mediante ação popular20 (artigos 5º, LXXIII, da Constituição da República, 1º e seguintes da Lei Federal n.º 4.717/1965).




    Tudo o quanto até então exposto vem com o propósito de que a Lei Federal n.º 8.429/1992, com a sua redação alterada pela Lei Federal n.º 14.230/2021, perceba o seu adequado recorte epistemológico.




    A Constituição da República o fez, com dispositivo específico a estampar as sanções na hipótese de cometimento de atos de improbidade administrativa, em seu artigo 37, § 4º: “Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível”.




    Referido regime próprio aplicável aos atos de improbidade não foi replicado, nem mesmo implicitamente, nos subsequentes §§ 5º e 6º do mesmo dispositivo, que, pelo contrário, versaram sobre ilícito, dano e ressarcimento, no geral, isto é, sem sê-lo sob premissa de antecedente ato “ímprobo”, mas tão somente “ilícito” (§ 5º), decorrente de dolo ou culpa (§ 6º).




    Há também uma razão lógico-semântica para que assim seja. Isto pois, o conteúdo semântico do termo improbidade se refere à “desonestidade, fraude, imoralidade, qualidade de perverso, maldade, perversidade, ruindade”21.




    Revela-se evidente, à luz do próprio regime constitucional (em especial de seu § 6º), que a responsabilidade civil de qualquer sujeito não reclama, necessariamente, caráter fraudulento ou perverso.




    A grave ausência de cautela se demonstra como causa bastante para a responsabilidade civil de qualquer sujeito, em âmbito público ou privado, e definitivamente não chamaremos de desonesto quem o fez, mas de irresponsável, descauteloso, imprudente, negligente, inábil, enfim, de predicados bastantes para a sua responsabilidade civil, mas sem sê-lo, necessariamente, desonesto.




    As proposições jurídicas são os significados das palavras e das expressões linguísticas22, as quais, na hipótese, revelam-se definidoras de distintos quadrantes de responsabilidade civil. Um ordinário, a ativar o patrimônio do sujeito, cabível nas hipóteses de dolo ou culpa, a teor dos §§ 5º e 6º, do art. 37, da Constituição da República, e outro, especial e aplicável para as hipóteses de improbidade, com desfecho mais duro, extensível não apenas ao aspecto patrimonial relativo ao ressarcimento, mas também à suspensão dos direitos políticos, à perda da função pública, à indisponibilidade dos bens e ao ressarcimento ao erário.




    Este recorte se revela, em nosso sentir, bastante pertinente, para que a abordagem da Lei Federal n.º 8.429/92, com seu novo texto conferido pela Lei Federal n.º 14.230/2021, não se confunda com um instrumento exclusivo (no sentido de único vigente) de satisfação do interesse público ou de proteção ao patrimônio popular. O patrimônio detém legitimados e vias processuais que não são novas – aqui não queremos afirmar, frise-se, a sua perfeição ou desnecessidade de aperfeiçoamentos, nem o contrário disto, sob pena de descurar de nosso escopo –, com instrumentos processuais consagrados e, se o caso, litigiosos, para a reparação civil do Poder Público.




    O diploma normativo em questão, então e à luz, inclusive, do texto conferido ao seu artigo 1º, é especial para “O sistema de responsabilização por atos de improbidade administrativa”, hábil a tutelar “a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções, como forma de assegurar a integridade do patrimônio público e social”.




    A tutela à probidade (honestidade) é o objeto normativo em questão, para que, fazendo-o, preste-se como forma (instrumento) de integridade ao patrimônio público e social.




    O espectro, pois, é de combate à desonestidade (fim “imediato”), para, fazendo-o, assegurar o patrimônio público (fim “mediato”).




    A nova ementa dada à norma, retirando o enfoque no antecedente atinente a “enriquecimento ilícito no exercício de mandato, cargo, emprego ou função da administração pública ou fundacional”, para a “prática de atos de improbidade administrativa”, revela-se orientador da finalidade e do recorte promovido pelo texto normativo, com o seu influxo em sua exegese.




    E neste sentido, o aspecto fulcral contido nos §§ 1º, 2º e 3º, do art. 1º, da nova redação da Lei Federal n.º 8.429/1992, é aquele atinente à delimitação das condutas dolosas como aquelas suscetíveis de subsunção aos termos do regime jurídico que o diploma normativo estatui.




    O legislador considerou referida delimitação expressa pertinente, mormente porque a possibilidade de infração “culposa” antes estava contida no texto do art. 10 da Lei 8.429/92, quando previa as infrações suscetíveis de ocasionar prejuízo ao erário.




    Não obstante a questão, a norma jurídica, se concebida como aquela “prescritiva de conduta” (escopo central do Direito), não se confunde com o texto do veículo introdutor, apenas retirando dele a sua significação, a ser harmonizada, todavia, com aquela extraível de todo o sistema normativo, para que, em sentido estrito, extraiam-se apenas as mensagens com sentido deôntico-jurídico completo - proibido, permitido ou obrigatório em determinado contexto cultural e recorte de tempo e lugar, diante da íntegra do sistema normativo23. A norma jurídica em sentido estrito não se confunde, portanto, com o fragmento isolado de enunciado normativo, mas, ao contrário, é extraída da unicidade do sistema, mediante interpretação24.




    Ora, a Constituição da República concebeu a possibilidade de um regime próprio, com sanções, a despeito de civis, que extravasam o conteúdo apenas patrimonial das relações jurídicas do sujeito, mas isto quando decorrente de atos de improbidade administrativa.




    Isto posto e dantes já tendo sido abordado o conteúdo semântico da expressão improbidade (no sentido de desonesto), é possível sê-lo culposamente?




    Alguém que venha a promover ato administrativo que provoque dano ao erário com a intenção de fazê-lo (para favorecer afeto ou desfavorecer desafeto) será apenas imprudente em sua conduta por desatender a algum comando normativo? Cremos que não, este sujeito está utilizando a competência administrativa em detrimento de sua finalidade, pervertendo, fraudando-a, com ciência do injusto.




    Mesma pecha, porém, dar-se-ia a um sujeito que, com pressa na emanação do ato administrativo para satisfazer demanda que julga importante ou simplesmente por desconhecimento ou desprezo do que julga ser mera formalidade, vem a promover ato que se revela, ao fim, danoso, com lesão que eventualmente poderia ter sido sanada se adotada a formalidade preterida? Este sujeito é negligente, certamente. Mas o seu propósito não foi, objetivamente, o dano, foi a pressa. Ele foi perverso? Desonesto? Soa de ululante obviedade que não. Ele deve ser responsabilizado, mas não no espectro especial das infrações e sanções relativas à improbidade administrativa.




    A discussão não é recente. A doutrina já vinha sustentando que o regime normativo da improbidade administrativa apenas se revela aplicável nas hipóteses de infrações dolosas ao regime jurídico de Direito Público. Por todos25, cita-se Ricardo Marcondes Martins:




    As palavras utilizadas no texto constitucional, sendo signos, não são desprovidas de significado, não são formas ocas, um “X” ou um “Y” ao qual o legislador é livre para atribuir qualquer conteúdo. Pelo contrário: a utilização de uma palavra no texto constitucional importa na constitucionalização do seu significado ou ao menos do núcleo essencial deste. Improbidade vem do substantivo latino improbitas, tatis, que significa “má qualidade”, “maldade”, “perversidade”. Daí o conceito jurídico: improbidade é uma imoralidade qualificada pela desonestidade do agente.




    O legislador pretendeu na Lei nº 8.429/92 esvaziar a força normativa desse importante conceito jurídico por meio da banalização. O texto literal abarca na tipificação das condutas ímprobas condutas meramente culposas e, pasmem, todas as condutas atentatórias aos princípios da administração pública. Com efeito: pelo texto dos arts. 9º, 10 e 11 configuram ato de improbidade os atos dos agentes públicos que importem enriquecimento ilícito, que causem prejuízo ao erário e que atentem contra os princípios da Administração Pública. É evidente a tentativa de banalização da improbidade: ao pé da letra todo ato administrativo inválido importaria numa improbidade; todo ato danoso meramente culposo, ainda que resultante de culpa leve, importaria numa improbidade. Se a banalização de um conceito no plano abstrato é imoral, a aplicação dessa banalização no plano concreto é mais imoral ainda. Sem embargo, não há por que a pretendida banalização surtir efeitos: é de obviedade ululante que só condutas desonestas — e a desonestidade pressupõe dolo, má-fé do agente — admitem a qualificação de ímprobas. A desonestidade faz parte do núcleo essencial do signo improbidade inscrito no inciso V do art. 15 e no § 4º do art. 37, ambos da CF/88. A Lei nº 8.429/92 exige, nesses termos, uma interpretação conforme a Constituição. (MARTINS, Ricardo Marcondes. Improbidade administrativa e inversão do ônus da prova. A&C Revista de Dir. Administrativo & Constitucional. Belo Horizonte, ano 10, n. 42, p. 1-252, out/dez. 2010, p. 10-11).




    Na jurisprudência predominantemente se anota mesma exegese, conforme se revela da singular expressão no sentido de que “o objetivo da lei de improbidade é punir o administrador público desonesto, não o inábil”26. O precedente oriundo da 3ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, sob relatoria da Ministra Laurita Vaz, elucida a adequada exegese:




    6. A improbidade administrativa é imputação que deve ter como escopo a punição do agente público desonesto e desleal, cuja conduta esteja inquinada pela deslealdade, desonestidade, má-fé e desrespeito aos princípios da administração pública, tendo como objetivo manifesto a obtenção de vantagem indevida para si ou para outrem em flagrante prejuízo ao erário.




    7. Não há prova cabal de: (i) má-fé, deslealdade ou desonestidade; (ii) dano ao erário, porque os serviços contratados e pagos foram efetivamente realizados, sem arguição quanto a superfaturamento; (iii) corrupção; ou (iv) que tenha decorrido benefício ilícito para o Impetrante ou em favor de terceiros. (STJ, MS 13.520/DF, 3ª Seção, Rela. Min(a). Laurita Vaz, j. em 14 ago. 2013).




    No mesmo sentido o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, mencionando-se, por todos, o precedente oriundo de sua 6ª Câmara de Direito Público, sob Relatoria do Desembargador Sidney Romano dos Reis:




    Apelação Cível – Administrativo – Ação Civil Pública proposta pelo Ministério Público contra prefeito e vice-prefeito do Município de (...) por supostas irregularidades na locação de imóvel, entendendo ter havido prática de atos ímprobos que ensejariam a responsabilidade no que tange à Lei de Improbidade Administrativa e ressarcimento do dano ao erário – Sentença de improcedência – Recurso do Ministério Público – Desprovimento de rigor. Locação de imóvel – Irregularidades – Não constatação – Não restou evidenciada a ocorrência de desvio de finalidade em relação à utilização do imóvel objeto da locação - Dano também não demonstrado – Ausência de comprovação do efetivo prejuízo ao erário - Ato de improbidade administrativa – Inocorrência – Dolo e má-fé não demonstrados - Ainda que houvesse ilegalidade, incabível a caracterização de improbidade – Precedentes do C. STJ em casos análogos. R. Sentença mantida - Recurso desprovido.




    (...) A mera violação da legalidade por si só não caracteriza ato de improbidade administrativa. Para caracterização do ato de improbidade administrativa exige-se a presença do elemento subjetivo na conduta do agente público.




    E, ainda que se possa questionar a regularidade da locação analisada, observa-se, como já dito, que a pura e simples ilegalidade não tem o condão de se atribuir, necessariamente, a responsabilidade por improbidade administrativa, ficando ela restrita aos casos em que comprovado o enriquecimento ilícito e o dolo dos réus. (...) (TJSP, Apelação n.º 0002877-40.2015.8.26.0210, Relator Des. Sidney Romano dos Reis, 6ª Câmara de Direito Público, j. em: 08 mai. 2017).




    Que não se compreenda que o quanto retrocitado torne inócua a novel legislação, mormente porque, no atine às infrações do artigo 10 até então previstas na Lei Federal n.º 8.429/92, também se depreende precedentes pelo acolhimento da culpa grave como bastante para se caracterizar a desonestidade27, ainda que haja críticas quanto à tecnicidade da concepção da hipótese a título de verdadeira culpa28.




    O Ministério Público Federal exteriorizou, através de sua Comissão de Assessoramento Permanente em Leniência e Colaboração Premiada29, orientações gerais acerca da nova redação atribuída à Lei Federal n.º 8.429/92, tendo observado, no que atine ao art. 1º, o recorte quanto à necessidade de, para caracterização da improbidade administrativa, exigir-se o dolo específico:




    11. O confronto entre o anterior artigo 1º e parágrafo único e sua nova redação dada pela Lei nº 14.230, que reformulou o dispositivo (tanto o caput, quanto sete novos parágrafos) indica que não houve a exclusão de nenhum sujeito de direito tutelado, que se enquadra na situação de entidade lesada pela prática de atos de improbidade administrativa.




    12. A definição de dolo constante do novo artigo 1º, §1 da LIA não inova, por si só, no regramento da tipificação subjetiva de atos de improbidade, na medida em que só reproduz a definição clássica de dolo, que não é sinônimo de voluntariedade.




    Os §§ 1º e 2º do art. 1º buscam, portanto, delimitar que o dolo específico se atinge mediante o propósito fraudulento, e não por mera voluntariedade na conduta reputada como ilícita. Explica-se: supondo determinado ato inválido de ratificação de dispensa de licitação, v.g., em que há, via de regra, voluntariedade em ratificá-la (não houve coação e não se questiona a subscrição e o conteúdo do ato), no entanto sem que tenham elementos a demonstrarem que a adoção do ato teve finalidade fraudulenta (benefício ou direcionamento à pessoa jurídica ou física em troca de vantagem ilícita, por exemplo), sendo que, ao contrário, a invalidade se revela de discordância de exegese ou ausência de adoção de determinada diligência prévia reclamada pela legislação (por ignorância, pressa, inabilidade, etc.), sem que haja na causa ou consequência, portanto, elemento desonesto. Ora, a ratificação de aludida dispensa de licitação foi voluntária, nisto não há dúvida, mas sem dolo específico a atrelá-la ao regime da improbidade.




    Neste sentido foi a intenção do legislador, como se revela do Parecer do Relator da Lei (Projeto de Lei n.º 10.887/2018), Deputado Carlos Zarattini (PT/SP):




    A extirpação da modalidade culposa da improbidade administrativa é extremamente necessária na medida em que ações negligentes, imprudentes ou imperitas, ainda que causem danos materiais ao Estado, não podem ser enquadradas como atos de improbidade, pois lhes falta o elemento de desonestidade.




    Nesse contexto, necessário ainda incorporar algumas definições no texto da Lei, como, por exemplo, o conteúdo do elemento subjetivo “dolo”, a fim de excluir a interpretação que o equipara à mera voluntariedade do agente.




    Necessário, portanto, ser esclarecido no texto da Lei, para que não se dê margem a interpretações diversas, que não basta a mera voluntariedade do comportamento para que se configure ofensa dolosa da ordem jurídica. Daí a importância da ação de improbidade apenas para os atos ímprobos dolosos, diferenciando-se a prática dolosa da mera voluntariedade.30




    Como bem observado pelo Parecer da Comissão de Constituição e Justiça do Senado Federal, o reclame de dolo específico é para harmonizar o regime infraconstitucional especial àquele previsto na Constituição, o que não pressupõe que atos culposos, inválidos ou sem o dolo específico que predica os atos de improbidade passem a ser lícitos, mas que se sujeitem aos ritos ordinários de reparação (jurisdicional cível e/ou administrativo) e sancionamento (disciplinar):




    A esse respeito, destacamos os §§ 1º a 3º que estão sendo acrescentados ao art. 1º da LIA e que estabelecem que o dolo específico – assim entendida a vontade livre e consciente de praticar o resultado ilícito descrito na legislação – é requisito necessário à materialidade do ato de improbidade, sendo a ausência de ato doloso excludente de improbidade, ficando derrogada a possibilidade de que o ato culposo seja qualificado como ato de improbidade, como hoje ocorre.




    Cabe ponderar que o afastamento da modalidade culposa de improbidade não significa que o ato praticado sem dolo, mas com culpa, seja considerado lícito e, portanto, não passível de punição. A culpa não dolosa, por negligência, imperícia e imprudência de servidor público, por exemplo, pode ser considerada ilícita, conforme estabelece o art. 117, XV, da Lei n.º 8.112, de 1990, e passível de ser punida com demissão, consoante o art. 132, XIII, daquela Lei.31




    O § 1º do dispositivo ressalva os demais tipos previstos em leis especiais (artigos 73, § 7º, da Lei Federal n.º 9.504/1997, 52 da Lei Federal n.º 10.257/2001 e 12 da Lei Federal n.º 12.813/2013), deixando claro não estar a revogá-los tacitamente, não obstante também estes reclamem (ou passam a reclamar, para quem compreendia sua subsunção mediante mera culpa) o dolo específico como elemento subjetivo.




    O § 3º do dispositivo, em coesão aos que lhe foram antecedentes, esclarece que o exercício de funções públicas ou as competências decorrentes dos cargos não pressupõem, por si só, cometimento de ato ímprobo, a reclamar, então, efetiva e real interação com o evento ilícito não só a título de exercício de suas atribuições (ainda que invalidamente), mas com o viés (enquanto causa ou consequência pretendida) de promoção do ilícito.




    § 4º Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os princípios constitucionais do direito administrativo sancionador. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 5º Os atos de improbidade violam a probidade na organização do Estado e no exercício de suas funções e a integridade do patrimônio público e social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário, bem como da administração direta e indireta, no âmbito da União, dos Estados, dos Municípios e do Distrito Federal. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 6º Estão sujeitos às sanções desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade privada que receba subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de entes públicos ou governamentais, previstos no § 5º deste artigo. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 7º Independentemente de integrar a administração indireta, estão sujeitos às sanções desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patrimônio de entidade privada para cuja criação ou custeio o erário haja concorrido ou concorra no seu patrimônio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuízos, nesse caso, à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 8º Não configura improbidade a ação ou omissão decorrente de divergência interpretativa da lei, baseada em jurisprudência, ainda que não pacificada, mesmo que não venha a ser posteriormente prevalecente nas decisões dos órgãos de controle ou dos tribunais do Poder Judiciário. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    O diploma normativo específico para atos de improbidade administrativa revela o seu aspecto substancial na sanção e decorrente repressão às condutas deste viés ilícito e fraudulento no âmbito da Administração Pública.




    Tal enfoque já existia antes, até porque é o que a própria Constituição delimita como quadrante especial para atos desta ordem (artigo 37, § 4º), no entanto se revela patente que o legislador buscou acentuá-lo, seja pela nova ementa atribuída ao diploma normativo, seja pela legitimidade exclusiva para a propositura da ação que passou a ser conferida exclusivamente ao Ministério Público (artigo 17), precisamente por versar precipuamente sobre a “aplicação das sanções de que trata esta Lei” (artigo 17, caput)32.




    E sequer haveria lógica, de fato, para que o diploma normativo em referência não tivesse referido enfoque, mormente porque, caso se tratasse de mero ressarcimento ou responsabilidade civil a este título, confundir-se-ia o escopo da lei especial com aquele que já compõe o sistema processual comum e a ação civil pública.




    Tecem-se referidas observações para que se reduza qualquer espectro de dúvida, se existir, quanto à comunicabilidade entre o núcleo principiológico que informa a lei de improbidade administrativa e aquele dado ao Direito Administrativo Sancionador (valendo-se da terminologia agora empregada no § 4º, do artigo 1º, da Lei Federal n. º 8.429/92).




    A identificação do regime jurídico do Direito Administrativo Sancionador reclama se reconhecer versar sobre um dos feixes e segmentos de competência punitiva do Estado.




    Não se distingue, em essência, do regime jurídico aplicado em âmbito Penal, mormente porque exclusivamente varia em virtude da autoridade que aplica a sanção em razão da natureza distinta da infração antecedente.




    Em nada se modifica no que atine à orientação da pena à “prevenção geral positiva limitadora”33, no sentido de que o conhecimento do injusto e da pena, fixada em lei e sob as limitações dos valores e princípios do Estado Democrático, previne a realização do ilícito, sem descurar de, em sua falha, manter a ideia da “retribuição da culpabilidade como pressuposto lógico da finalidade preventiva de delitos”.34




    Ora, o Direito Penal é aplicado pelo Estado-Juiz, que reclama a sentença penal condenatória transitada em julgado para a formação da culpa ou, de todo modo, a ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente para a restrição da liberdade antes da cognição judicial exauriente (artigo 5º, LVII e LXI, respectivamente).




    Mas os ilícitos não são apenas aqueles previstos na legislação penal, mormente porque se conectam, muitas vezes, com os diplomas normativos que preveem seus ramos especiais de direito material, tal como se dá no exercício do Poder de Polícia35, no Direito Tributário e no Direito Administrativo, daí chegar a afirmar Celso Antônio Bandeira de Mello que as sanções administrativas e penais se distinguem exclusivamente em virtude da autoridade que as aplica36.




    O publicista anota, ademais, que os princípios que informam o regime das infrações e sanções administrativas são os da legalidade, anterioridade, tipicidade, exigência de voluntariedade, proporcionalidade, devido processo legal e motivação37.




    Crê-se ninguém tenha dúvida de que os mesmos princípios informam o Direito Penal38, todos com dispositivos normativos expressos neste sentido, a reclamarem lei específica e prévia (artigo 5º, II, XXXIX e XL, da Constituição da República, c.c. artigo 1º, do Código Penal Brasileiro), a culpa como pressuposto mínimo para a condenação, a repudiarem a objetivação da infração e a exigirem o injusto (excluindo o impossível ou irresistível de seus quadrantes) como pressuposto da sanção (artigo 5º, LVIII, da Constituição Federal, c.c. artigo 18, parágrafo único, do Código Penal Brasileiro).




    Ora, se são regimes informados, em essência, por mesmo conteúdo principiológico nuclear e com as mesmas premissas a lhes justificarem sob o aspecto sociológico, revela-se, de fato, imperativo o reconhecimento do compartilhamento de análogos valores e princípios jurídicos39 derivados, como observam Diogo de Figueiredo Moreira Neto e Flávio Amaral Garcia:




    Posto em outros termos, não se propugna uma identidade absoluta entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador, mas se reconhece a existência de um núcleo principiológico orientador do poder estatal que toca ao exercício do seu poder punitivo. (...) Assim, como exemplo, não se admite a existência de crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação legal (princípio da legalidade – art. 5º, XXXIX); estabelece-se a previsão de que a lei penal não retroagirá, salvo para beneficiar o réu (princípio da irretroatividade – art. 5º, XL); prevê-se a vedação de que a pena não passará da pessoa do condenado (princípio da intranscendência da pena – art. 5º, XLV) e de que qualquer indivíduo seja privado da liberdade ou dos seus bens sem o devido processo (princípio do devido processo legal – art. 5º, LIV) e se afirma o direito, assegurado a todo e qualquer litigante, em processo judicial ou administrativo, de ampla defesa (princípio da ampla defesa e do contraditório – art. 5º, LV). Esses princípios e garantias ganharam tal amplitude ético-jurídica que passaram a reger e a orientar toda e qualquer expressão de poder estatal sancionador, deles derivando-se legítimos mecanismos, à disposição dos indivíduos, para a contenção do exercício indevido do ius puniendi estatal que, sem essas barreiras de proteção, fatalmente retornaria às indesejáveis práticas do arbítrio que antecederam o próprio Estado de Direito. É sob essa ótica e a partir desse núcleo constitucional que o poder punitivo estatal - dotado de inequívoca unicidade - deve ser interpretado, independentemente de se tratar do Estado Administração ou do Estado Juiz.40




    Ainda que não se apregoe uma identidade absoluta entre Direito Penal e Direito Administrativo (Repressivo), quando se está a abordar o regime de infrações e sanções deste último é com o Direito Penal que passa a compartilhar de mesmo núcleo principiológico.




    Ora, o Direito Administrativo possui como traços nucleares a supremacia do interesse público sobre o privado e a indisponibilidade do interesse público, como dantes exposto. Ainda que referidos traços fundamentais não sejam inaplicáveis quando da atuação repressiva, salta aos olhos que o regime constitucional impõe, em matéria sancionatória, inúmeras inversões de premissas, bastando a menção a algumas para elucidar o grave equívoco que comete quem tenta aproximar o direito sancionatório de matizes mais materiais-administrativas do que aquelas que perfazem o poder estatal punitivo (independente de sob qual feixe de competência: se da Administração ou do Juiz).




    Enquanto a supremacia do interesse público reclama as premissas da presunção de legitimidade e de veracidade em atos administrativos41, em matéria sancionatória se reclama cognição exauriente para a formação da culpa e presunção de inocência do administrado ou jurisdicionado (artigo 5º, LIV, LV e LVII, da Constituição da República), com menção expressa a tal garantia individual aos acusados também em processos administrativos. Enquanto o regime publicista administrativo confere prerrogativas exorbitantes ao Poder Público em suas relações jurídicas (poder de modificação unilateral de contratos administrativos42, v.g. – artigos 58 da Lei Federal n.º 8.666/93 e 104 da Lei Federal n.º 14.133/2021), em matéria sancionatória a cautela é de diversas garantias processuais ao particular acusado, espalhadas desde o inciso XXXV até o LXXVIII.




    Ninguém ousaria compreender que uma autoridade administrativa possa – com licitude – afirmar ser benéfico à coletividade aplicar multa ao sujeito S¹ para viabilizar o projeto de governo (matéria sancionatória), enquanto ninguém negaria poder partir da mesma causa para atingir fim administrativo, mas não sancionatório, como a promoção de uma desapropriação, aditamento unilateral a contrato administrativo, revogação de uma licitação pública, etc.




    Trata-se de exemplo simplório, mas que, em verdade, ilustra porque se afirma ser pacífico (ou dever sê-lo, ao menos) que em matéria sancionatória o Direito Administrativo passa a se comunicar com as bases do Direito Penal. 43




    Isto ocorre porque o regime de Direito Penal é essencialmente aquele designado para a atuação imperativa sancionatória do Estado (essa sim o gênero, da qual o Direito Penal é espécie), então dele se aproximam os outros ramos do Direito quando sob a sua face atípica punitiva.




    Tampouco se diga que o assunto versa sobre mera retórica (o que não seria pouco, anote-se), isto pois o primeiro forte reflexo dessa premissa é quanto aos efeitos retroativos, ou não, da nova redação da Lei Federal n.º 8.429/92 frente aos processos ou investigações em curso.




    Compreende o Ministério Público Federal44 que os noveis enunciados normativos não são retroativos, haja vista a incidência de princípios normativos protetivos aos interesses difusos (e não primariamente à reprovabilidade de condutas ilícitas), a vedação ao retrocesso e o sistema especial de proteção reclamado pelo artigo 37, § 4º, da Constituição da República.45




    Não nos parece, todavia, que referidos princípios normativos servem como premissa bastante para se formular a norma jurídica (extraída do conjunto dos enunciados prescritivos) por eventual irretroatividade dos novos textos normativos inseridos, pelo contrário. Revela-se equivocada a noção de ausência de pretensão reprobatória primária, isto pois este é precisamente o escopo normativo em questão, como decorre de ululante significação extraível da ementa da norma e da própria finalidade da legitimidade atribuída ao polo autor (“ação para a aplicação das sanções”: artigo 17).




    O regime especial para reprovação dos atos de improbidade administrativa é para a “suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário” (art. 37, § 4º), revelando o seu caráter sancionatório, pois que o unicamente ressarcitório decorre do regime jurídico ordinário (art. 37, §§ 5º e 6º), absolutamente alheio e independente de atos de improbidade.




    O ressarcimento, seja ou não decorrente de ato de improbidade, não é ampliado ou reduzido pela Lei Federal n.º 8.429/92, até porque a responsabilidade civil se informa pela premissa básica de que a indenização se dá na extensão do dano (como acolhido expressamente pelo artigo 944, do Código Civil Brasileiro). O caráter especial da Lei Federal n.º 8.429/92 é, à luz do artigo 37, § 4º, da Constituição Federal, pois, o seu espectro sancionatório, que vai além, então, do mero ressarcimento.




    O fato de que os bens jurídicos tutelados pela improbidade são difusos (patrimônio público e moralidade administrativa, em essência), como são mesmo, absolutamente em nada afasta ou se relaciona com (ir)retroatividade de normas.




    Se assim fosse os ilícitos penais igualmente relacionados com tais bens jurídicos, até em gravame bem mais intenso (como a corrupção, peculato, dentre outros fatos típicos penais inseridos no contexto dos crimes contra a Administração Pública – Título XI do Código Penal Brasileiro), deveriam ser recusados como integrados ao sistema jurídico repressivo, com rompimento das respectivas prerrogativas da acusação e da defesa, o que se crê ninguém afirme.




    Se for para se compreender, o que não nos socorre, que o novo texto da lei de improbidade administrativa traz inadequada via de proteção aos bens jurídicos que tutela (“retrocesso”), isto não serviria, por absoluta ausência de conexão lógico-jurídica, para sustentar a irretroatividade da norma (que não fica, mesmo, ao alvitre do Juiz, mas subordinada às suas competências de adequada aplicação do conjunto normativo incidente), mas a sua eventual inconstitucionalidade.




    Daí se revelar imperativo reconhecer que o § 4º, ora comentado, atrai consigo a retroatividade das normas que sejam mais benéficas ao réu, como disposto no artigo 5º, XL, da Constituição da República, c.c. artigo 2º, parágrafo único, do Código Penal Brasileiro.




    Neste sentido, inclusive, decidiu o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo46, em data recente, tendo afirmado em sua ratio decidendi: “Observe-se, por fim, que não há prova de dolo, elemento subjetivo essencial para a configuração da improbidade administrativa, conforme dispõe a Lei 8.429/92, com a redação dada pela Lei 14.230/2021, que comporta aplicação retroativa por seu caráter sancionatório e por beneficiar o réu”.47




    A Procuradoria Geral da República se manifestou neste sentido ao dar parecer nos autos do Recurso Especial n.º 1.966.002/SP, em trâmite junto à Segunda Turma do Superior Tribunal de Justiça, sob Relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques:




    A persecução por ato de improbidade administrativa se insere no âmbito do Direito Sancionador e, por coerência sistêmica, a exemplo do que ocorre com os mecanismos de persecução penal, deve nortear-se pelo postulado da retroatividade da norma mais favorável ao réu, nos termos do art. 5º, XL, da CF.




    Os princípios gerais devem orientar a aplicação do direito de forma horizontal, em suas diversas searas. Se a própria Constituição assegura a retroatividade da lei mais benéfica no Direito Penal – ramo mais rigoroso do ordenamento jurídico –, não é razoável limitá-la e deixar de aplicá-la quanto aos instrumentos de persecução por atos de improbidade, os quais se também encartam no Direito Sancionador.48




    O § 4º vem a expressar, ainda que dantes fosse possível extrair tal conteúdo em exegese sistemática do sistema jurídico, referida aplicabilidade dos núcleos principiológicos atinentes à atuação sancionatória do Estado, tanto no que atine à legitimidade investigativa e persecutória do órgão de acusação (cuja titularidade passou a ser exclusiva ao Ministério Público, em coerência à premissa que adota e à luz das competências previstas no artigo 129, I e seguintes, da Constituição da República), quanto às garantias de defesa do acusado.




    Os §§ 5º, 6º e 7º vêm a aperfeiçoar a redação antes atribuída ao parágrafo único, do art. 1º, da Lei Federal n.º 8.429/1992, pois que dá o devido alcance à proteção objeto da lei, sob o enfoque no patrimônio público (e social) e independentemente da natureza da pessoa jurídica a que afetado.




    Manteve o alcance à proteção do patrimônio público e social dos três poderes e dos órgãos que compõem a sua Administração Direta e Indireta (§ 5º), igualmente mantendo (como antes já estava na parte inicial do parágrafo único do art. 1º) em seu escopo as instituições privadas que recebam subvenção, benefício ou incentivo, fiscal ou creditício, de entes públicos ou governamentais (§ 6º), excluindo, felizmente, a limitação de proteção à quando referida participação estatal atingisse cinquenta por cento do patrimônio ou da receita anual da instituição, apenas limitando o ressarcimento de prejuízos, nesse caso, à repercussão do ilícito sobre a contribuição dos cofres públicos (§ 7º), proporção esta que soa óbvia, pois que o Ministério Público não é legítimo, via de regra, para tutelar o patrimônio particular porventura lesado.




    O texto do § 7º promove correção parecida com aquela do § 2º, do art. 1º, da Lei da Ação Popular (n.º 4.717/1965), ao tempo em que explica a possibilidade de proteção do patrimônio público ainda que integrado em menos de 50% do patrimônio total da instituição ofendida, resguardada apenas a proporção da ordem de ressarcimento àquela que seja pública49.




    Até porque, cediço, não há limiar percentual que afaste a proteção ao patrimônio público, sob pena de inconstitucionalidade ao fazê-lo, pois que o regime publicista constitucional não estabeleceu limites mínimos de participação a afastarem a incidência de seus princípios protetivos (artigos 37 e seguintes da Constituição da República)50.




    O § 8º introduzido na Lei Federal n.º 8.429/92 vem a revelar conteúdo normativo que é reflexo do texto atribuído ao caput e §§ 1º a 3º do mesmo artigo 1º, no sentido de que a divergência interpretativa de lei, ainda que a exegese de seu autor não venha a se mostrar a acolhida pela jurisprudência prevalecente, não se constitui em ato de improbidade.




    Há certa inocuidade neste texto, aqui sob o enfoque das sanções por atos de improbidade administrativa.




    Ora, a interpretação de lei, ainda que equivocada ou sob premissas não compartilhadas pela jurisprudência prevalecente, em nada se revela de desonesto ou fraudulento. Assim fosse, ímprobo seria toda a autoridade derrotada em instância recursal ou mediante tutela jurisdicional. Até o Juiz sentenciante o seria, em sendo a sua exegese, porventura minoritária, reformada pelo Tribunal.




    Texto análogo compôs o § 1º, do art. 28, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, que foi, porém, vetado pelo então Presidente Michel Temer. Rezava o dispositivo vetado: “Não se considera erro grosseiro a decisão ou opinião baseada em jurisprudência ou doutrina, ainda que não pacificadas, em orientação geral ou, ainda, em interpretação razoável, mesmo que não venha a ser posteriormente aceita por órgãos de controle ou judiciais”.




    Ocorre que referido dispositivo, na LINDB, relacionava-se com a responsabilidade civil, em geral, de agentes públicos (contexto de seu caput). Lá havia lógica em sua inclusão (para afastar a responsabilidade daquele que atuasse com base em exegeses minoritárias ou razoáveis, ainda que doravante não acolhidas), como havia em seu veto, motivado na necessidade de se propagar segurança jurídica mediante uniformização de entendimentos, ao invés de se assegurar livre curso pelas teses minoritárias51.




    Aqui, todavia, o texto se revela com patente inocuidade.




    Ora, um sujeito jamais será considerado ímprobo por defender entendimento minoritário. Quando muito, poderá ser responsabilizado civilmente se sobrevirem danos de tal conduta suscetíveis de serem percebidos de maneira a caracterizar a sua culpa grave, sob a premissa estatuída no artigo 28, caput, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, a teor do disposto no artigo 37, § 6º, da Constituição Federal. Tratar-se-á, de todo modo, de responsabilidade civil em seu sentido amplo, inconfundível com o rito e sanções atribuíveis à improbidade administrativa, que reclamam, como dantes exposto, dolo atinente ao propósito fraudulento.




    Por outro lado, ainda que esteja o agente defendendo exegese predominante e majoritária, isto não significa, necessariamente, impossibilidade de que esteja incurso em uma infração por improbidade administrativa, tal como se promover regulação de determinado segmento sob encomenda de agente privado mediante relação espúria para beneficiá-lo ou sob o móbil da vingança com o intuito de prejudicá-lo (ainda que a regulação não desatenda aos quadrantes jurídicos incidentes), o mesmo se se aferir estar envolvido em uma desapropriação, rescisão contratual (para prejudicar desafeto) ou promoção de contratação (com enfoque no segmento que lhe beneficia), etc., mesmo que, ao fazê-lo, não desatenda à exegese predominante acerca de aspecto jurídico controverso porventura incidente.




    Quer-se dizer, a fundamentação técnico-jurídica do ato, quando deficiente (olvidando-se de jurisprudência dominante) ou quando perfeita, pode vir a formar eventual “indício” de ato de improbidade ou de sua ausência, respectivamente, mas definitivamente não é, de fato, o que caracteriza ou deixa de caracterizar ato de improbidade administrativa.




    Art. 2º Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente público o agente político, o servidor público e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneração, por eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função nas entidades referidas no art. 1º desta Lei. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Parágrafo único. No que se refere a recursos de origem pública, sujeita-se às sanções previstas nesta Lei o particular, pessoa física ou jurídica, que celebra com a administração pública convênio, contrato de repasse, contrato de gestão, termo de parceria, termo de cooperação ou ajuste administrativo equivalente. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    O legislador permaneceu abordando, aqui, uma noção ampliada de agente público (caput do dispositivo), para fim de suscetibilidade à imputação de ato de improbidade administrativa.




    A redação percebeu reordenação textual, mantendo-se, em essência, todos os ampliados termos de provimento a título de eleição, nomeação, designação, contratação ou qualquer outra forma de investidura ou vínculo, mandato, cargo, emprego ou função (como antes já estava no caput do artigo 2º).




    Passou a mencionar, expressamente, sê-lo também o “agente político” e o “servidor público” que ostente tal vinculação. Buscou-se certa precisão textual, pois que há vozes pela inadequação da lei de improbidade administrativa a agente político52, havendo pacificação, por conseguinte, quanto ao seu alcance umbilical a servidores públicos.




    Estão abrangidos pela norma, portanto, atos praticados por agentes políticos (“parlamentares de todos os níveis, Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, Ministros e Secretários dos Estados e dos Municípios”53), servidores públicos (com vinculação profissional decorrente de relação empregatícia ou estatutária, estável ou em comissão), militares, particulares em colaboração com o Poder Público (“que atuam sem vínculo de emprego, mediante delegação, requisição ou espontaneamente”54) e agentes honoríficos55.




    Independentemente da controvérsia acerca de sua classificação a título de servidores públicos ou agentes políticos, mesma sorte de subsunção socorre a Membros do Ministério Público, da Magistratura e dos Tribunais de Contas de Estados e Municípios56.




    Ressalvas merecem ser realizadas quando houver pedido de aplicação da sanção de “perda da função pública” (artigo 12) direcionado a Parlamentar em âmbito Federal ou Estadual.




    Isto, pois, em âmbito Federal, a decisão última de perda do mandato parlamentar não é do Poder Judiciário, mas da respectiva casa legislativa (Câmara dos Deputados ou Senado Federal), conforme decorre do artigo 55, VI, § 2º, da Constituição da República. Ainda que verse referido inciso sobre “condenação criminal em sentença transitada em julgado” (e não cível – natureza da sanção em improbidade administrativa), não se revela crível supor distinção de imputação jurídica decorrente da premissa da Separação dos Poderes na formação do Estado, ainda mais decorrente de sanção menos gravosa (como é a cível, em comparação à criminal).




    Mesma regra é aplicada aos Parlamentares em âmbito Estadual, a teor do disposto no artigo 27, § 1º, da Constituição da República.




    Em âmbito Municipal, o constituinte não replicou referida imunidade processual, pelo contrário, tratou de circunscrever a simetria às proibições e incompatibilidades (artigo 29, IX), estampando apenas a imunidade material57 quanto à “inviolabilidade dos Vereadores por suas opiniões, palavras e votos no exercício do mandato e na circunscrição do Município” (artigo 29, VIII), daí resultando a possibilidade da perda da Vereança por decisão judicial condenatória transitada em julgado por ato de improbidade administrativa.




    Ainda quanto aos Parlamentares Federais e Estaduais, a sanção de “perda de direitos políticos” detém, a seu turno, abrangência superior à de perda da função pública (específica), estando prevista como causa bastante para a perda do mandato (artigo 55, IV, da Constituição da República), resguardada apenas a sua declaração pela Mesa da Casa respectiva, de ofício ou mediante provocação (§ 3º, do mesmo dispositivo constitucional).




    É fato que o Supremo Tribunal Federal vem decidindo que sanções (ainda que distintas da prisão) que impactem no exercício do mandato do Parlamentar se sujeitam ao controle político da respectiva Casa Legislativa58, todavia não nos parece que, no caso em apreço (de suspensão de direitos políticos por ato de improbidade administrativa), tal medida se revele como constitucionalmente exigida.




    Explica-se. A Constituição originária já previu que atos de improbidade poderiam levar à suspensão dos direitos políticos (artigo 37, § 4º, da Constituição Federal) e que tal ordem de coisas provoca a perda do mandato mediante declaração da Mesa respectiva (artigo 55, IV e § 3º), isto sem se olvidar da prerrogativa de foro estatuída no artigo 53, § 1º, da Constituição, junto ao Supremo Tribunal Federal.




    A gravidade da sanção e da infração subjacente foi considerada bastante, pelo próprio constituinte originário, para a perda do mandato, quando do trânsito em julgado da sentença e mediante mera declaração do Parlamento.




    Por conseguinte, situação peculiar também abarca eventuais atos de improbidade administrativa cometidos pelo Presidente da República, pois que inaplicável a si, durante o mandato, a perda da função pública ou a suspensão dos direitos políticos, uma vez que são sanções exclusivamente decorrentes de crimes de responsabilidade julgados pelo Senado Federal (artigos 52, I, e 86, § 1º, II, da Constituição da República) ou de crimes comuns, quando sobrevier sentença condenatória deliberada pelo Supremo Tribunal Federal (art. 86, § 1º, I, e § 3º, da Constituição Federal), sem que possa se dar a sua responsabilização por atos estranhos ao exercício das funções públicas (artigo 86, § 4º, da Constituição Federal), tudo sob a elevada premissa de estabilidade institucional e assegurada a suspensão de prazos prescricionais incidentes59.




    Não obstante referido regime especial aplicável ao Presidente da República, mesmo para tal nível do serviço público - autoridade máxima na condução do País - a improbidade em referida administração superior é causa bastante para se compreender cometido crime de responsabilidade (artigo 85, V, da Constituição Federal60) - ainda que sem sujeição ao rito da LIA que ora comentamos -, evidenciando-se não ter o constituinte descurado de referido valor, nem mesmo no juízo sobre os institucionalmente elevados misteres da Presidência da República.




    Quanto às autoridades referidas no artigo 102, I, alínea “c”, da Constituição Federal, incluídas nos incisos I e II, do artigo 52, mas que percebem, pelo primeiro dispositivo, competência privativa do Supremo Tribunal Federal para julgamento de seus crimes de responsabilidade (e não apenas de infrações penais comuns), quais sejam os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica (exceto se por atos conexos com os do Presidente e do Vice-Presidente da República, quando a competência para julgá-los passa a ser do Senado Federal – artigo 52, I), os membros dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da União e chefes de missão diplomática de caráter permanente, o Supremo Tribunal Federal já deliberou quanto à sujeição de regime próprio a título de responsabilidade, que não alcança a disciplina infraconstitucional dada aos atos de improbidade administrativa (Reclamação n.º 2.138/DF)61.




    Por mínima simetria, mesma sorte há de se reconhecer aos Ministros do Supremo Tribunal Federal, membros do Conselho Nacional de Justiça, do Conselho Nacional do Ministério Público, do Procurador-Geral da República e do Advogado-Geral da União, suscetíveis de mesma premissa de sistema próprio constitucional de responsabilidade, sob julgamento, todavia, pelo Senado Federal (artigo 52, I e II, da Constituição da República).




    Constou do julgamento de referida Reclamação (n.º 2.138) julgada pelo STF a ratio decidendi quanto à previsão, na Lei Federal n.º 1.079/1950 – que “Define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento” –, de atos de improbidade como fato típico a dar ensejo à referida responsabilização (a título de crime de responsabilidade), tal como se argumento também pertinente ao reconhecimento de regime próprio de sancionamento e decorrente inaplicabilidade da Lei Federal n.º 8.429/92. Referido argumento merece, todavia, agudas críticas, até porque, se assim fosse, também inaplicável seria a lei de improbidade administrativa a Prefeitos e Vereadores (o que resta fortemente sufragado pela Corte Constitucional, como antes mencionamos), que também têm lei própria a lhes dispor sobre os crimes de responsabilidade (Decreto-Lei n.º 201/1967).




    Crimes de responsabilidade (de ordem penal) e sanções “cíveis” por atos de improbidade são âmbitos de sancionamento distintos, sequer tendo qualquer categoria de agentes públicos sido excetuada no § 4º, do artigo 37, da Constituição da República.




    A premissa, então, que afasta os agentes públicos citados nos artigos 52, I e II, e 102, I, “c”, da subsunção, a título de passivamente legitimados, aos termos da Lei Federal n.º 8.429/1992, enquanto perdurar o seu mandato, é que a própria Constituição lhes estabeleceu rito próprio de julgamento com vistas a viabilizar estabilidade no exercício de suas funções, com concentração em órgão de cúpula e plural para o seu julgamento, inclusive por postulados de exercício da democracia, soberania, autonomia e separação de Poderes.




    Se referidas garantias formais (processuais) estão presentes em ações penais e crimes de responsabilidade (que também têm a premissa da probidade como fato típico), de fato não há nenhuma lógica em supor que a ação civil por ato de improbidade administrativa poderia levá-los à perda da função pública ou suspensão dos direitos políticos e que isto teria sido desejado pelo mesmo constituinte (os textos em referência são substancialmente oriundos da competência constitucional originária).




    Por fim, o parágrafo único, do artigo 2º, da Lei Federal n.º 8.429/92, mantém a exegese pelo alcance do regime da lei de improbidade administrativa aos particulares que se vinculem ao Poder Público, reforçando a aceitabilidade de variada gama, nitidamente exemplificativa, de espécies formais de relações jurídicas: convênio, contrato de repasse, contrato de gestão, termo de parceria, termo de cooperação ou ajuste administrativo equivalente.




    Art. 3º As disposições desta Lei são aplicáveis, no que couber, àquele que, mesmo não sendo agente público, induza ou concorra dolosamente para a prática do ato de improbidade. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 1º Os sócios, os cotistas, os diretores e os colaboradores de pessoa jurídica de direito privado não respondem pelo ato de improbidade que venha a ser imputado à pessoa jurídica, salvo se, comprovadamente, houver participação e benefícios diretos, caso em que responderão nos limites da sua participação. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    § 2º As sanções desta Lei não se aplicarão à pessoa jurídica, caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado como ato lesivo à administração pública de que trata a Lei nº 12.846, de 1º de agosto de 2013. (Incluído pela Lei nº 14.230, de 2021)




    O caput do dispositivo pouco inova ao disposto no artigo 2º, parágrafo único, do diploma normativo em referência, tornando nítido que o particular pode sofrer os reflexos da lei de improbidade administrativa, mantendo-se em coerência com o regime do artigo 1º, ao reclamar que induza ou concorra “dolosamente” para a prática do ato de improbidade.




    O § 1º haveria de ser reconhecido como decorrência lógica do reclame do “dolo específico” contido nos novéis enunciados normativos, a excluir a possibilidade da infração “culposa” por ato de improbidade administrativa, tal como se por culpa in eligendo quando o detentor da competência privada de nomeação a promove a quem venha a se revelar incurso em atos de improbidade administrativa, ou in vigilando por sua não adequada fiscalização.




    A lei de improbidade administrativa não substitui, reitere-se (à luz dos comentários que tecemos ao artigo 1º do novo texto normativo), a possibilidade de responsabilidade civil ordinária de agentes públicos e privados, a perfazer a possibilidade de sê-lo por culpa.




    O regime da improbidade é, pois, um atributo especial no quadrante da responsabilidade civil, que prevê sanções especiais, além da indenização (na medida da extensão do dano: artigo 944 do Código Civil Brasileiro) que já integra o regime ordinário de responsabilização, tais como a perda da função pública, suspensão dos direitos políticos, indisponibilidade de bens e multa.




    Referido dispositivo chegou a perceber críticas duras, como se suscetível de benefícios a grandes incorporações incursas em malfeitos62.




    A Comissão de Assessoramento Permanente em Leniência e Colaboração Premiada, do Ministério Público Federal, sustentou a inconstitucionalidade do dispositivo, pois afrontaria o princípio da isonomia63.




    Revela-se, todavia, sedimentado no sistema jurídico brasileiro que a pessoa jurídica não se confunde com os seus sócios, isto é, goza de autonomia patrimonial e de personalidade jurídica própria64. Esta é, inclusive, a característica precípua que marca o seu regime normativo65.




    Isto decorre, inclusive, do disposto no artigo 50 do Código Civil Brasileiro, que reclama o abuso da personalidade jurídica, a título de desvio de finalidade ou confusão patrimonial, como premissa para a desconsideração da personalidade jurídica de maneira a atingir o patrimônio dos sócios e, ainda assim, limitadamente àqueles administradores e/ou sócios incursos no ato irregular66.




    Referido teor é reforçado pelo Código de Processo Civil de 2015, ao estipular rito específico para a desconsideração de personalidade jurídica, com contraditório próprio à luz de seus pressupostos (artigos 133 e seguintes).




    Revela-se induvidoso que o ordenamento jurídico brasileiro distingue os espectros da personalidade da pessoa jurídica e o de seus sócios ou administradores, como regra, instituindo a exceção quando comprovado o abuso, em acolhimento da denominada teoria maior67.




    As exceções figuram esparsas e específicas no ordenamento, tais como quando da reparação de danos aos consumidores (artigo 28 do Código de Defesa do Consumidor) e ao meio ambiente (artigo 4º da Lei Federal n.º 9.605/1998), e, ainda assim, não se trata de automática responsabilização civil dos sócios, mas da ativação de seu patrimônio quando se revelar insolvente a pessoa jurídica, isto é, quando a sua autonomia for obstáculo à pretensão de ressarcimento.




    O novel texto normativo atribuído ao § 2º, do artigo 3º, da Lei de Improbidade Administrativa, vem a sedimentar que, mormente em matéria sancionatória, a mera ocupação da atribuição de sócio, administrador ou cotista é incompatível com o seu “automático” sancionamento em matéria de improbidade administrativa.




    Pelo ônus argumentativo a este título, já decidiu o Superior Tribunal de Justiça:




    ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. RESPONSABILIDADE POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FRAUDE EM CONTRATOS DE LEASING. SÓCIO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. DECRETAÇÃO DE INDISPONIBILIDADE E SEQÜESTRO DE BENS. CONSIDERAÇÕES GENÉRICAS. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTAÇÃO. 1. Acórdão “a quo” que denegou agravo de instrumento cujo objetivo foi a concessão de efeito suspensivo à liminar que decretou a indisponibilidade e seqüestro dos bens do recorrente em Ação Civil Pública de Responsabilidade por Ato de Improbidade Administrativa, a qual objetivou apurar fraudes no âmbito de contratos de leasing. 2. Chamamento do recorrente para integrar o pólo passivo da demanda sustentado no fato de ser ele o sócio principal da empresa e ter assumido responsabilidade referente aos contratos firmados. 3. Decisum recorrido que deixou de avaliar a extensão e as conseqüências graves da medida tomada, além de não ter tido o cuidado de considerar a caracterização da provisoriedade das alegações iniciais do Ministério Público; não se elencam os fatos que demonstram os fortes indícios de responsabilidade, além de não expor em que consistem os riscos determinantes da decretação estatuída. (...) 9. A desconsideração da pessoa jurídica é medida excepcional que só pode ser decretada após o devido processo legal, o que torna a sua ocorrência em sede liminar, mesmo de forma implícita, passível de anulação. 10. Agravo regimental provido. Recurso especial provido, para cassar os efeitos da indisponibilidade e do seqüestro dos bens do recorrente. (AgRg no REsp 422.583/PR, Min. José Delgado, 1ª Turma, j. em 20 jun. 2002).




    A lei de improbidade administrativa tem espeque sancionatório, de maneira a se revelar necessária a “participação e benefícios diretos” (§ 2º) para que sejam aplicadas as suas sanções e medidas decorrentes ao sócio ou administrador de pessoa jurídica que venha a lograr se relacionar juridicamente com o Poder Público.




    Deve se ter cautela, todavia, com a interpretação atribuída ao termo “benefícios diretos”, isto pois, cediço, a única exegese possível a este título (mantendo a sua constitucionalidade) é a de que haja nexo causal entre a conduta do sócio ou administrador e os benefícios indevidos que venha a perceber por decorrência do enriquecimento ilícito de agente público, prejuízo ao erário ou malversação a princípios da Administração Pública que dolosamente promove.




    É fato que a atuação do particular visa, via de regra e quando em atos de improbidade administrativa, a lograr benefício econômico para si, ainda que o seja por intermédio da pessoa jurídica que administra. Este enriquecimento através da pessoa jurídica que gere é, por evidente, “direto”, para fim de subsunção normativa. Haver a pessoa jurídica interposta, portanto, não afasta o caráter “direto” do benefício suscetível de ser percebido pelo agente privado que a representa, pena de tornar, se assim se compreender, de todo inócuo o dispositivo que, versando precisamente para hipóteses de pessoa jurídica interposta, impediria a sanção, o que não nos parece ser o propósito normativo, à pessoa natural cujo móbil ilícito é a verdadeira causa (ou uma das) do ato ímprobo.




    Há de se distinguir a hipótese acima versada, que alude ao sancionamento direto do administrador, sócio ou cotista da pessoa jurídica que se relaciona com o Poder Público, da hipótese em que, tendo sido sancionada apenas a pessoa jurídica, vier a se revelar a pertinência da desconsideração de sua personalidade jurídica em virtude dos pressupostos, aqui já sob a ótica civilista, de inadimplemento e, concomitantemente, desvio da finalidade da pessoa jurídica ou confusão com o patrimônio da pessoa natural que a administra. Neste sentido decidiu a 8ª Câmara de Direito Público do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em precedente sob Relatoria do Desembargador Ponte Neto:




    AGRAVO DE INSTRUMENTO – Improbidade Administrativa – Indisponibilidade dos bens dos sócios e representantes das empresas-rés – Medida excepcional, que carece de justificação específica - Nada nos autos aponta nenhum fato específico ou indício que justifique a necessidade de desconsideração da personalidade jurídica em face de todos os sócios - Sanção que deve ser aplicada pelo Magistrado com proporcionalidade - Precedentes desta C. Corte de Justiça e do E. STJ - Decisão agravada mantida – Recurso não provido.




    (...) Em que pese a existência de sérios indícios de ilegalidade da contratação, bem como, do risco de aumento do prejuízo ao erário com a manutenção da situação até então vigente, nada nos autos aponta nenhum fato específico ou indício que justifique a necessidade de desconsideração da personalidade jurídica em face de todos os sócios.




    Isto porque, a responsabilidade dos sócios não é objetiva, mas, sim, subjetiva, restringindo-se, no âmbito fiscal, à prática de atos que configurem abuso de poder, infração à lei, contrato social ou estatutos da sociedade (art. 135, CTN). (...) 68




    Ao fim, consagra o § 3º do dispositivo o princípio da vedação ao bis in idem, isto é, a que do mesmo fato se originem duas ou mais sanções de mesma natureza, pois que desarmônico tal propósito sancionatório ao fundamento democrático para fazê-lo, que não é punir por punir, mas viabilizar a terapia individual e coletiva proporcional ao ilícito, pelo que basta uma sanção prevista no ordenamento.




    A Lei Federal n.º 12.846/2013 – denominada Lei Anticorrupção – detém como escopo a “responsabilização objetiva administrativa e civil de pessoas jurídicas pela prática de atos contra a administração pública, nacional ou estrangeira” (artigo 1º, caput), cujas infrações (artigo 5º), maiormente relacionadas a danos ao patrimônio público em matéria licitatória e contratual, assemelham-se às tipificações previstas no artigo 10, VIII, IX, XI, XIV, XVI e XVII, da Lei de Improbidade Administrativa, com sanções, ao agente privado, de multa (de 0,1% a 20% do faturamento bruto do exercício contábil anterior), perda dos bens, direitos e valores provenientes do ilícito, suspensão ou interdição de atividades, dissolução compulsória da pessoa jurídica, proibição de receber incentivos, subsídios, subvenções, doações ou empréstimos de órgãos públicos (artigos 6º e 19), tudo sob regime, realce-se, de responsabilização objetiva (independente de culpa).




    Dentre as sanções da Lei de Improbidade Administrativa (artigo 12), apenas a proibição de contratar com o Poder Público está dentre aquelas pertinentes aos particulares que não está prevista no rol da Lei Federal n.º 12.846/2013, o que é imprestável para se sustentar eventual discrímen substancial entre a causalidade de ambos os diplomas, mormente porque este último prevê até as mais graves sanções de suspensão ou interdição parcial das atividades empresariais e, inclusive, nada menos do que a dissolução compulsória da pessoa jurídica.




    Se a mesma infração tiver levado ao sancionamento do sujeito mediante subsunção aos termos da Lei Federal n.º 8.429/92 ou da Lei Federal n.º 12.846/2013, mediante a dosimetria reconhecida como proporcional pela autoridade responsável – seja administrativa69, seja judicial –, a segunda sanção fica vedada pelo ordenamento, pois que carente, mesmo, de causa bastante, dada a mesma natureza da reprimenda normativa.




    Artigo 4º. REVOGADO




    Artigo 5º. REVOGADO




    Artigo 6º. REVOGADO




    Art. 7º Se houver indícios de ato de improbidade, a autoridade que conhecer dos fatos representará ao Ministério Público competente, para as providências necessárias. (Redação dada pela Lei nº 14.230, de 2021)




    Parágrafo único. (Revogado)




    O artigo 7º no novel enunciado normativo vem a exteriorizar pertinente mecanismo a colaborar com a legitimidade ativa exclusiva que passou a ser conferida ao Ministério Público (artigo 17)70.




    O parágrafo único, que foi revogado, tem o seu anterior conteúdo (indisponibilidade de bens) agora integralmente normatizado no artigo 16 e seus parágrafos.




    Pertinente enfatizar o comando imperativo para a representação objeto do caput, mediante a locução verbal “representará”, a adotar o modal deôntico do obrigatório, e não do permitido.




    Trata-se de resultado do princípio nuclear em matéria de Direito Administrativo, qual seja o da indisponibilidade do interesse público, de maneira a que, em a autoridade vindo a conhecer de fatos bastantes que detenham subsunção às infrações capituladas nos artigos 9º a 11, promova referida notícia ao Ministério Público, para buscar satisfazer a necessidade pública.




    Importa observar, não obstante, que referido dispositivo em momento algum elide o exercício das competências próprias da autoridade pública porventura representante, à luz dos instrumentos de ressarcimento ao erário que têm à disposição (objeto de nossos comentários à novel redação atribuída ao artigo 1º da lei de improbidade administrativa), tanto em âmbito administrativo, quanto jurisdicional, além das apurações pertinentes sob a natureza disciplinar.




    Relevante se registrar, no mais e face aos reflexos jurídicos deletérios imediatamente advindos de aludida representação – notícia, ainda que em tese, de cometimento de ato ímprobo –, a suscitar apuração por parte do órgão ministerial, mormente em se considerando o caráter público dos agentes estatais relacionados (por vezes com elevada conotação social e midiática), a imperatividade do exercício do contraditório, a teor do disposto no artigo 5º, LV, da Constituição da República71, viabilizando o exercício lícito e sério do poder-dever de representação72.




    Art. 8º. O sucessor ou o herdeiro daquele que causar dano ao erário ou que se enriquecer ilicitamente estão sujeitos apenas à obrigação de repará-lo até o limite do valor da herança ou do patrimônio transferido.




    Arts. 8º e 8º-A




    
(Comentários de Maria Teresa Leis Di Ciero)73





    A nova redação dada ao artigo 8º da Lei de Improbidade Administrativa (“LIA”) inclui, além do sucessor, o herdeiro como responsável por eventual dano gerado ao erário ou enriquecimento ilícito pelo agente ímprobo.




    A penalidade imposta ao sucessor ou herdeiro, porém, ficou limitada às obrigações de reparação, até o limite do valor da herança e/ou do patrimônio transferido.




    Nota-se que a regra da responsabilidade por sucessão inserida no art. 5º, inciso XLV74, da Constituição Federal (“CF”) e no artigo 92775 do Código Civil (“CC”) foi transportada pelo legislador para o ramo do direito administrativo. Com isso, a premissa de que todo aquele que causar dano a outro fica obrigado a repará-lo se insere no âmbito da Administração Pública, ficando nos termos da LIA limitado ao valor da herança ou do patrimônio transferido.




    A nova redação do artigo expressamente impôs que a obrigação transferida ao sucessor ou herdeiro está atrelada à reparação do dano causado e não a qualquer uma das penalidades impostas pela LIA.




    Cabe notar, ainda, que a redação do dispositivo legal acompanha a posição de nossos Tribunais, no sentido de que são intransferíveis as penalidades personalíssimas76, aplicadas por prática de ato de improbidade que atentem contra os princípios da administração pública ou se relacionem com as demais infrações da lei (perda da função pública, suspensão dos direitos políticos, multa civil, dentre outros), conforme as hipóteses elencadas no artigo 12, da LIA.




    A transmissibilidade da penalidade, portanto, deve estar atrelada ao prejuízo causado ao erário ou ao enriquecimento ilícito, devidamente comprovado, dentre os atos de improbidade administrativa previstos nos artigos 9º e 10 da LIA. O artigo 9º trata de atos que importam no enriquecimento ilícito, com penalidades mais graves. Já o artigo 10 da LIA imputa ao agente ímprobo a prática de atos que não geram enriquecimento ilícito, porém causam dano ao erário público, com aplicação de penalidades atenuadas em comparação com àquelas decorrentes das infrações do artigo 9º.




    Portanto, seguindo a posição da doutrina e jurisprudência de nossos Tribunais77, o novo dispositivo legal deixa claro que não são todos os atos de improbidade contra os princípios da administração pública impostos pela LIA cujas sanções são suscetíveis de ser transferidas aos herdeiros ou sucessores, cabendo a transmissibilidade apenas das obrigações de natureza reparatória, ou seja, aquelas que têm por objetivo recompor o dano causado ao erário público ou restituir o produto do enriquecimento ilícito.




    Art. 8º -A. A responsabilidade sucessória de que trata o art. 8º desta Lei aplica-se também na hipótese de alteração contratual, de transformação, de incorporação, de fusão ou de cisão societária.




    Parágrafo único. Nas hipóteses de fusão e de incorporação, a responsabilidade da sucessora será restrita à obrigação de reparação integral do dano causado, até o limite do patrimônio transferido, não lhe sendo aplicáveis as demais sanções previstas nesta Lei decorrentes de atos e de fatos ocorridos antes da data da fusão ou da incorporação, exceto no caso de simulação ou de evidente intuito de fraude, devidamente comprovados.




    Assim como no âmbito do Direito Tributário78, onde as sanções geram questionamentos dada a aplicação de multas de natureza fiscal, bem como de sua transmissibilidade ou não aos sucessores, as reestruturações societárias (operações de transformação, fusão, cisão e incorporação), regidas pelos artigos 1.113 e seguintes do CC, norma de Direito Privado, geram consequências no campo do Direito Administrativo, quanto à responsabilidade sucessória.




    Antes de adentrar na disposição do novo artigo 8º-A da LIA, cabe destacar que as normas de Direito Privado são aplicáveis aos contratos administrativos por força do artigo 89 da Lei n. 14.133/2021, que estabelece que “os contratos de que tratam esta Lei regular-se-ão pelas cláusulas e pelos preceitos de direito público, e a elas serão aplicados, supletivamente, os princípios da teoria geral dos contratos e das disposições de direito privado”.




    A responsabilidade sucessória decorrente de operações societárias foi prevista pela LIA por meio da inclusão do artigo 8º-A, que estabelece a obrigação de reparação pelo dano causado pelo sucessor, até o limite do patrimônio transferido.




    Não obstante os limites impostos pelo novo dispositivo, o Superior Tribunal de Justiça (“STJ”), ao julgar a matéria já entendeu que as sanções, penalidades e restrições de ordem jurídica não podem superar a dimensão pessoal do infrator, com base no princípio da intranscendência das sanções79, daí a pertinência de limitar a responsabilidade sucessória ao ressarcimento inerente à responsabilidade civil em sentido estrito, sem incluir as sanções de natureza repressiva, marcadas pelo perfil personalíssimo.




    Cabe notar que ao criar o parágrafo único do artigo 8º-A o legislador, quanto ao aspecto temporal, tomou o cuidado de delimitar a responsabilidade sucessória a atos e fatos ocorridos após a reestruturação societária, salvo nas hipóteses devidamente comprovadas de simulação ou fraude, exceto quanto à obrigação de ressarcimento, que não detém limite temporal, embora se limite ao patrimônio transferido.




    Art. 9º. Constitui ato de improbidade administrativa importando em enriquecimento ilícito auferir, mediante a prática de ato doloso, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razão do exercício de cargo, de mandato, de função, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente:




    Arts. 9º, 10, 11 e 12




    
(Comentários de Lucas Andre Netto Cardoso)80





    Dos atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilícito. A previsão normativa relacionada ao caput, que define as características dos atos ímprobos a consubstanciarem enriquecimento ilícito, traz expressamente o elemento subjetivo doloso como requisito para a responsabilização a tal título. Apesar de essa exigência, ainda que como dolo genérico, ter sido consagrada na jurisprudência para efeitos de tipificação nos termos dos arts. 9º e 11 da LIA (v. STJ, AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011; STJ, REsp 1963798/TO, Rel. Ministra Assusete Magalhães, DJ 23/11/2021), a nova lei passa a exigir a presença do elemento anímico doloso para a caracterização de qualquer ato de improbidade administrativa, assim dispondo no caput dos três artigos definidores das condutas atentatórias à probidade administrativa (arts. 9º, 10 e 11). A recente reforma da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (LINDB, Decreto-Lei nº 4.657/1942), através da Lei nº 13.655/2018, antecipou, conforme seu art. 28, uma mudança de perspectiva em busca de segurança jurídica na aplicação de normas sancionatórias em matéria de direito público, prevendo a responsabilidade pessoal de agentes públicos por suas decisões ou opiniões técnicas somente em casos de dolo ou erro grosseiro. Essa tendência reflete a preocupação do legislador não apenas de conter a prática de condutas danosas ao Estado - cuja estrutura é composta por dimensões de ordem formal, material, social e política - 81 mas também de preservar o bom administrador. Dessa forma, a própria Justificativa do Projeto de Lei que ensejou a edição da Lei nº 14.230/2021 destaca que o caráter sancionatório e a gravidade - inclusive simbólica - de uma punição por improbidade administrativa só devem atingir condutas praticadas dolosamente, ou seja, mediante consciência e livre vontade voltadas à prática de ato ilícito previsto na LIA. Reconhece-se que a culpa na ação ou omissão administrativa, como elemento subjetivo, é hábil a suscitar responsabilização civil, inclusive para efeitos de ressarcimento, mas não através dos rigores da improbidade.




    Vantagem patrimonial. Além da presença do elemento subjetivo doloso, para que uma conduta seja subsumível aos moldes do art. 9º da LIA, é preciso que a pessoa aufira benefício indevido de ordem patrimonial em decorrência do exercício de cargo, mandato, função, emprego ou atividade em, ao menos, uma das entidades previstas no art. 1º da lei. Nesse sentido, perfaz-se o elemento material reclamado pelo tipo legal, seja em favor de si própria ou terceira pessoa. Além disso, é preciso destacar que, no que atine à responsabilização pelo art. 9º da LIA (enriquecimento ilícito), como a exigência diz respeito a uma indevida vantagem patrimonial particular, não se demanda a coexistência de lesão ao erário, que pode - como é o caso dos incisos II e III - ou não ocorrer, vez que a origem do benefício pode não ser necessariamente pública82, sendo suficientes sua incompatibilidade com o exercício do múnus público e a caracterização material do benefício.




    I – receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem móvel ou imóvel, ou qualquer outra vantagem econômica, direta ou indireta, a título de comissão, percentagem, gratificação ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público;




    A redação do inciso I não foi afetada pela nova lei. O Estatuto dos Servidores Públicos Federais (Lei nº 8.112/1990), em seu art. 117, XII, vedava o recebimento de propina, comissão, presente ou vantagem de qualquer espécie, cominando a pena de demissão do serviço público (art. 132, XIII), o que veio a ser reforçado com a tipificação legal (e consequentes sanções) na esfera da improbidade administrativa. O dispositivo em comento disciplina a proibição de que agentes públicos recebam vantagem econômica, a qualquer título, seja de modo direto ou indireto, de pessoa que tenha interesse em sua conduta administrativa haja vista as atribuições funcionais exercidas. Exemplifica-se a incidência prática de referido preceito legal através de precedente jurisprudencial em que ex-deputado federal auferiu vantagem econômica, através de depósitos em contas-correntes de seus assessores, após sociedades empresárias se sagrarem vencedoras em procedimentos licitatórios para aquisição de ambulâncias lastreados em dotações provenientes de emendas federais (STJ, AREsp: 1255280/CE, Rel. Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, DJ 28/11/2018).




    Presentes e brindes. Ressalva-se que o Código de Conduta da Alta Administração Federal, em seu art. 9º e parágrafo único, bem como a Resolução nº 3/2000 da Comissão de Ética Pública (CEP), excepcionam da incidência típica: a) presentes oriundos de autoridades estrangeiras em casos protocolares nos quais haja reciprocidade ou em razão do exercício de funções diplomáticas; b) presentes ofertados em razão de laços de parentesco ou amizade desde que o custo seja arcado pelo próprio ofertante e não por quem se enquadre em situação de conflito de interesses; c) brindes sem valor comercial; ou d) brindes que não ultrapassem valor equivalente a R$ 100,00 (cem reais). Recentemente, o Executivo Federal editou o Decreto nº 10.889, de 9 de dezembro de 2021, que trouxe, nos incisos VI e VII de seu art. 5º, os conceitos de brinde e presente:




    VI - brinde - item de baixo valor econômico e distribuído de forma generalizada, como cortesia, propaganda ou divulgação habitual;




    VII - presente - bem, serviço ou vantagem de qualquer espécie recebido de quem tenha interesse em decisão do agente público ou de colegiado do qual este participe e que não configure brinde ou hospitalidade;




    Isso não bastasse, a nova previsão regulamentar veio a estipular, porém, novo paradigma valorativo para se aferir o “baixo valor econômico” definidor de brinde, que passa a ser compreendido, a partir de 9 de fevereiro de 2022 (período de vacatio legis), como aquele item com valor menor que 1% (um por cento) do teto remuneratório previsto no art. 37, XI, da Constituição (consubstanciado pelo subsídio mensal dos Ministros do Supremo Tribunal Federal), que atualmente corresponde a R$ 39.293,32 (art. 1º da Lei nº 13.752/2018). Dessa forma, passarão a ser considerados de baixo valor econômico, no âmbito do Governo Federal, itens com valor inferior a R$ 392,93. Em se tratando de presentes, referido decreto, em seus arts. 17 e 18, veda expressamente seu recebimento, por qualquer servidor federal, de quem tenha interesse em decisão sua ou de colegiado do qual participe. Sendo inviável a devolução ou recusa de modo imediato, caberá ao agente público entregar o presente ao setor de patrimônio do órgão a que esteja vinculado dentro de sete dias do recebimento ou, se este se der em período de ausência das atividades, no mesmo prazo contado do retorno do agente ao serviço público.




    II – perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem móvel ou imóvel, ou a contratação de serviços pelas entidades referidas no art. 1° por preço superior ao valor de mercado;




    O inciso II também teve sua redação preservada com a reforma. O cuidado da legislação ao prever referida hipótese como situação caracterizadora de improbidade administrativa se relaciona não apenas à facilitação da aquisição ou permuta de bem - móvel ou imóvel - pelas entidades relacionadas no art. 1º, mas também à sua locação e à contratação de serviços por preço superior ao valor de mercado, pois a Constituição dispõe, ressalvados os casos previstos na legislação, sobre seu processamento através de processo de licitação pública (art. 37, XXI, da CF). Mesmo que a legislação preveja hipóteses de contratação direta, seja por dispensa ou inexigibilidade de licitação, 83 necessária se faz a compatibilidade entre o valor contratado e parâmetros objetivos de mercado. A incidência dos princípios da igualdade e da impessoalidade implica a vedação de que seja adotado qualquer critério de favoritismo que destoe do alcance da melhor proposta à Administração, in casu relacionada à prática de preços compatíveis com os de mercado, selecionados a partir de critérios como o menor preço, a melhor técnica ou conteúdo artístico, técnica e preço, maior retorno econômico ou maior desconto (art. 6º, XXXVIII, alíneas “a” a “e”, da Lei nº 14.133/2021).




    III – perceber vantagem econômica, direta ou indireta, para facilitar a alienação, permuta ou locação de bem público ou o fornecimento de serviço por ente estatal por preço inferior ao valor de mercado;




    Assim como nos casos dos dois incisos anteriores, a Lei nº 14.230/2021 manteve o teor normativo do inciso III, que se volta à proibição da facilitação de alienação, permuta, locação ou prestação de serviço por ente estatal em patamares inferiores aos praticados pelo mercado. Da mesma maneira que o ente estatal não deve pagar a mais pelos bens que adquire ou pelos serviços que contrata, também não deve receber a menos pelos bens que aliena ou pelos serviços que presta, ainda que haja prévia autorização legislativa, diante do que se percebe que o inciso III assume caráter complementar ao dispositivo anterior, perfazendo o arcabouço que visa a impedir a prática de favorecimentos que venham a distorcer valores de mercado. São casos em que, além da vantagem econômica percebida indevidamente pelo agente público (enriquecimento ilícito) a ser objeto de responsabilização, caracteriza-se simultaneamente prejuízo ao erário, a merecer a devida persecução e proporcional sancionamento.




    IV – utilizar, em obra ou serviço particular, qualquer bem móvel, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades referidas no art. 1º desta Lei, bem como o trabalho de servidores, de empregados ou de terceiros contratados por essas entidades;




    A previsão do inciso IV foi readequada pela nova lei, que veio a proibir a utilização, em obra ou serviço particular, de qualquer bem móvel (gênero) de propriedade ou à disposição das entidades previstas no art. 1º, enquanto anteriormente se previa especificamente o uso de veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza (espécies), o que oferecia margem para questionamentos quanto à adequação típica de bens distintos daqueles outrora enumerados. A título de exemplo que passa a ser regrado pelo inciso IV, encontram-se os semoventes de universidades públicas, que não raramente contam com animais para estudos e produção técnica, situação que, quando distorcida para uso privado, passa a ser de possível enquadramento na presente hipótese normativa. O mesmo raciocínio se aplica em se tratando de eventual desvio na utilização de animais que colaboram com atividades ligadas à segurança pública, tais como cavalos utilizados pelo Exército ou Polícia Militar e cães que auxiliam na identificação de drogas ilícitas em operações policiais. Além disso, na parte final do dispositivo, nota-se supressão à especificação “públicos” ao se fazer menção aos servidores, ao lado de empregados ou terceiros contratados pelas entidades previstas no art. 1º, o que amplia com segurança o alcance do dispositivo a prestadores não eventuais e que, ainda assim, não sejam submetidos ao regime estatutário ou da CLT.




    V – receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploração ou a prática de jogos de azar, de lenocínio, de narcotráfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilícita, ou aceitar promessa de tal vantagem;




    O inciso V, que teve sua redação mantida na íntegra, encontra-se na linha da tutela à moralidade administrativa, exigindo dos agentes públicos que adotem medidas efetivas de combate a atividades ilícitas. Marcelo Figueiredo destaca tratar-se de previsão que conforma, do ponto de vista administrativo sancionatório, condutas associadas à ocorrência de crimes ou contravenções penais, resultando não apenas no dever funcional de os agentes públicos levarem ao conhecimento das autoridades as irregularidades de que tiverem notícia, mas também no dever de policiais reprimirem a exploração de tais ilícitos. 84 Nota-se que a aceitação de promessa de vantagem remanesce tipificada, o que pensamos destoar do caráter material reclamado pelo caput e demais tipos relacionados à modalidade de improbidade em comento (enriquecimento ilícito), sem prejuízo de merecer a devida tutela e reprimenda estatal.




    VI – receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaração falsa sobre qualquer dado técnico que envolva obras públicas ou qualquer outro serviço ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou característica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades referidas no art. 1º desta Lei;




    A reforma da LIA trouxe importante mudança no texto normativo do inciso VI, vez que, antes, este se restringia ao recebimento de vantagem econômica para fazer declaração falsa sobre “medição” ou “avaliação”, passando, agora, a prever o falseamento de qualquer dado técnico como passível de enquadramento na conduta típica. Tal como na hipótese do inciso IV, o legislador conferiu maior abrangência para a incidência normativa, ampliando seu espectro de possibilidades, o que destoa de infundadas críticas no sentido de que o novel diploma seria instrumento de impunidade. A previsão legal em questão tutela a integridade das obras, serviços e materiais destinados à Administração, que devem tanto ser destinados à finalidade pública que ensejou a contratação quanto guardarem fidedignidade em relação à qualidade e à quantidade contratadas, evitando-se situações de enriquecimento injustificado de um particular e, no caso, também ilícito em prejuízo ao erário.




    VII – adquirir, para si ou para outrem, no exercício de mandato, de cargo, de emprego ou de função pública, e em razão deles, bens de qualquer natureza, decorrentes dos atos descritos no caput deste artigo, cujo valor seja desproporcional à evolução do patrimônio ou à renda do agente público, assegurada a demonstração pelo agente da licitude da origem dessa evolução;




    O inciso VII traz em seu bojo importante previsão para combater o crescimento patrimonial desproporcional de agentes públicos, quando a aquisição de qualquer bem se perfizer em razão do mandato, cargo, emprego ou função pública exercidos. Anteriormente à reforma, a lei não exigia expressamente que a aquisição se concretizasse em razão da atividade pública exercida e, ao mesmo tempo, não previa a demonstração, pelo agente, da licitude da origem da evolução patrimonial. Será interessante acompanhar como as instituições aplicarão a parte final do dispositivo em comento, eis que, em se tratando de norma sancionatória, vigora o estado de inocência (art. 5º, LVII, da CF), diante do que se vislumbra como constitucional a interpretação que assegure ao jurisdicionado a possibilidade de demonstrar a regularidade da aquisição, sem que, caso contrário, isso se volte contra ele, por incidência do princípio nemo tenetur se detegere. Dessa feita, compreende-se que cabe à acusação fazer prova de que a aquisição patrimonial: a) guarda relação com o mandato, cargo, emprego ou função pública; e b) tem valor desproporcional à evolução patrimonial ou à renda do agente, para tanto se considerando, por exemplo, o tempo dedicado ao serviço público, o valor da remuneração, padrão de vida ostentado, outras atividades lícitas e compatíveis com a função/carga horária desenvolvidas, entre outros critérios objetivos.




    VIII – aceitar emprego, comissão ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa física ou jurídica que tenha interesse suscetível de ser atingido ou amparado por ação ou omissão decorrente das atribuições do agente público, durante a atividade;




    Tendo em vista que cabe à Administração atuar de modo imparcial, evitando situações de conflito de interesses e desvios da norma, é punida a aceitação de atividade de consultoria e assessoramento junto a quem tenha interesse relacionado à atuação administrativa do agente. Com tal dispositivo, cuja redação foi mantida em sua íntegra pela reforma, prima-se pela autenticidade e legitimidade das ações administrativas praticadas, não se ignorando a imprescindibilidade de comprovação do elemento subjetivo doloso reclamada pelo caput do dispositivo.




    IX – perceber vantagem econômica para intermediar a liberação ou aplicação de verba pública de qualquer natureza;




    A percepção de vantagem econômica para intermediação de liberação ou aplicação de verba pública também remanesce preservada em sua íntegra, destinando-se a tutelar a higidez das peças orçamentárias (plano plurianual, lei de diretrizes orçamentárias, lei orçamentária anual e suas emendas) e a adequada destinação de verbas públicas em atenção ao interesse coletivo primário, assim considerado o “complexo de interesses coletivos prevalente na sociedade”. 85




    X – receber vantagem econômica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de ofício, providência ou declaração a que esteja obrigado;




    O regime jurídico administrativo é dotado de características peculiares, dentre as quais se destaca a ótica da legalidade: os agentes públicos não apenas devem agir de acordo com a legislação, mas somente podem atuar em conformidade com as normas que regram sua conduta funcional, não se descurando do permanente atendimento de seus deveres de ofício. A premência de que se faça constante a atuação administrativa, em atenção à continuidade dos serviços públicos e ao atingimento do interesse coletivo que justifica os próprios deveres-poderes da Administração, justifica o rigor quanto ao tratamento de omissões administrativas provocadas sob interesses patrimoniais escusos, vez que a satisfação do interesse público deve se concretizar de modo perene, renovando-se continuamente diante da diversidade fática cotidiana.




    XI – incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimônio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;




    Os bens públicos são dotados de características próprias, entre as quais a inalienabilidade, haja vista sua destinação à satisfação do interesse público. Referido atributo é excepcionado apenas mediante procedimentos específicos, de desafetação e subsequente leilão ou concorrência pública, sendo, no caso de imóveis precedida, ainda, de autorização legislativa específica. Com alicerce em tais premissas, manteve-se a integralidade do teor normativo do inciso XI, vedando-se ao particular que se aproprie indevidamente do patrimônio público.




    XII – usar, em proveito próprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.




    A descrição típica do inciso XII também se manteve inalterada, direcionando-se ao regramento do uso indevido, por particulares, de bens, rendas, verbas ou valores públicos. O texto legal encontra reforço, inclusive, em outras searas como, por exemplo, no Direito Eleitoral, eis que o art. 73, I, da Lei nº 9.504/97 proíbe expressamente a cessão e o uso de bens pertencentes à administração em benefício de candidatos, partidos políticos e coligações, salvo para as convenções partidárias. Em se tratando, por sua vez, do Direito Administrativo Sancionador, as implicações do dispositivo em comento têm reflexos nos termos do art. 12, I, da LIA, conforme será adiante tratado.




    Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesão ao erário qualquer ação ou omissão dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1º desta Lei, e notadamente:




    Dos atos de improbidade administrativa que causam prejuízo ao erário.




    Em se tratando das modalidades de improbidade (i. enriquecimento ilícito; ii. lesão ao erário; e iii. violação a princípios da Administração Pública), alocadas, respectivamente, nos arts. 9º, 10 e 11 da LIA, as condutas relacionadas às hipóteses de prejuízo ao erário foram objeto de uma das mais sensíveis modificações, notadamente diante da alteração do teor do caput do dispositivo ao prever a necessidade de: a) elemento subjetivo doloso para a configuração do ato; e b) efetiva comprovação de lesão ao erário. Isto pois, como anteriormente mencionado, a jurisprudência consagrava a possibilidade de punição administrativa em se tratando de ânimo doloso, mas também culposo, ainda que a título de culpa grave, o que há de sofrer brusca mudança, sob pena de se incorrer em interpretação contra legem. Destarte, consigna-se importante dispositivo a afastar inequívoca e expressamente a responsabilização objetiva na esfera administrativa, reforçando-se a harmonia sistêmica em termos de segurança jurídica e eficiência, em atenção às novas disposições sobre criação e aplicação do direito público da LINDB. Ademais, o tipo descritivo passa a exigir a comprovação efetiva da perda patrimonial, desvio, apropriação, malbaratamento ou dilapidação de bens ou haveres das entidades dispostas no art. 1º, afastando-se qualquer margem para presunções. Trata-se de mais um evidente ganho em termos de segurança jurídica, em sintonia com a doutrina dos freios e contrapesos 86 que inspirou o art. 2º da CF, assegurando o legislador que a aplicação da norma não se desvie do quadro expressamente estabelecido pelo ordenamento jurídico. Afasta-se, por completo, qualquer abertura para presunções, devendo os órgãos fiscalizatórios zelar, em suas relevantes funções públicas, pela produção de provas capazes de demonstrar efetivamente, quando ocorrida, a prática de condutas indevidas. Já em se tratando das disposições trazidas nos incisos, abaixo pormenorizados, a reforma não trouxe tantas alterações, voltando-se essencialmente a acrescer o inciso XII e os dois parágrafos que passaram a integrar o tipo.




    I – facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a indevida incorporação ao patrimônio particular, de pessoa física ou jurídica, de bens, de rendas, de verbas ou de valores integrantes do acervo patrimonial das entidades referidas no art. 1º desta Lei;




    Entre as poucas mudanças verificadas nos incisos do art. 10 da LIA, o inciso I acresceu o adjetivo “indevida” à incorporação patrimonial particular de bens, rendas, verbas ou valores públicos quando há facilitação ou concorrência por parte do agente, exigência que, contudo, já decorreria da própria interpretação constitucional à luz da gravidade das sanções administrativas implicadas. Logicamente, se a concorrência para a incorporação patrimonial fosse devida (v.g. a prática de um ato pelo leiloeiro oficial), insuscetível de caracterizar o tipo. Ressalta-se que aquele que incorpora, para si, o patrimônio público indevidamente incorre na prática do tipo previsto no inciso XI do art. 9º da LIA, enquanto os partícipes, que para tanto contribuem, sujeitam-se aos termos do inciso I do art. 10.




    II – permitir ou concorrer para que pessoa física ou jurídica privada utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1º desta lei, sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;




    A disposição normativa em comento foi integralmente mantida pela nova lei, diante do que o uso de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do patrimônio das entidades referidas no art. 1º da lei remanesce sujeitando-se a procedimentos legalmente estabelecidos ou disposições regulamentares, como ocorre quando se prescinde da adoção de formalidades legais ou regulamentares concorrendo-se para uso de ginásios de esportes, bibliotecas públicas, utilização de maquinário e direção de veículos automotores, entre outros exemplos. Além de tais casos, análise jurisprudencial revela a tipificação, nos termos do art. 10, caput ou inciso II, da LIA, de situações relacionadas a serviços jurídicos custeados com recursos públicos, seja através de corpo próprio de procuradores ou mediante a contratação de terceiros, para a defesa de agentes políticos na esfera da improbidade administrativa. Segundo consolidado pelo STJ:




    A lei não dá solução, e a jurisprudência dos Tribunais Superiores também não abre caminho interpretativo, o que autoriza fazer interpretação sistemática. Se há para o Estado interesse em defender seus agentes políticos, quando agem como tal, cabe a defesa ao corpo de advogados do Estado, ou contratado às suas custas. Entretanto, quando se tratar da defesa de um ato pessoal do agente político, voltado contra o órgão público, não se pode admitir que, por conta do órgão público, corram as despesas com a contratação de advogado. Como bem afirmou o Ministério Público, seria mais que uma demasia, constituir-se-ia em ato imoral e arbitrário. 87




    No entanto, ainda que o teor normativo do inciso II do art. 10 da LIA tenha sido mantido, mesmo após a reforma, cumpre ressaltar a recente entrada em vigor da Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (Lei nº 14.133/2021), cujo art. 10 prevê:




    Art. 10. Se as autoridades competentes e os servidores públicos que tiverem participado dos procedimentos relacionados às licitações e aos contratos de que trata esta Lei precisarem defender-se nas esferas administrativa, controladora ou judicial em razão de ato praticado com estrita observância de orientação constante em parecer jurídico elaborado na forma do § 1º do art. 53 desta Lei, a advocacia pública promoverá, a critério do agente público, sua representação judicial ou extrajudicial.




    Destarte, a situação deve ser analisada cum grano salis, vez que, em interpretação sistemática, verifica-se que a própria legislação aplicada às contratações públicas ressalva a possibilidade de patrocínio por meio da própria advocacia pública no que atine à representação, judicial ou extrajudicial, dos agentes públicos que tenham atuado com fulcro em parecer jurídico do corpo técnico do órgão público competente.




    III – doar à pessoa física ou jurídica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assistências, bens, rendas, verbas ou valores do patrimônio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1º desta lei, sem observância das formalidades legais e regulamentares aplicáveis à espécie;




    Mantendo o texto originário do inciso III, a reforma perdeu a oportunidade de corrigir a menção às entidades assistenciais, mantendo a íntegra da disposição originária (“assistências”). De todo modo, o dispositivo segue aplicável às situações em que se procede à doação de bens, rendas, verbas ou valores do patrimônio público ao arrepio das disposições normativas ou regulamentares incidentes sobre a matéria. A indisponibilidade do interesse público e a aplicação rigorosa do regime jurídico administrativo não facultam margem de discrição aos agentes públicos para prescindirem da obediência aos estritos termos legalmente autorizados quando se tratar de contrato de doação, não obstante a aplicação apenas em caráter supletivo dos princípios da teoria geral dos contratos e das disposições de direito privado (art. 89 da Lei nº 14.133/2021).




    IV – permitir ou facilitar a alienação, permuta ou locação de bem integrante do patrimônio de qualquer das entidades referidas no art. 1º desta lei, ou ainda a prestação de serviço por parte delas, por preço inferior ao de mercado;




    O inciso IV também segue inalterado, mantendo-se a previsão normativa atrelada a casos de desvalorização de bem que integre o patrimônio público, assim como de serviço prestado por entidade prevista no art. 1º, a partir da permissão ou facilitação de sua alienação, permuta ou locação. Trata-se da vedação à celebração de contratos dessa natureza que sejam lesivos ao patrimônio público.




    V – permitir ou facilitar a aquisição, permuta ou locação de bem ou serviço por preço superior ao de mercado;




    A redação normativa do inciso V não foi objeto de alteração pela reforma, permanecendo vigentes suas disposições originárias no sentido de proibir que se permita ou facilite o dispêndio de valores superiores aos de mercado pelas entidades referidas no art. 1º quando da celebração de contratos de venda e compra, permuta ou locação tanto referente a bens quanto a serviços.




    VI – realizar operação financeira sem observância das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidônea;




    A previsão do artigo VI não foi modificada pela Lei nº 14.230/2021, diante do que se mantém não apenas a vedação à realização de operações financeiras em desatenção às normas aplicáveis à espécie (e.g. Lei nº 4.320/1964, Lei Complementar nº 101/2000 e disposições regulamentares do Ministério da Economia, Secretarias Estaduais da Fazenda e instituições bancárias), mas também a proibição à aceitação de garantia que não atinja o quantum necessário ou seja inservível à finalidade a que se presta (como, por exemplo, o oferecimento de títulos públicos prescritos, antigos ou falsos). 88




    VII – conceder benefício administrativo ou fiscal sem a observância das formalidades legais ou regulamentares aplicáveis à espécie;




    A concessão de benefício administrativo ou fiscal prevista no inciso VII também segue inalterada, destinando-se à vedação de condutas praticadas em desacordo com as exigências legais ou regulamentares. Para que seja oferecido, o benefício administrativo ou fiscal deve possuir, por exigência do princípio da legalidade, previsão normativa hábil a suportá-lo e sua sustentação se justifica pela presença de interesse público na prática de uma conduta incentivada pela norma, capaz de proporcionar a vantagem almejada pelo particular. Nesse sentido, a norma anterior que prevê a possibilidade de sua concessão autoriza a prática da atividade administrativa de fomento, que é marcada pela atuação do Estado visando à proteção ou promoção de determinada atividade considerada de interesse público sem o emprego da coação, nem a criação de serviços públicos. 89 Moreira Neto, já na edição de 1989 de seu Curso, revelava a importância do fomento no Estado contemporâneo, ao qual incumbe o estímulo para o desenvolvimento da sociedade, sendo marcado pela ausência de compulsoriedade por parte dos potenciais destinatários.90 Entretanto, ainda que haja interesse coletivo no benefício administrativo ou fiscal concedido a particulares (e.g. parcelamento de débitos fiscais, isenção ou redução de multas incentivando o pagamento de dívidas para aumento da receita pública), é preciso que os pressupostos legais que ensejam sua concessão estejam reunidos, obedecendo-se também às disposições regulamentares aplicáveis, vez que, somente desse modo, serão caracterizados os elementos hábeis a justificar a oferta do benefício.




    VIII – frustrar a licitude de processo licitatório ou de processo seletivo para celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensá-los indevidamente, acarretando perda patrimonial efetiva;




    O texto original do inciso VIII havia sido modificado pelo Marco Regulatório das Organizações da Sociedade Civil (MROSC, Lei n° 13.019/2014), que incluiu, nesse contexto normativo, a celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos. Agora, a parte final do inciso VIII foi objeto de novo acréscimo pela reforma, passando a exigir efetiva perda patrimonial na frustração à licitude de dispensa, de processo licitatório ou de processo seletivo para celebração de parcerias com entidades sem fins lucrativos. Passa a haver o reconhecimento legal quanto à prevalência dos princípios da vantajosidade e da economicidade - em se tratando de licitações, dispensas ou processos seletivos de tal natureza - sobre o apego às formas, constituindo-se em exemplo de adoção expressa do princípio do formalismo moderado.




    IX – ordenar ou permitir a realização de despesas não autorizadas em lei ou regulamento;




    O inciso IX não foi objeto de alteração legal, remanescendo vigente em seu teor originário a vedação à ordenação ou mesmo permissão de despesas não autorizadas legalmente ou por meio de regulamento. As despesas assumidas no âmbito das entidades previstas no art. 1º, haja vista sua origem ou relação com o patrimônio público, assumem rigoroso tratamento legal, sendo objeto de peças orçamentárias específicas e de rígidos procedimentos que justificam sua aplicação. O dispositivo em comento reforça o relevo assumido pelo princípio da legalidade no regime jurídico administrativo.




    X – agir ilicitamente na arrecadação de tributo ou de renda, bem como no que diz respeito à conservação do patrimônio público;




    Antes da Lei nº 14.230/2021, o texto do inciso X se referia à ação negligente, modalidade de elemento subjetivo culposo, que não é mais admitido em se tratando de sancionamento administrativo por improbidade. A reforma, dessa feita, passa a se preocupar com a consciência e a vontade dirigidas ao fim de prática ilícita na arrecadação de tributo ou renda, bem como no que concerne à conservação patrimonial das entidades previstas no art. 1º.




    XI – liberar verba pública sem a estrita observância das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicação irregular;




    O texto legal do inciso XI foi mantido pela reforma, mantendo-se a proibição: a) à liberação de verbas públicas em desatenção às normas aplicáveis; e b) à influência, sob qualquer forma, para que verbas públicas sejam irregularmente aplicadas. Esse dispositivo especial se destina a combater a prática de atos voltados ao fim ilícito e que ensejem dano ao patrimônio público consistente na liberação - e sua influência - de dispêndios em detrimento da finalidade legal que deveria justificá-los. Trata-se de espécie de norma que pune o desvio de finalidade.




    XII – permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueça ilicitamente;




    O teor do quanto disposto no inciso XII segue inalterado, vedando o enriquecimento ilícito de terceiro a partir da permissão, facilitação ou concorrência de agente público. Deve ser lembrado que o enriquecimento ilícito de agente público constitui modalidade autônoma (art. 9º) de improbidade, destinando-se o presente dispositivo a sancionar a conduta acessória que contribua com o enriquecimento ilícito de terceiro e que, cause, concomitantemente, prejuízo ao erário, harmonizando-se a compreensão deste dispositivo com o caput do artigo 10.




    XIII – permitir que se utilize, em obra ou serviço particular, veículos, máquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou à disposição de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor público, empregados ou terceiros contratados por essas entidades.




    A redação do inciso XIII também não foi objeto de modificação pela reforma. Sua previsão se relaciona com o desvio de finalidade na utilização de veículos, máquinas, equipamentos, material ou trabalho que deveriam estar à disposição das entidades dispostas no art. 1º ou que sejam de sua propriedade. Poderia o legislador ter aproveitado o ensejo da reforma para, assim como fez em relação ao inciso IV do art. 9º, valer-se da expressão genérica “qualquer bem móvel”, conferindo a mesma amplitude utilizada para tratar de situação similar.




    XIV – celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestação de serviços públicos por meio da gestão associada sem observar as formalidades previstas na lei;




    A redação do inciso XIV, incluído pela Lei nº 11.107/2005 - que dispõe sobre normas gerais de contratação de consórcios públicos -, em conjunto com o inciso II do art. 12 da LIA, foi mantida pela reforma e visa à regulação sancionatória de condutas que desbordem do quanto normativamente autorizado pelo art. 241 da Constituição, que prevê a possibilidade de disciplina legal de consórcios públicos e convênios de cooperação para a gestão associada de serviços públicos.




    XV – celebrar contrato de rateio de consórcio público sem suficiente e prévia dotação orçamentária, ou sem observar as formalidades previstas na lei.




    O inciso XV, que trata especificamente da celebração de contrato de rateio no âmbito dos consórcios públicos, incluído na LIA pela Lei nº 11.107/2005, também segue inalterado, destinando-se à vedação de que compromissos de ordem financeira sejam assumidos sem que, para tanto, exista prévio lastro em dotação orçamentária. A parte final do dispositivo segue mantendo cláusula aberta ao, iniciando-se com o uso da conjunção alternativa “ou”, prever que a não observância de formalidade legal na celebração de contrato de rateio de consórcio público seria suficiente para a caracterização do tipo, o que, contudo, não deve prescindir tanto do elemento subjetivo doloso quanto da lesão ao patrimônio público.
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