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RESUMO

O presente trabalho propde uma analise sobre o art. 10, da Lei n°® 8.429/92, cujo objetivo
principal estd pautado no efetivo e comprovado dano ao erédrio decorrente de condutas
improbas. De modo que se enfatiza que a Lei de Improbidade Administrativa foi pensada no
momento em que a sociedade se pautava em valores éticos na conducdo da Administracdo
Pablica, tornando-se indispensavel, pois visava a punicdo de atos lesivos daqueles que
atentassem tanto aos principios quanto ao erario publico. Com essa finalidade, em um primeiro
momento, o estudo em aprec¢o se preocupou em abordar sobre os principios explicitos elencados
no caput do art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, pontuando a relevancia destes no tocante
a orientar as atividades dos administradores a fim de garantir uma boa conducdo da
administracdo publica, visando 0 manejo adequado dos recursos e na gestdo do negécio publico.
Ainda definimos os sujeitos passivos e ativos das agdes de improbidade. Em seguida,
exploramos o texto redacional do art. 10, da LIA, em seu todo, no qual se pode extrair o conceito
do vocabulo Erario e a diferenca de patrimonio publico, a natureza juridica das san¢Ges, bem
como as espécies de san¢bes como meio coercitivo dispostas no proprio artigo conjuntamente
com o art. 37, § 4°, da CF, e os requisitos necessarios para a configuracdo do ato improbo. Por
ultimo, tracamos as principais alteragdes na Lei de Improbidade Administrativa, em razdo da
recente reforma do seu texto legal, assim como o impacto no art. 10, entre elas a exclusdo do
elemento subjetivo culpa, a prescricdo da pretensdao em buscar a recomposi¢do do erario e,
finalizando o raciocinio, explicamos a fragilidade do instituto da efetividade de ressarcimento
ao erario. Para a elaboracdo do presente artigo, adotou-se a técnica de pesquisa bibliogréfica,
no qual explicamos o problema a partir de referéncias doutrinarias e cientificas, utilizando-se

também da andlise jurisprudencial e legislativa.

Palavras-Chave: Erario. Lei de Improbidade Administrativa. Lesdo. Principios.
Ressarcimento.



ABSTRACT

This paper proposes an analysis of Art. 10 of Law No. 8,429/92, whose main objective is based
on the effective and proven damage to the fundry resulting from unproven conduct. Thus, it is
emphasized that the Law of Administrative Improbity was thought at the time when society was
based on ethical values in the conduct of public administration, becoming indispensable,
because it aimed to punish harmful acts of those who paid attention to both the principles and
the public office. To this end, at first, the study under this moment was concerned with
addressing the explicit principles listed in the caput of art. 37, of the Federal Constitution of
1988, punctuating the relevance of these with regard to guiding the activities of administrators
in order to ensure a good management of public administration, aiming at the proper
management of resources and in the management of public business. We also define the taxable
and active persons of the actions of improbity. Next, we explore the wording text of Article 10
of the LIA, as a whole, in which one can extract the concept of the word Purse and the difference
in public property, the legal nature of the sanctions, as well as the species of sanctions as a
coercive medium provided in the article itself together with Art. 37, § 4,CF, and the
requirements for the configuration of the wicked act. Finally, we outline the main changes in
the Law of Administrative Improbity, due to the recent reform of its legal text, as well as the
impact on Art. 10, including the exclusion of the subjective element guilt, the prescription of
the claim to seek the recomposition of the funder and, at the end of the reasoning, we explain
the fragility of the institute of the effectiveness of reimbursement to the fundry. For the
preparation of this article, the bibliographic research technique was adopted, in which we
explain the problem from doctrinal and scientific references, also using jurisprudential and

legislative analysis.

Keywords: Purse. Administrative Misconduct Law. Injury. Principles. Compensation.
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11
1 INTRODUCAO

Aqueles que viveram a década de 90, presenciaram um contexto histérico em que
a populacéo brasileira buscava modifica¢fes para todas as esferas da seara publica, clamando
por um Estado mais eficiente, livre de corrupcdo e com condutas pautadas em valores éticos.
Assim, somente com o advento da atual Constituicdo Federal, pioneira ao utilizar o termo
“improbidade administrativa”, em seu art. 37, §4°, foi possivel elaborar diretrizes baseadas no
interesse publico. Logo, em 02 de junho de 1992, ao ser considerada como fundamental ao
combate a corrupcao, a Lei n° 8.429/92 foi promulgada pensando especificamente no assunto,
dispondo sobre a pratica de atos de improbidade administrativa com potencial aplicacdo das
sangdes cabiveis.

O principal objetivo da Lei de Improbidade Administrativa é conscientizar que o
Estado possui como meta servir a coletividade, sempre em prol do bem comum. Por essa razdo,
a lei visa impossibilitar, moderar e punir atos com potenciais contrarios a indole dos principios
que regem 0 exercicio da atividade administrativa. A propria lei apresenta efeitos de atos
improbos, sendo entdo os atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9), atos que geram
danos ao erério (art. 10) e os atos que atentem contra 0s principios da administracdo publica
(art. 11) (BRASIL, 1992).

Sdo varias as tentativas de designar um conceito para improbidade administrativa,
porém, basicamente, define-se quando o servidor publico, no ambito das suas funcgdes
desempenhadas, aproveita-se dos poderes delas oriundos em beneficio préprio ou de outrem.

Primando sempre em uma abordagem direcionada ao aperfeicoamento normativo,
demonstrando sua importancia constitucional no Sistema Brasileiro Anticorrupgéo e a protecédo
proba na organizacdo dos Estados. Nao obstante a isto, o legislador viu-se no dever de atualizar
a LIA ao momento atual, as pautas jurisprudenciais e aos debates doutrinarios. Deste modo, em
25 de outubro de 2021 foi sancionada a Lei n® 14.230/2021, o qual altera, bruscamente, a
redacdo da Lei n° 8.429/92.

Assim, houve a necessidade da adaptacdo desta pesquisa a nova versdo da Lei de
Improbidade Administrativa e suas principais alteragdes, todavia, mantendo a finalidade de
estudar a aplicagdo no direito brasileiro do art. 10, caput, da Lei n° 8.429/1992, a prdpria
especificacdo como ato de improbidade administrativa que acarreta lesdo ao erario, frente a
pretensd@o ao ressarcimento integral do dano gerado.

Perante um aspecto social e econémico, percebe-se que a LIA propicia a atencao

sobre as condutas praticadas de ma-fé dos agentes e partir disso oferece mecanismos para que
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sejam sancionadas civilmente, de uma forma eficaz, as condutas que atentam contra o erario
administrativo e que sdo contrarias aos principios da administracdo publica.

Posto isto, o problema da pesquisa é analisar se as mudancas realizadas na Lei de
Improbidade Administrativa conduzem a administracdo publica para um maior ressarcimento
ao erario. Por conseguinte, o objetivo geral € compreender o cerne do art. 10, da LIA, que é a
tipificadora “lesdo ao erario” e, de modo especifico, elencar as possibilidades de a
administracdo puablica obter o ressarcimento integral do dano ocorrido contra 0s recursos
publicos.

Nesse esteio, a presente pesquisa foi elaborada de acordo com a metodologia de
modelo dedutivo. Ademais, abordou-se o método de pesquisa atraveés do meio bibliogréfico,
com recorrente busca em obras doutrinarias, legislativas e decisfes jurisprudenciais dos
tribunais patrios.

Para tanto, o primeiro capitulo abordara a relevancia dos cinco principios
fundamentais da administracdo publica no combate a improbidade administrativa, ja que, em
virtude de a Constituicdo Federal de 1988 ser analitica, seria inviavel esgotar todos. Desta
maneira, podemos encontré-los devidamente expressos no art. 37, caput, da CF, cuja disposi¢do
geral é nortear todo o exercicio da atividade publica. Além disso, de forma didatica,
apresentamos um dos elementos essenciais para a classificacdo do ato improbo: 0s sujeitos.
Pois, as condutas improbas praticadas por administradores, sdo aquelas contra os principios
administrativos.

O segundo capitulo esta dedicado a exploracdo do art. 10, da Lei de Improbidade
Administrativa, no qual constitui sobre os atos que importam lesdo ao erario, através de acoes
ou omissdes dolosas, passiveis de punicdo, de acordo com o texto legal do art. 12, inc. I, da lei
ja citada. Por essa perspectiva, discorremos sobre as espécies de sangdes como meio coercitivo,
bem como definimos a natureza juridica que estas se encontram.

Por fim, o terceiro capitulo trata sobre uma das maiores modificacdes desde a
vigéncia da Lei n° 8.429/92, o qual, para alguns autores ou especialistas no assunto, ja esta
sendo tratada como a Nova Lei de Improbidade Administrativa. Entre as alteracOes, serad
destacado o elemento subjetivo, o instituto da prescricdo e a (in)efetividade na recomposicéo
das reservas publicas. Desta forma, aproveitando-se desses trés elementos como parametro, nas
secOes abordaremos o0s aspectos relevantes e, a0 mesmo tempo, criticos & nova elaboracao
legislativa pertinentes ao trabalho.

No tocante a este ultimo, também foi abordado o método de pesquisa bibliogréafico,

bem como, utilizou-se 0 método comparativo, consistindo, basicamente, em comentar as
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divergéncias e semelhancas doutrindrias e jurisprudenciais sobre o tema, assim como, comparar

a antiga redacdo da LIA com a redacdo vigente pos reforma.



14

2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICAE A LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

De inicio, para que se entenda sobre a natureza juridica, a origem e o real conceito
do que se configura como improbidade administrativa, € cabivel entendermos sua definicéo
neste capitulo. Com isso, de modo grosseiro, conceitua-se improbidade administrativa quando
um agente publico age com desonestidade em relacdo ao cumprimento das suas fungdes
publicas (GUSMAO, 2019). Ou seja, é um ato praticado ilicitamente e contrario ao que se
espera na esfera da administracao publica.

Contudo, a nossa Suprema Carta Magna (BRASIL, 1988) e a Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), Lei n° 8.429/92%, mencionam as a¢Bes de improbidade administrativa,
mas ndo definem o conceito de improbidade administrativa, o qual dificulta a sua delimitagéo,
tornando-se, assim, comum a confusdo entre ato ilegal, ato lesivo ao patriménio publico e ato
de improbidade administrativa (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Deste modo, os renomados doutrinadores, tanto os administrativistas quanto os
constitucionalistas, juntamente com a jurisprudéncia pétria, adotaram conceitos diferentes. A
similitude entre eles € a relacdo entre a moralidade e probidade.

Por esse viés, para melhor entendimento desse instituto juridico, € essencial
realizarmos a decomposicao lexical da palavra improbidade administrativa. Acerca do termo
improbidade, Neves e Oliveira (2020, p.28) em seus ensinamentos mencionam que
“etimologicamente, o vocabulo probidade, do latim probitate, significa aquilo que é bom,
relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade, a moralidade e a integridade”. O mesmo
autor (2020, p.28) concede a explicagdo de improbidade que “deriva do latim improbitate, que
significa imoralidade, desonestidade”.

Na experiéncia do constitucionalista Jose Afonso da Silva, a improbidade
administrativa consiste basicamente em o agente publico, no ambito das suas funcdes,

aproveitar-se dos poderes delas decorrentes em provimento préprio ou de outrem. Cita-se ele:

No dever de o funcionario servir a Administragdo com honestidade, procedendo no
exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes
em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”. Cuida-se de uma
imoralidade administrativa qualificada. A improbidade administrativa é uma
imoralidade qualificada pelo dano ao erério e correspondente vantagem ao improbo
ou a outrem (2005, p. 669).

1 A Lein® 8.429/92 (BRASIL, 1992) dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional e da outras providéncias.
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Nessa ocasido, constatamos que a improbidade administrativa € bem mais ampla
que o mero ato lesivo ou ilegal.

Para melhor entendimento, com o propoésito de explicar o conceito de improbidade
administrativa, no ano de 2015, o Conselho Nacional de Justica, publicou em seu site um texto
informativo acerca do assunto, com o tema “Entenda 0Ss conceitos de improbidade

administrativa, crimes contra a administracdo publica e corrupgao”. Assim, se Vé:

Na expressdo popular, corrupcéo é uma palavra utilizada para designar qualquer ato
que traga prejuizos a Administragdo Pablica. No entanto, os conceitos de corrupgao,
improbidade administrativa e crimes contra a administracdo publica sao diferentes e,
se mal empregados, podem levar a conclusdes equivocadas. (...) Os atos que importam
em improbidade administrativa estdo previstos na Lei n° 8.429/1992. Caracterizam-se
por dano ao erdrio, enriquecimento ilicito e violago aos principios administrativos.
A Lei de Improbidade Administrativa define enriquecimento ilicito o ato de ‘auferir
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades publicas’. As acOes de
improbidade se referem, por exemplo, a um funcionario que recebeu dinheiro ou
gualquer vantagem econdmica para facilitar a aquisi¢éo, permuta ou locagdo de um
bem mével ou imdvel, a contratacdo de servicos pela administracdo publica, ou ainda
a utilizacdo de veiculos da administracdo publica para uso particular. Outro tipo de
enriquecimento ilicito seria receber dinheiro para tolerar a prética de jogos de azar,
prostituicdo ou narcotrafico. Entre o0s atos que causam prejuizo ao erario,
enquadrados, portanto, na lei de improbidade administrativa, estdo: permitir ou
facilitar a aquisicéo, permuta ou locagdo de bem ou servigo por prego superior ao de
mercado e ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento. Também esta incluida no conceito de improbidade administrativa a
violagdo de principios da administracdo publica, condutas que violem o dever de
honestidade, como, por exemplo, fraudar um concurso publico, negar a publicidade
de atos oficiais ou deixar de prestar contas quando se tem a obrigac&o de fazé-lo (CNJ,
2015).

Logo, havera improbidade administrativa, quando houver condutas improbas,
praticadas por agentes publicos, servidores publicos ou ndo, contra a administracdo direta ou
fundacional da Republica Federativa do Brasil (BRASIL, 1992). O principal objetivo da Lei de
Improbidade Administrativa € a punicdo do agente publico desleal, que age contra os principios
constitucionais da administracdo publica, causando prejuizo ao ente puablico, seja por ato
comissivo ou omissdo. Destarte, € necessario analisar os principios que norteiam a Lei de
Improbidade, e suas sancdes aplicaveis, além de discorrer sobre os atos que causam
danificacOes ao erario e, consequentemente, enriquecimento ilicito.

A Lei de Improbidade Administrativa, promulgada em 02 de junho de 1992, foi
pensada no momento em que a sociedade se pautava em valores éticos na Administracéo
Publica, tornando-se indispensavel, pois visava a puni¢do de atos lesivos daqueles que
atentassem tanto a sociedade quanto ao erario publico. Para se configurar como improbidade

n&do necessitava comprovar a ilegalidade do ato, bastava a violagdo a moralidade administrativa.
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Com isso, a Constituicdo reprimiu condutas de funcionarios publicos que violassem
o dever de probidade, estabelecendo, entéo, san¢des (LUCON; COSTA; COSTA, 2015).

Assim, tem-se a ideia que a LIA, em seu art. 11, caput, (BRASIL, 1992) ao
mencionar que constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo puablica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes publicas, foi, propositalmente, escrita a
fim de permitir uma interpretacdo extensiva, com o objetivo de concretizar os direitos
fundamentais, sociais, individuais, politicos, difusos e coletivos, que estdo expressos na
Constituicdo, bem como no combate da corrup¢do (SARAIVA; TOFFANO, 2014).

Entdo, caso a LIA ndo seja corretamente aplicada, principalmente no que tange a
interpretacdo dos principios constitucionais da administracdo publica, inseridos na Constituicao
Federal de 1988, no capitulo VII da Administracdo Publica, a mesma estar suscetivel de
comprometer as politicas publicas do Estado, uma vez que essa inaplicabilidade conduz os
agentes publicos a ndo decidirem de modo mais eficiente por temerem a responder por
improbidade administrativa (GUSMAO, 2019).

2.1 A relevancia dos principios constitucionais da Administracao Publica, elencados
no art. 37, da Constituicdo Federal de 1988.

Por motivos da Constituicdo Federal de 1988 ser analitica, dispbde de diversos
principios expressos para diferentes ramos do direito, como também de principios implicitos,
no qual devem ser cuidadosamente respeitados pelos Poderes Constituidos. Independentemente
de os principios constitucionais serem gerais ou especificos, expressos ou implicitos, é valido
rememorar que ndo ha hierarquia entre eles e possuem a mesma forca vinculante normativa.
Esses principios estdo destinados a orientar as ac6es dos administradores ao praticarem o0s atos
administrativos, e também garantir uma boa administracdo, visando o manejo adequado dos
recursos publicos e na gestdo do negdcio publico (SILVA, 2005).

Ja Carvalho Filho (2017, p. 48) esclarece que no campo do Direito Administrativo,
“havendo colisdo entre os principios, visceralmente os de cunho constitucional, torna-se
necessario averiguar, apos o adequado processo de ponderacdo de seus valores, qual o principio
preponderante e, mais oportuno a hipotese concreta”.

Mello (2015), por sua vez, leciona que ao violar um principio implica ofensa a todo
0 sistema de comandos e, de acordo com o principio violado, configura-se grave

inconstitucionalidade ou ilegalidade, uma vez que, a conduta administrativa so é considerada
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valida quando esta compativel com os principios, de modo que sdo regimentos fundamentais
da administracdo publica.

A Constituicdo de 1988, foi pioneira ao elencar, em seu art. 37, principios
relacionados a Administracdo Publica. Os principios explicitados constituem a sigla LIMPE:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Além da Administracéo
Publica seguir determinados principios expressos, segue, também, os que s&o extraidos do inc.
XXle §8§1°ao 6° do mesmo artigo (SILVA, 2005).

2.1.1  Principio da Legalidade ou da finalidade

Nessa perspectiva, o Principio da Legalidade atribui a administracdo publica um
sentido de subordinacdo a lei, a fazer somente o que ela permite (DI PIETRO, 2018). Isto
significa que o referido principio consiste tanto em o servidor publico quanto o administrador
obedecerem estritamente a lei.

O principio da legalidade, conjuntamente ao controle da Administracéo pelo Poder
Judiciario, nasceu com o Estado de Direito, isto €, o Estado deve cumprir as proprias leis que
edita e estabelece uma das fundamentais garantias de respeito aos direitos individuais. 1sso em
razdo de que a lei, no momento em que os definem, impde limites da atividade administrativa
que possua por objeto, em beneficio do bem coletivo, a restricdo ao exercicio de tais direitos
(DI PIETRO, 2018).

Em outras palavras, o principio da legalidade decorre de um direito fundamental do
individuo, e tal liberdade s6 pode ser encerrada pelo regulamento juridico, consoante salienta o
inc. 11, do art. 5°, da nossa Carta Magna, onde ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei (NEVES; OLIVEIRA, 2020).

A legalidade revela que a Administragdo Publica ndo tem liberdade e tampouco
vontade pessoal. Nessa logica, 0 ato que ndo esteja manifestamente previsto em norma, nao ha
de ser praticado, pois, no contexto do direito administrativo, aquilo que néo for devidamente
permitido em lei, é proibido (DI PIETRO, 2018).

H& quem entenda que o principio da finalidade administrativa ndo foi mencionado
no art. 37, da Constituicdo Federal de 1988, devido ao legislador constituinte compreender,
implicitamente, como parte do principio da legalidade. Segundo Silva (2005), o ato
administrativo s6 comporta validade quando atinge o seu fim legal ou, como ja mencionado

acima, quando o fim faz jus a lei. Assim, o fim esta sempre vinculado ao principio da legalidade.
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Por mais que o principio em analise seja estudado em relacdo aos 6rgéos e entidades
e suas respectivas atividades administrativas dos poderes publicos, principalmente no que
concerne a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, é cabivel ressaltarmos, contudo,
que o principio da legalidade abrange todas as atividades estatais, porque o Estado, em seu todo,
hd de se submeter a norma juridica. Com isso, tem-se o chamado controle da
constitucionalidade das leis, como sendo uma adequacao entre atos normativos ou leis frente
ao texto constitucional (NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Este principio, no entanto, é adverso a qualquer forma acentuada de egocentrismo
dos governantes, bem como €é oposic¢éo a todas as formas de poder autoritario. Em suas raizes

buscar sempre exaltar a cidadania, a soberania popular (MELLO, 2015).

N&o custa lembrar, por Gltimo, que, na teoria do Estado moderno, ha duas fungdes
estatais basicas: a de criar a lei (legislacdo) e a de executar a lei (administracéo e
jurisdi¢do). Esta ultima pressupde o exercicio da primeira, de modo que sé se pode
conceber a atividade administrativa diante dos pardmetros j& instituidos pela atividade
legisferante. Por isso é que administrar é funcdo subjacente a de legislar. O principio
da legalidade denota exatamente essa relagdo: s6 é legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei (CARVALHO
FILHO, 2017, p. 48).

Estando a Administracdo Publica sujeita a lei, extrai-se regras e imposi¢des que

devem reger a conduta do agente publico, como se Vé:

Atuagdo em estrita conformidade com as normas do sistema juridico em vigor;
respeito aos principios constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento juridico
a que estdo sujeitos; sujeicdo a vigéncia da norma juridica, sendo-lhes defeso deixar
de cumpri-la sob o pretexto de julgé-la inconstitucional; submissdo completa as leis,
ndo cerceando sem amparo legal direitos e liberdades de particulares;
responsabilizagdo por atos ilegais (nulos ou anulaveis) que praticarem no exercicio de
sua funcdo publica (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 29).

Consequentemente, percebe-se que o principio da legalidade, no momento que
garante aos agentes publicos cumprir somente as imposi¢des do Estado determinadas em lei, de
modo simultaneo, é também uma limitacéo ao exercicio do Poder Publico em autorizardiretrizes

ja definidas.

2.1.2  Principio da Impessoalidade

Na visdo do autor Pazzaglini Filho (2018, p. 30) “o principio constitucional da
impessoalidade caracteriza-se pela objetividade e neutralidade da atuacdo da Administracdo
Publica, que tem por tnico proposito legal o atendimento do interesse publico”. Ou seja, este
principio, na funcdo de defender o interesse publico, visa estabelecer a imparcialidade,

impossibilitando qualquer interesse e privilégios pessoais e particulares.
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Sobre a tematica citada, a Constituicdo Federal menciona em seu art. 37, 8 1° que
“a publicidade dos atos, programas, obras e servicos dos orgdos publicos devera ter carater
educativo, informativo ou de orientagédo social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou
imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores publicos” (BRASIL,
1988).

Uma vez que, tanto os provimentos quanto os atos administrativos sdo de
responsabilidade da entidade ou do 6rgdo administrativo da Administracdo Publica, e ndo dos
funcionarios que realizam (DI PIETRO, 2018). Isto significa que ndo é possivel pertencer a
uma determina pessoa, nesse mesmo sentido, segue o entendimento do autor Silva (2005, p.668)

como se observa:

O administrado ndo se confronta com o funcionario x ou y que expediu 0 ato, mas
com a entidade cuja vontade foi manifestada por ele. E que a “primeira regra do estilo
administrativo é a objetividade”, que esta em estreita relacdo com a impessoalidade.
Logo, as realizagdes governamentais ndo sdao do funcionario ou autoridade, mas da
entidade publica em nome de quem as produzira.

Além disso, ressaltamos que sobre este principio constitucional, hd quem defenda

esta relacionado, também, com a finalidade publica. Para Meirelles (2016, p. 95) a
impessoalidade é de fato “o classico principio da finalidade, o qual imp&e ao administrador
publico que s6 pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é unicamente aquele que a
norma de direito indica expressa ou virtualmente como objetivo do ato, de forma impessoal. ”
Ainda, compreendemos que a impessoalidade, no que tange a comando
constitucional, ndo concede ao individuo publico o direito de se utilizar de opinides pessoais
para a composicédo de decisdes vindas da realizacdo de suas atividades (SILVA, 2005). Deste
modo, percebe-se que a atuacdo da administracdo publica, de modo impessoal, estd sempre

direcionada a finalidade do interesse publico primario.

2.1.3  Principio da Moralidade

Segundo Carvalho Filho (2017, p. 23), o principio da moralidade impGe que o
administrador publico “ndo dispense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua
conduta. Deve ndo s averiguar os criterios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acOes, mas tambem distinguir o que é honesto do que é desonesto. ”

Na visdo de Silva (2005, p. 669), a probidade administrativa é uma configuracao de
moralidade administrativa. Entdo, significa que “o funcionario deve servir a Administragdo

Pablica com honestidade, procedendo no exercicio das suas funcdes, sem aproveitar os poderes
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ou facilidade delas decorrentes”. Havendo desrespeito a este dever imposto, caracteriza-se
improbidade administrativa.

Acerca deste principio, ha uma divergéncia doutrindria por entenderem que
denominar o conceito de moral, no campo da administracdo publica, é algo vago e ambiguo,
uma vez que pode ser substituido pelo conceito de legalidade (DI PIETRO, 2018).

Outros autores, porém, discordam e consideram que a moral administrativa

pertence a disciplina interna da administracdo publica. Essa é a linha de pensamento de Silva:

A constituicdo quer que a imoralidade administrativa em si seja fundamento de
nulidade do ato viciado. A ideia subjacente ao principio é a de que a moralidade
administrativa ndo é moralidade comum, mas moralidade juridica. Essa consideracdo
ndo significa necessariamente que o ato legal seja honesto. Significa, como disse
Hauriou, que a moralidade administrativa consiste no conjunto de “regras de conduta
tiradas da disciplina interior da Administracdo (2005, p. 668, grifo do autor).

Ou seja, o controle s6 poderia ser realizado em seu interior, excluindo, entdo, o
julgamento do poder judiciério.

No entanto, a moralidade administrativa consiste em exigir do agente publico
valores morais como licitude, honestidade, boa conduta e bons costumes, comportamentos estes
considerados fundamentais para validar a prestacdo de servico estatal. E por esse motivo, sdo
principios autbnomos e nao se pode identificar o principio da moralidade administrativa com o
principio da legalidade (PAZZAGLINI FILHO, 2018). O autor Carvalho Filho complementa:

O que pretendeu o Constituinte foi exatamente coibir essa imoralidade no ambito da
Administracdo. Pensamos, todavia, que somente quando os administradores estiverem
realmente imbuidos de espirito pablico é que o principio seré efetivamente observado.
Aliés, o principio da moralidade estd indissociavelmente ligado & no¢do do bom
administrador, que ndo somente deve ser conhecedor da lei como dos principios éticos
regentes da fungdo administrativa (2017, p. 49).

A Suprema Corte Federal, buscando esclarecer o principio da moralidade

administrativa, conceituou da seguinte forma:

Poder-se-& dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou a moralidade
como principio de administragdo publica (art. 37 da CF). Isso ndo é verdade. Os
principios podem estar ou ndo explicitados em normas. Normalmente, sequer constam
de texto regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-se insitos,
implicitos no sistema, permeando as diversas normas regedoras de determinada
matéria. O sd fato de um principio ndo figurar no texto constitucional, ndo significa
gue nunca teve relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional
anterior, nao figurar o principio da moralidade ndo significa que o administrador
poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral. Como ensina Jesus Gonzales Perez
‘el hecho de su consagracion em uma norma legal no supone que con anterioridad no
existiera, ni que por tal consagracion legislativa haya perdido tal caracter’ (EI
principio de buena fé em el derecho administrativo. Madri, 1983, p. 15). Os principios
gerais de direito existem por forca prépria, independentemente de figurarem em texto
legislativo. E o fato de passarem a figurar em texto constitucional ou legal néo lhes
retira o carater de principio. O agente publico ndo s6 tem que ser honesto e probo, mas
tem que mostrar que possui tal qualidade. Como a mulher de César (STF - 28 T.
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Recurso Extraordinario n°® 160.381 - SP, Rel. Min. Marco Aurélio, v. u.; RTJ
153/1.030).

Logo, constatamos que o principio da moralidade é a base para a atua¢éo do agente
publico. Ademais, exige-se respeito a uma denominacao dupla: justica e eficiéncia. Justica para
a populacdo brasileira, e eficiéncia nas atividades administrativas, com o proposito de que se

alcance o interesse coletivo.

2.1.4  Principio da Publicidade

E entendivel que o Poder Publico, por emanar do povo, tem a responsabilidade de
conduzir suas atividades de forma mais transparente possivel, com a finalidade de que os
cidaddos tomem conhecimento, a qualquer momento, do exercicio dos seus representantes.
Principalmente que tais atos sejam publicados e facam surtir efeitos externamente (SILVA,
2005).

A importancia da publicidade no dominio da administracdo publica é tanta que,
além de estar expressamente mencionado no caput do art. 37, da CRFB/1988, foi incluido no
paragrafo primeiro, do mesmo diploma, reafirmando a precisdo de fiscalizacdo dos atos

administrativos através da publicidade.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[..]

§ 1° - A publicidade dos atos, programas, obras, servicos e campanhas dos 6rgdos
publicos devera ter carater educativo, informativo ou de orientacéo social, dela ndo
podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promogéo pessoal de
autoridades ou servidores publicos. (BRASIL, 1988).

Ainda, na Carta Maior, em seu art. 5°, inc. XXXIII (BRASI, 1988), assegura a todos
0 “direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de interesse
coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado.”

Para complementar a analise sobre o tema, em 18 de novembro de 2011, foi
promulgada a Lei n° 12.527/2011 (Lei de Acesso a informag&o)?, no qual, além de regular o

direito a informacdo, passou a regular o direito de acesso a informacGes e registros nas

2 A Lei 12.527/2011 regula o acesso a informagdes previsto no inciso XXXIII do art. 5°, no inciso Il do § 3° do
art. 37 e no § 2° do art. 216 da Constituicao Federal (BRASIL, 1988); altera a Lei n® 8.112, de 11 de dezembro
de 1990 (BRASIL, 1990); revoga a Lei n° 11.111, de 5 de maio de 2005 (BRASIL, 2005), e dispositivos da Lei
n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991 (BRASIL, 1991); e da outras providéncias (BRASIL, 2011).
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dependéncias das instituicdes publicas. Ou seja, este principio é elencado como um direito
fundamental e em conformidade com a lei, uma informac&o de carater pablico sé podera ser
considerada como sigilosa quando for classificada crucial a seguranca da sociedade ou do
Estado, consoante apontado anteriormente.

Art. 3° Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informagdo e devem ser executados em conformidade com
os principios basicos da administragdo publica e com as seguintes diretrizes:

I - observéncia da publicidade como preceito geral e do sigilo como excecéo;

Il — divulgacdo de informacfes de interesse publico, independentemente de
solicitacOes;

Il — utilizacdo de meios de comunicacdo viabilizados pela tecnologia da informacéo;
IV — fomento ao desenvolvimento da cultura de transparéncia na administracdo
publica;

V — desenvolvimento do controle social da administracéo publica (BRASIL, 2011).

Tamanha relevancia destacar que a publicidade ndo pode servir como meio de
ligacdo para a autopromocao pessoal ou propaganda dos agentes publicos. Havendo o desacato

frente a essa vedacdo, configura-se ato improbo.

De acordo com o art. 37, § 1°, da CF, a publicidade de atos, programas, servigos e
campanhas dos 6rgdos publicos tem por objetivo somente educar, informar e orientar.
E vedado as autoridades que se valham do sistema de divulgagdo de atos e fatos para
promogéo pessoal, muito embora seja comum referido desvio, numa demonstracédo de
egocentrismo incompativel com o regime democréatico. Vulnerar aquele mandamento
representa, a0 mesmo tempo, ofensa aos principios da impessoalidade e da
moralidade, como ja tém decidido os nossos Tribunais, exigindo rigorosa necessidade
de coibir semelhantes préaticas (CARVALHO FILHO, 2017, p. 2017).

Desta maneira, ndo ha duvidas que os atos praticados no exercicio das atividades
publicas devem ser amplamente divulgados perante os administrados, visto que, somente por
intermédio da participacdo popular na fiscalizagdo da Administragdo Publica que possibilitara
controlar a legitimidade da conduta destes agentes publicos (DI PIETRO, 2018).

2.1.5  Principio da Eficiéncia

E interessante comentar que o atual principio, considerado o mais moderno da
funcdo administrativa, foi inserido no art. 37, caput, através da Emenda Constitucional n°® 19,
de 4 de junho de 19983 e, segundo Neves e Oliveira (2020, p. 25) “Os padrdes éticos, a
eficiéncia administrativa e o controle da gestdo publica séo caracteristicas indissociaveis da

gestdo publica pds-moderna”

3 A EC n° 19/98, modifica o regime e dispde sobre principios e normas da Administracdo Puablica, servidores e
agentes politicos, controle de despesas e finangas publicas e custeio de atividades a cargo do Distrito Federal, e
da outras providéncias (BRASIL, 1998).
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Por esse viés, a eficiéncia aqui estudada deve almejar o sinbnimo de boa
administracdo e impde que as atividades administrativas sejam realizadas com agilidade,
exceléncia e produtividade funcional, e consequentemente obter resultados satisfatorios e
positivos, que satisfacam a necessidade da populacdo (MEIRELLES, 2016).

Ademais, merece prioridade em sua observancia para o melhor exercicio das
atividades administrativas, garantindo maior efetividade ao interesse coletivo, bem como é de
suma importancia quando ha aplicacdo na Lei de Improbidade Administrativa contra aqueles

gue causam prejuizo a administracdo pablica (art. 10). Assim, Di Pietro conclui seu raciocinio:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relacdo ao modo de atuagdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicdes, para lograr os melhores resultados; e em
relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do
servigo publico (2018, p. 151)

Caso seja comprovado que o servidor ndo esta pré-eficiéncia nas suas atividades,
gerando desidia, recomenda-se a instauragdo do procedimento administrativo para sua
demisséo, é o que dispde o Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 19674, sobre a Reforma
Administrativa vigente, em seu art. 100, “instaurar-se-4& processo administrativo para a
demissdo ou dispensa de servidor efetivo ou estavel, comprovadamente ineficiente no
desempenho dos encargos que lhe competem ou desidioso no cumprimento de seus deveres”
(BRASIL, 1967).

Hé& aqueles que defendem que a eficiéncia é tratada como conceito econdmico, e 0
principio em si tem o cunho de orientar a buscar os melhores resultados com o menor custo e
0S Meios mais escassos, e assim, se constata que seu conteudo se baseia em meios e fins. Nesse
embalo Silva (2005, p. 672), completa que “O principio da eficiéncia administrativa consiste
na organizagdo racional dos meios e recursos humanos, materiais e institucionais para a

prestacao de servigos publicos de qualidade com razoavel rapidez e em condigdes econdmicas”.
Em outro aspecto, a eficiéncia também se aproxima com outros principios
fundamentais da Administracdo Publica, os quais estdo elencados no caput do art. 37, da
Constituicdo de 1988, sendo eles os principios da legalidade e impessoalidade, moralidade e
conforme mencionado anteriormente, guarda estreita relagdo com o principio basico da
razoabilidade (CARVALHO FILHO, 2017). Portanto, sem ddvidas, a eficiéncia possui
afinidade com a moralidade social.

4 O Dec.-lei 200/67 (BRASIL, 1967), dispde sobre a organiza¢do da Administracdo Federal, estabelece diretrizes
para a Reforma Administrativa e dé outras providéncias.
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Apdbs entendido os principios que regem a administracdo puablica, passa-se a
analisar os sujeitos que, do ponto de vista juridico, sdo considerados um dos elementos

essenciais para a personalizagdo do Ato de Improbidade Administrativa.

2.2 Os sujeitos na improbidade administrativa

A Lei de Improbidade Administrativa, para dar resultado com a aplicacdo das
sangdes elencadas no art. 37, 8 4°, da CF/1988, classifica ato de improbidade administrativa
atraves de determinados elementos essenciais, sendo: sujeitos ativos e passivos, fato danoso
minuciado em lei, atos que ocasionam lesdo ao erario e atentam contra 0s principios que regem
a Administracdo Puablica (art. 10) e, além disso, o elemento subjetivo (DI PIETRO, 2018).

Sobre o elemento subjetivo, por efeito da recente alteracdo da Lei n° 8.429/92, tal

entendimento, sera abordada ao longo da presente pesquisa.

2.2.1  Sujeito Passivo

No caso em comento, 0 sujeito passivo trata-se da pessoa juridica indicada, através
da LIA, como a vitima da pratica de condutas improbas. Nos ensinamentos de Carvalho Filho
(2017, p. 600), “nem sempre o sujeito passivo se qualifica como pessoa eminentemente
administrativa. A lei, portanto, ampliou a no¢do, em ordem a alcancar também algumas
entidades que, sem integrarem a Administragcdo, guardam algum tipo de conex&o com ela”.

Atualmente, apds a Lei n° 8.429/92 (LIA) receber modificacdes significativas, o
seu art. 1°, caput, passou a definir que “O sistema de responsabilizacéo por atos de improbidade
administrativa tutelara a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas funcoes,
como forma de assegurar a integridade do patriménio publico e social” (BRASIL, 1992).

Ou seja, constatado que o antigo art. 1° manteve a ideia originaria, apenas sendo
transferida sua redacéo para o 85°, recentemente incluso, e também, sob a mesma justificativa,
o0 paragrafo unico, cuja redagao passou a ser diluida em dois novos paragrafos, sendo os § 8§ 6°
e 7°, considera-se cabivel continuar os debates doutrinarios baseado na antiga estrutura
redacional.

Assim, antes da reforma, a doutrina dividia o caput do artigo em trés grupos: 1 —
aqueles que formam a administracdo direta: Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal,
logo, temos 2 - os que formam a administracdo indireta: fundacGes governamentais, autarquias,

sociedades de economia mista e empresas publicas e, por fim, 3- as entidades cuja criagdo ou
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custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou

da receita anual (GUSMAO, 2019). A redacdo do artigo seguia da seguinte maneira:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou
ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa
incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario
haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencao,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de drgao pablico bem como daquelas para
Ccuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta
por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sancéo
patrimonial a repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos
(BRASIL, 1992).

Contudo, na visdo de Carvalho Filho (2017), o legislador se equivocou ao
mencionar no dispositivo “empresa incorporada ao patrimdnio publico”, pois, se a pessoa
juridica ja foi incorporada, a consequéncia é o seu desaparecimento do meio juridico. Caso a
incorporacdo foi a uma pessoa de direito publico, somente esta permanece, assim, passa a fazer
parte do segundo grupo, composto por fundagdes e autarquias. Ou, se incorporacdo de deu a
uma pessoa de direito privado, configurando empresas publicas e sociedades de economia
mista, também do segundo grupo, o patriménio acrescentado configura-se como privado.

Para o patrimoénio ser considerado publico, deve-se haver uma interpretacdo
extensiva, conforme dispde 0 § 1°°, do art. 1° da Lei n° 4.717/1965°, de forma que o patrimonio
atingido sera das entidades introduzidas no segundo grupo. A vista disso, a empresa incorporada
extingue a pessoa juridica e seus bens se integram ao da pessoa a qual foi incorporada
(CARVALHO FILHO, 2017).

Ainda, conforme se observa o paragrafo Unico (atual § § 6° e 7°), ha duas divisoes,
e muitos classificam como sujeitos passivos secundarios: praticas de improbidade contra o
patrimdnio (1) das entidades de natureza privada, onde o Estado desempenha a missdo de
estimulo, mediante beneficios, subvencdes, incentivos fiscais ou crediticios, (2) tal como
daquelas que houve contribui¢do do erario para a criacdo ou custeio, também estdo suscetiveis
as penalidades da lei (DI PIETRO, 2018).

Para Neves e Oliveira (2020, p. 55) “as entidades mencionadas no paragrafo tnico
somente serdo consideradas sujeitos passivos da improbidade se o ato praticado atingir os

recursos publicos por elas geridos, tendo em vista a parte final do dispositivo”.

5 Art. 1° § 1° - Consideram-se patrimdnio publico para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, histérico ou turistico (BRASIL, 1965).
6 Lein®4.717, de 29 de junho de 1965, regula a Acéo Popular.
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No mesmo sentido, Garcia e Alves (2017, p. 222) lecionam que 0s atos contra as
entidades do paragrafo Unico, do dispositivo supramencionado, caracterizar-se-4& como
improbidade administrativa no momento que “sua pratica se der em detrimento do patriménio
das entidades ali referidas, o que exige a ocorréncia do dano”, ainda que o ato se enquadre nos

arts. 9.° e 11 da referida Lei”.

Podem ser incluidas nessa modalidade as entidades do tipo dos servigos sociais
autdbnomos (Sesi, Senai, Sesc e outras semelhantes), as chamadas organizacdes
sociais, as organizacdes da sociedade civil de interesse publico e qualquer outro tipo
de entidade criada ou mantida com recursos pUblicos. Nesse caso, o dispositivo é claro
ao limitar a sangdo patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres
publicos. O que ultrapassar 0 montante da contribuicdo dos cofres publicos, a entidade
tera que pleitear por outra via que ndo a agdo de que trata a lei de improbidade
administrativa (DI PIETRO, 2018, p. 1110).

Desta forma, anteriormente, o paragrafo Unico, do art. 1°, da LIA (BRASIL, 1992),
ndo exigia a ocorréncia do efetivo dano ao erario, limitando-se apenas a sancao patrimonial ao
agente, como por exemplo, perda de bens ou ressarcimento do dano causado. Em outras
palavras, se 0 ato praticado atingir os recursos publicos, o quais sdo repassados pelo Estado a

essas entidades, independentemente do dano ocorrer, estara caracterizada a improbidade
administrativa, conforme os arts. 9°, 10 e 11, da Lei n° 8.429/92 (NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Entdo, aqueles prejuizos que ultrapassam as contribui¢6es dos cofres publicos, isto
é, atingindo recursos privados, essas entidades privadas citadas, deverdo buscar o ressarcimento
do valor por outro meio, no qual podera ser tratado no Direito Privado ou na lei reguladora
adequada, sem reflexo na esfera da improbidade administrativa (CARVALHO FILHO, 2017).

Em sintese, é valido ressaltarmos, como bem apontada a decisdo proferida pelo
Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo, o Agravo de Instrumento n° 98.387, JTJ,
LEX 220/167, que menciona: “nos termos do artigo 1° da Lei Federal n° 8.429, de 1992, onde
houver um Unico centavo em dinheiro publico envolvido, a lei terd incidéncia,

independentemente de a entidade exercer atividade de natureza publica ou privada”.

2.2.2  Sujeito ativo

Inicialmente, Neves e Oliveira (2020, p. 65) pontuam o0 sujeito ativo da lei de
improbidade administrativa como sendo “a pessoa fisica ou juridica que comete atos de
improbidade administrativa tipificados no ordenamento juridico. O improbo, sujeito ativo na
relagdo de direito material, seré réu na agdo de improbidade administrativa”.

A Lei n° 8.429/1992, divide os sujeitos ativos em duas espécies: 1) agentes

publicos; e 2) terceiros, dispostos, respectivamente, nos arts. 2° e 3°. E frisa-se que os atos de



27

improbidade podem ser praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo (BRASIL,
1992).

No que tange ao conceito de agente publico, nos moldes do art. 2°, da Lei de
Improbidade Administrativa, € o0 mais amplo e abrangente, uma vez que engloba pessoas fisicas
que executam uma funcgdo publica ligada a Administracdo Publica, independentemente se a
funco for transitdria ou definitiva, juridica ou politica, voluntaria ou remunerada (GUSMAO,
2019).

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente politico, o
servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracdo, por elei¢do, nomeacdo, designacdo, contratacdo ou qualquer outraforma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas
no art. 1° desta Lei (BRASIL, 1992).

Em outras palavras, num conceito simples, no ponto de vista de Di Pietro (2018, p.
1110), para configurar como agentes publicos “nao é preciso ser servidor publico, com vinculo
empregaticio, qualquer pessoa que preste servico ao Estado é agente publico, tal como pessoas
juridicas da Administragdo Indireta". J4 Meirelles (2018, p. 98) os definem como “todas as
pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou transitoriamente, do exercicio de alguma funcéo
estatal”.

Assim, percebe-se que para caracterizar agente publico é necesséario que esteja
vinculado a administracdo direta ou a indireta, ou que seja particular, colabore com o Estado e
haja um vinculo especifico.

Por esse viés, diante desse conceito, agente publico enquadra-se como género e
subdivide-se em quatro categorias, sendo para efeito pedagodgico utilizado o entendimento de
Pazzaglini Filho (2018, p. 21): agentes politicos; agentes autbnomos; servidores publicos; e
particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

Para Mello (2015, p. 193), os agentes politicos sdo aqueles “titulares dos cargos
estruturais do poder central, ou seja, o vinculo que mantém com o Estado é de natureza politica

e 0s ocupantes dos cargos compdem o arcabouco constitucional do Estado”.

S4ao agentes politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, os Prefeitos
e respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto é, Ministros
e Secretarios das diversas pastas, bem como os Senadores, Deputados federais e
estaduais e os Vereadores. O vinculo que tais agentes entretém com o Estado ndo é de
natureza profissional, mas de natureza politica

Ha& uma divergéncia doutrinaria quanto aos membros do ministério publico, dos
tribunais de contas e os magistrados, serem considerados agentes politicos ou servidores

publicos. Para a doutrina minoritaria, esses membros exercem fungdes essenciais e superiores,
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porém nao participam, de modo direto, de decisGes politicos, nesse contexto, fazem parte da
categoria de agentes autbnomos.

Em relacdo aos servidores publicos, sdo aqueles que desempenham atividades ao
Estado, bem como as entidades da Administracdo Publica Indireta de natureza profissional,
mediante vinculo empregaticio e com remuneracdo paga atraves dos recursos publicos. Essa
categoria se subdivide em: servidores estatutarios, servidores temporarios, empregados

publicos e servidores militares (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Servidores estatutarios: titulares de cargos publicos efetivos ou em comisséo e sujeitos
ao regime juridico estatutario; empregados publicos: ocupantes de empregos publicos
da Administracdo Direta e Indireta, contratados sob regime da legislacdo trabalhista —
CLT; servidores temporarios: contratados por tempo determinado para atender a
necessidade temporéria de excepcional interesse publico (art. 37, IX, da CF)
(PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 22).

Sobre a ultima categoria formada por particulares em colaboracdo com o Poder
Pablico, em sintese, sdo aqueles que realizam funcéo pablica, de modo eventual ou em situacao
de estabilidade, mas que ndo estdo vinculadas ao Estado. Podendo ser: Gestores de negdcio,
agentes credenciados, agentes honorificos e agentes delegados.

Finalizando o tema, no que diz respeito aos terceiros, nos termos do art. 3°, da Lei
n° 8.429/92 se expande a tipificagdo e na perspectiva de Carvalho Filho (2017, p. 603), “sdo
aqueles gque, ndo se qualificando como agentes pablicos, induzem ou concorrem para a pratica

do ato de improbidade ou dele se beneficiam direta ou indiretamente”.

E certo que os terceiros que participem ou se beneficiem de improbidade
administrativa estdo sujeitos aos ditames da Lei 8.429/1992, consoante seu art. 3°,
porém inexiste imposic¢do legal de formacéao de litisconsdrcio passivo necessério. [...]
ndo ha falar em relacéo juridica unitaria, tendo em vista que a conduta dos agentes
publicos pauta-se especificamente pelos seus deveres funcionais e independe da
responsabilizacdo dos particulares que participaram da probidade ou dela se
beneficiaram. Na hipétese, o Juizo de 1° grau condenou o0s agentes publicos
responsaveis pelas irregularidades e também o particular que representava as
empresas beneficiadas com pagamentos indevidos, inexistindo nulidade pela auséncia
de incluséo, no polo passivo, das pessoas juridicas privadas [...]. (RESP 896044 PA,
Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2010
DJe 19/04/2011).

Um ponto importante a ser aludido € que caso um agente, que tenha praticado atos
de improbidade, venha a falecer, o seu espdlio passa a responder pela infracdo realizada até o
limite do valor da heranga que existe, acarretando no devido ressarcimento pelo dano, segundo
o texto legal do art. 8° da Lei n° 8.429/927 (SARAIVA; TOFFANO, 2014).

7 “Art. 8° O sucessor daquele que causar lesdo ao patrimdnio publico ou se enriquecer ilicitamente esta sujeito
as cominag0es desta lei até o limite do valor da heranga” (BRASIL, 1992).
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Perante o contetido abordado, percebe-se a importancia de estudarmos acerca da
ma-fé do agente infrator e passaremos a analisar, de maneira precisa, os efeitos que decorrem
do art. 10, da Lei n° 8.429/92.
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3 O DANO AO ERARIO

Neste capitulo ingressaremos no estudo aprofundado da andlise redacional do art.
10, da Lei n° 8.429/92 que dispde sobre os atos de improbidade administrativa que causam

efetiva lesdo ao Erario.

3.1 Conceito de Erério

Entende-se cabivel, de inicio, diferenciarmos o conceito de Erario e Patrimonio
Publico, isto porque, frequentemente, sdo vistos como sindnimos. Porém, abordam teses
juridicamente distintas.

O termo Erério, origina-se do latim aerarium, no qual se relaciona, objetivamente,
a ideia de tesouro publico, dinheiro, quantia destinada a administracdo publica e seus servicos.
No entanto, patrimoénio publico, por sua vez, tem abrangéncia muito maior e inclui, além de
bens econdmicos, os bens imateriais e morais (GUSMAO, 2019). No §1°, do art. 1°, da Acio
Popular, Lei n®4.717/65, declara como “patrimonio publico bens e direitos de valor econdémico,
artistico, estético, historico ou turistico” (BRASIL, 1965).

Corroborando com a diferenca acima descrita, a doutrina complementa:

Em rigor técnico, erario e patriménio publico ndo designam objetos idénticos, sendo
este mais amplo do que aquele, abrangendo-o. Entende-se por erério o conjunto de
bens e interesses de natureza econdmico-financeira pertencentes ao Poder Publico
[...] Patrimonio publico, por sua vez, ¢ o conjunto de bens e interesses de natureza
moral, econdmica, estética, artistica, histérica, ambiental e turistica pertencentes ao
Poder Publico (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 67).

Logo, patrimdnio publico compreende-se como género, e Erario como espécie.
Infere-se que o erario esta incluso no rol dos bens publicos, uma vez que é abastecido pela
contribuicdo e impostos tributarios dos cidaddos, que, por sua vez, € revertido em prol destes.
Deste modo, essa diferenca perceptivel e naturalmente discutida na teoria, no caso concreto
ocorre de modo sutil, pois, ao lesar o patrimdénio publico, de modo geral, importa em lesdo ao
Erario (SILVA, 2017).

Porém, ao analisar minuciosamente a Lei n° 8.429/92, observa-se que o legislador
ndo obedeceu a esses conceitos técnicos e utilizou a palavra Erdrio como denominagao
semantica de patriménio publico, assim, a sua interpretacdo se amplia e passa a abranger
algumas possibilidades de lesdo que ndo sejam propriamente financeiras, mas que ao afetar

qualquer bem publico, mesmo assim, haveria impacto econdmico (GUSMAOQ, 2019).
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Sobre o vocabulo “erario”, Garcia e Alves (2017, p. 313), atribuem “ a fungdo de
elemento designativo dos entes elencados no art. 1°, vale dizer, dos sujeitos passivos dos atos
de improbidade; b) a expressao perda patrimonial, também constante do referido dispositivo,
alcanca qualquer lesdo causada ao patriménio pablico, concebido este em sua inteireza”. Assim,
aintencdo da LIA é proteger o patriménio dessas entidades mencionadas em seu art 1°.

Entdo, conforme o exposto, a doutrina atualmente considera Erario a soma de bens
que integram a administracdo publica e que possam ter impacto patrimonial avaliado
economicamente.

O art. 98, do Cddigo Civil vigente, no Capitulo 11, que trata sobre os Bens publicos,
enuncia que “sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de
direito puablico interno; todos os outros sdo particulares, seja qual for a pessoa a que
pertencerem” (BRASIL, 2002). J& no artigo, seguinte, art. 99, em seus respectivos incisos
classifica bens pablicos os de uso comum, uso especial e 0os dominicais. Apesar da classificacéo,
a doutrina considera a descricdo do artigo limitada, e apresenta divergéncia conceitual:

Fiel ao enunciado do artigo, o autor Carvalho Filho o descreve:

Com base no vigente dispositivo do novo Codigo, podemos, entdo, conceituar bens
publicos como todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo, pertencam
as pessoas juridicas de direito publico, sejam elas federativas, como a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, sejam da Administracdo descentralizada,
como as autarquias, nestas incluindo-se as fundagBes de direito pulblico e as
associacdes publicas (2017, p. 654).

Contudo, observamos que a referida defini¢do de bens publicos ndo engloba aqueles
relacionados as sociedades de economia mista, as empresas publicas e as concessionarias e
permissionarias do servico publico, visto que todas estdo vinculadas ao regime juridico de
direito privado (SILVA, 2017).

Por essa razao, o conceito apresentado pelo autor Celso Anténio Bandeira de Mello,

parece-nos mais adequado. Vide:

A nogdo de bem publico, tal como qualquer outra nocéo em Direito, s6 interessa se
for correlata a um dado regime juridico. Assim, todos os bens que estiverem sujeitos
ao mesmo regime publico, deverdo ser havidos como bens publicos. Ora, bens
particulares quando afetados a uma atividade puablica (enquanto o estiverem) ficam
submissos ao mesmo regime juridico dos bens de propriedade publica. Logo, tém que
estar incluidos no conceito de bem publico (2012, p. 930).

Notadamente, parece ser a conceituagdo mais condigna, pois, na sua visao, o regime
juridico, ao qual o bem se submete, determina a sua natureza, e assim, alcanga ndo apenas
aqueles relacionados as pessoas juridicas de direito publico, como também todos os bens

particulares que sdo utilizados no desenvolver de alguma atividade publica (MELLO, 2012).
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Ainda nas palavras do autor Celso de Mello, além das empresas publicas e
sociedades de economia mista, qualquer entidade particular que receba mais da metade de suas
subvencdes do Tesouro Nacional tera seu patrimoénio incluido no Erario e tutelado pela Lei
8.429/1992 (2015).

Portanto, sobre bens publicos, atemo-nos somente aqueles que fazem parte do
Erario e estdo tutelados na Lei n° 8.429/92, os quais estdo demonstrados no art. 1°, da dita lei,

ndo se limitando apenas aqueles que compde & Administracdo direta ou indireta.

3.2 Natureza Juridica

Sobre a natureza juridica das sances da LIA, ha uma enorme discordancia na
doutrina, de forma que varios autores alegam o seu carater tanto no ambito administrativo, no
ambito civil e até mesmo na esfera penal. E ha aqueles que interpretam que o art. 128, da propria
lei, prevé uma espécie sui generis, diferente das tradicionais ja elencadas. Essa tese é adotada,
geralmente, pelos representantes do Ministério Publico (OSORIO, 2007).

Contudo, é importante frisar que parcela da doutrina compreende que,
independentemente da vertente a ser utilizada em relacéo a natureza juridica, a Lei n° 8.429/92
dispde de penalidades restritivas de direitos. E € por essa razdo que, ao restringir direitos, passa
a ser interpretada com efeito restritivo e de acordo com as garantias que regem o direito penal
(ALMEIDA, 2019).

No que tange ao ilicito civil, o entendimento € a violacao ao interesse do particular,
seja estatal ou individual. Ja acerca do ilicito administrativo, no que lhe diz respeito, a violagao
é sobre as regras de direito administrativo, como por exemplo, viola¢do a um estatuto. Assim,
0 Estado passa a estabelecer san¢des administrativas através do poder disciplinar ou do poder
de policia. Por altimo, no ilicito penal, a violacdo atinge regras comportamentais, com
transcendéncia social e, até mesmo, politica, sendo utilizada em Gltima ocasido (GUSMAO,
2019).

Segundo Gagliano e Pamplona Filho (2019, p. 43), responsabilidade origina do

latim respondere, e seu vocabulo significa “que quando alguém diante uma a¢&o ou omisséo

8 Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das san¢Ges penais
comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacao especifica, esta o responsavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato (BRASIL, 1992).
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causa um dano tem a obrigacédo de responder, assumindo as consequéncias que este dano tenha
causado. Trazendo assim uma ordem juridica na sociedade”.

A responsabilidade penal corresponde ao dever juridico do agente responsavel em
responder pela acdo criminosa que recai sobre ele, o qual serd submetido a uma pena
(FRAGOSO, 2004). Essa responsabilidade, salvo se devedor de alimentos, é a Unica capaz de

restringir o individuo da sua liberdade.

O servidor responde penalmente quando pratica crime ou contravencdo. Existem, no
ilicito penal, os mesmos elementos caracterizadores dos demais tipos de atos ilicitos,
porém com algumas peculiaridades: 1. a acdo ou omissdo deve ser antijuridica e tipica,
ou seja, corresponder ao tipo, ao modelo de conduta definido na lei penal com o crime
ou contravencdo; 2. dolo ou culpa, sem possibilidade de haver hipéteses de
responsabilidade objetiva; 3. relacdo de causalidade; 4. dano ou perigo de dano: nem
sempre é necessario que o dano se concretize; basta haver o risco de dano, como
ocorre na tentativa e em determinados tipos de crime que pSem em risco a
incolumidade publica. (DI PIETRO, 2018, p. 838).

Ja a natureza da responsabilidade civil é patrimonial e é a base para a seguinte

explicacdo. Novamente, o autor supramencionado elenca:

A responsabilidade civil é de ordem patrimonial e decorre do artigo 186 do Codigo
Civil, que consagra a regra, aceita universalmente, segundo a qual todo aquele que
causa dano a outrem é obrigado a repara-lo. Analisando-se aquele dispositivo,
verifica-se que, para configurar-se o ilicito civil, exigem-se: 1. A¢do ou omisséo
antijuridica; 2. Culpa ou dolo; com relagdo a este elemento, as vezes de dificil
comprovacdo, a lei admite alguns casos de responsabilidade objetiva (sem culpa) e
também de culpa presumida; uma e outra constituem exce¢des a regra geral de
responsabilidade subjetiva, somente sendo cabiveis diante de norma legal expressa;
3. Relagéo de causalidade entre a acdo ou omisséo e o dano verificado; 4. Ocorréncia
de um dano material ou moral. (DI PIETRO, 2018, p. 834).

A responsabilidade administrativa, no que lhe toca, possui conexdo entre o
individuo e o Estado, ou seja, estd associada a circunstancias juridico-administrativas. Se dao
de dois modos: O primeiro declara uma sujeicdo geral, como se sujeitar as regras
administrativas. No segundo desdobra-se de uma relacdo de sujeicdo especial, por exemplo,
servidor pablico com vinculo estatutario (ALMEIDA, 2019).

Aguele ato improbo que decorre da pratica de um servidor pablico, Di Pietro (2018,
p. 1106) leciona que “corresponde a um ilicito administrativo ja previsto na legislagao
estatutaria de cada ente da federacdo, o que obriga a autoridade administrativa competente a
instaurar o procedimento adequado para apuragdo de responsabilidade”. Configurando uma
espécie de natureza administrativa disciplinar.

Ap0s o explanado, frisa-se a anélise do § 4°, do art. 37, da Constitui¢do Federal, no
qual estabelece que as medidas aplicaveis, aqueles que praticam de atos de improbidade

administrativa, importardo a “suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a
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indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e na gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel” (BRASIL, 1988).

Com isso, constatamos que, além do foco da LIA ser o artigo supramencionado e
gue a mesma surgiu para regulamenta-lo, as san¢des nela elencadas ndo gozam de natureza
penal. Contudo, observa-se na parte final que essas sangdes incidirdo “sem prejuizo da agao
penal cabivel”, ou seja, ndo exclui a responsabilizacao penal do agente que tenha incorrido em
um ato de improbidade administrativa.

Por esse viés que Gilmar Mendes e Arnold Wald, em uma espécie de doutrina
paralela, entendem que “as sangdes legais da lei de improbidade administrativa sdo dotadas de
forte conteudo penal, pela simples possibilidade de suspensdo de direitos politicos, ou a perda
da funcéo publica, isoladamente consideradas (1998, p. 213).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, especialmente com a vigéncia de
da Lei de Improbidade Administrativa em 1992, tanto a jurisprudéncia pétria quanto parte da
doutrina, sustentam que a improbidade administrativa detém de natureza juridica autbnoma
(GUSMAO, 2019).

A improbidade administrativa ganha sua autonomia formal no tratamento juridico
singular dispensado pela Constituicdo, a luz do valor constitucional eleito, aos
componentes do sistema punitivo previsto no artigo 37, 84° que autoriza nele
encontrar vinculo inquebrantavel entre bem juridico tutelado, ilicito reprimido,
sangBes cominadas e instrumental processual necessario & sua efetivagdo,
inassimilavel a quaisquer outros (OLIVEIRA, 2009, p. 416).

O Superior Tribunal de Justica, no RESp: 1293624 DF 2011/0273522-2° ao
debater o direito administrativo sancionador, entendeu conforme a doutrina acima, em relacao
a autonomia da improbidade administrativa. Ou seja, por mais que haja a subsuncao da Lei de
Improbidade administrativa no &mbito do direito sancionador, a mesma néo se confunde com o
Direito Penal (OSORIO, 2007).

Ou seja, 0 que se compreende é que existem diversos debates a respeito disso e ndo
sdo todos os doutrinadores que dividem a mesma opinido. No entanto, apresentam teses bem
fundamentadas em defesa tanto da natureza civil, penal, administrativa disciplinar quanto
autdbnoma. Porém, a corrente mais aceitavel na doutrina assim como na jurisprudéncia, € de que
a Lei de Improbidade Administrativa se aproxima mais da natureza civel. O Supremo Tribunal

Federal, no RE (Recurso Extraordinario) n° 59858865, definiu a natureza juridica das sangoes

9 REsp: 1293624 DF 2011/0273522-2, Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Data De Julgamento:
05/12/2013, T1 - Primeira Turma, Data de Publicagdo: DJe 19/12/2013

10 Agravos Regimentais No Recurso Extraordinario. Improbidade Administrativa. Multa Civil. Artigo 12, 111,
Da Lei 8.429/92. As sanc¢0es civis impostas pelo artigo 12 da Lei n® 8.429/92 aos atos de improbidade
administrativa estdo em sintonia com os principios constitucionais que regem a Administragdo Publica. Agravos
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determinadas pela LIA como civeis, e no mais declarou que as sancdes para os atos de
improbidade administrativa estdo em consonancia com os principios constitucionais que regem

a Administracdo Publica, conforme elencados no primeiro capitulo.

3.3 Atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erario e seus requisitos

Eximindo-se de uma discussao detalhada no que concerne aos trés tipos de atos de
improbidade (art. 9°, enriquecimento ilicito; art. 10, prejuizo ao erério; art. 11, contra 0s
Principios da Administracdo Publica), concentramos o debate naquele que serd nosso objeto de

estudo: 0s que importam em prejuizo ao Eréario. E o art. 10, caput, da Lei n°® 8.429/1992, dispde:

Aurt. 10 Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer
acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente: (Redacdo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)11 (BRASIL, 1992).

O eixo, o cerne da modalidade de improbidade administrativa do artigo supracitado,
é 0 prejuizo real ao erario, ou seja, é fundamental a efetiva e comprovada existéncia de um
prejuizo, que devido a conduta ilegal ocorra a diminuicdo do erario, ndo necessariamente
implicando no enriquecimento ilicito do servidor ou de terceiros (HARGER, 2015).

No entanto, na visdo de Pazzaglini Filho (2018, p. 67) sua caracterizacdo depende
dos seguintes elementos: “(a) acdo ou omiss&o ilegal do agente publico; (b) dolo? na conduta;
(c) dano econdmico ao erario; (d) nexo de causalidade entre a conduta ilicita do agente e a lesdo

causada ao erario”.

Em atencdo ao principio da tipicidade, deve-se atentar para o fato de que o art. 10 da
Lei n. 8.429/1992 prevé expressamente como um elemento de seu tipo a comprovacéo
de um prejuizo ao erdrio. Trata-se de um prejuizo real e efetivo, de ordem econdémica,
gue atinge diretamente os cofres publicos e que, por sua propria razdo de ser, é
plenamente apreciavel e comprovavel (ALMEIDA, 2019, p. 36).

Entdo, consoante o principio da tipicidade, ao interpretar a Lei de Improbidade
Administrativa, contata-se que havendo auséncia de provas ou que as mesmas sejam

regimentais a que se nega provimento”. (STF - RE: 598588 RJ, Relator: Min. Eros Grau, Data de Julgamento:
15/12/2009, Segunda Turma, Data de Publica¢do: DJe-035 DIVULG 25-02-2010 PUBLIC 26-022010 EMENT
VOL-02391-10 PP-02114).

11 A Lei n° 14.230, de 25 de outubro de 2021, altera a Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde sobre
improbidade administrativa.

12 A antiga redagdo do art. 10, da LIA, mencionava: “ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acéo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidag&o dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente”.
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insuficientes acerca da efetiva perda patrimonial infligida aos cofres pablicos, o autor da acédo
ndo podera ser responsabilizado por esse tipo de improbidade administrativa especifica.

Como j& suscitado anteriormente, por mais que o legislador ndo se ateve ao rigor
técnico na utilizacao dos vocabulos “erario” e “patrimonio publico na LIA, o art. 10, em si,
abarca condutas que desfalcam o patrimdnio financeiro e o seu principal intuito é preservar o
os cofres publicos, assim, é imprescindivel a demonstracdo do dano patrimonial apreciavel
economicamente. Para Fazzio Junior (2016, p. 208) “nao ha outro fundamento para condenacéao

com suporte em dano hipotético ou presumido”.

Em outras palavras, para que se obtenha a condenacdo pela pratica de ato de
improbidade administrativa tipificado no art. 10 da LIA é indeclinavel, além da
subsuncdo do fato & norma e de lesdo efetiva ao erério, prova concreta, espanque de
duvidas, de que houve o ato improbo por dolo (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 70)

Além disso, com a nova redacdo do art. 21, inc. I, da Lei n° 8.429/92, dispbe que
aplicagdo das sancOes previstas na LIA independem da efetiva ocorréncia de dano ao
patrimdnio publico, salvo quanto as condutas previstas no art. 10, desta Lei (Redacao dada pela
Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992). Ou seja, confirma-se o requisito essencial “lesdo ao
erario” para que o ato improbo nele se configure.

O caput do art. 10 descreve as condutas que importam em lesdo ao erario, sendo
elas: “perda patrimonial, o desvio, a apropriacdo, o malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou
haveres, além de designar um rol meramente exemplificativo (entendimento ja pacificado) com
vinte e dois incisos” (BRASIL, 1992).

Dentro do contexto da norma, perda patrimonial quer dizer decréscimo, privacao,
desfalque de bens e haveres publicos. Desvio significa descaminho, desvirtuamento
do destino legal de coisa publica. Apropriacdo consiste no assenhoramento, tomar
como proépria (apoderar-se de) coisa publica. Malbaratamento expressa a dissipacéo,
a venda por preco irrisério de bem publico. Dilapidacéao é desperdicio, esbanjamento,
desbarate de recursos publicos (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 69).

No mesmo sentido, os incisos apontam condutas fechadas e mais precisas, para que
nédo haja lacunas acerca do ato de improbidade, que podem ser agrupados a partir de elementos
ordinarios, como: enriquecimento ilicito de terceiro (incs. I, 11, 111, XII e XIII); fraudes em
licitagBes (incs. 1V e V); desidia na concessdo de beneficios e na arrecadacéo tributaria (incs.
VIl e X); a gestdo irregular de recursos e negécios publicos (incs. VI, IX e XI) (GUSMAO,
2019).

Certamente, caso a atuacdo do agente esteja entre os exemplos descritos no caput,
0 ato improbo estara caracterizado, mesmo que ndo se adeque aos atos tipificados nos incisos,
isto porque ndo possuem dependéncia entre eles. Ainda, por ser um rol exemplificativo,

havendo outra hipdtese ndo elencada no art. 10, caput e seus respectivos incisos, da LIA, mas
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que a mesma enseje o efetivo e comprovado prejuizo patrimonial, podera enquadrar-se como
conduta improba, passivel de san¢des impostas na Lei de Improbidade Administrativa (SILVA,
2017).

Quanto a hipdtese de dano presumido no art. 10, da LIA, diante do cenario
apresentado, ndo ha possibilidade de aceitar tal tese, visto que a lesdo ao erério configura
elemento necessario para os atos tipificados no dispositivo. Deste modo, com a funcdo de
limitar a intervencdo do Estado na esfera individual e seu poder punitivo, ao presumir a
ocorréncia de um dos elementos que compde o tipo infracional, € ultima ratio, presumir a
prépria ocorréncia infracional (CAPEZ, 2015).

A doutrina defende que a tese do dano presumido somente prevalece sobre o
conteudo dos arts. 9° e 11, também da Lei de Improbidade Administrativa, e na perspectiva de
Harger (2015, p. 118), “casos nos quais a atitude seja formalmente ilicita, mas que ndo
ocasionem dano, ndo se enquadram nem mesmo em tese nas hipdteses previstas pelo art. 10”.
Essa presuncédo do prejuizo ao erério, importa tanto na violagdo das garantias constitucionais,
como o risco de uma nova modalidade de improbidade administrativa sem previsao legal.

Portanto, em resumo, 0s requisitos imprescindiveis para a caracterizacdo desta
tipologia legal é a existéncia de um dano ao erario que, enquanto leséo de carater patrimonial,
seja aferivel economicamente e passivel de comprovacao, por essa razdo ndo se deve presumi-
lo, e que o agente tenha se conduzido por dolo.

Agora, apds a identificacdo dos atos de improbidade administrativa, passaremos o

estudo para as san¢des cabiveis para quem pratica essas condutas.

3.4 Sangdes administrativas como meio de coercao

Na visdo juridica Kelseniana, as san¢fes sdo elementos normativos que representam
e determinam ontologicamente a base do Direito. E a arguicdo de uma sancdo com uma indole
de repressdo psiquica, no qual se apresenta como uma forma de retribuicdo a uma norma
violada. Em raz&o disso, o direito esta qualificado como um conjunto de sangdes para condutas
moralmente n3o aceitas e sua esséncia se destina a sanciona-las ou reprimi-las (GUSMAO,
2019, p. 80).

No tocante a ordem social, a mesma pode anular uma determinada conduta
precisamente pelo fato de estar ligada a uma conduta negativa, e essa anula¢éo é pressuposto
de uma sancdo. Além disso, existe o Principio Retributivo (em alem&o é Vergeltung), e a

depender da conduta pode gerar uma pena, no qual compreende-se como sangao, porém, ndo
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podemos reduzir o conceito de san¢do somente ao estabelecimento prisional, ou em outras
palavras, somente a privacdo de liberdade. Pode gerar, também, a privacao de bens econémicos,
imateriais e morais (KELSEN, 1999).

Ainda no mesmo pensamento, uma determinada conduta humana ser caracterizada
como hipotese de sancdo, infere-se que essa conduta é considerada juridicamente proibida, ou
no popular, constitui um ato ilicito. Por essa tese, sancéo e ilicito sdo abordados como similares,
em virtude de sancdo ser resultado do ato ilicito, e o ilicito pressuposto da sanc¢do. Contudo, é
valido ressaltarmos que o conceito de sancdo € amplo e ndo necessariamente decorrera de algo
ilicito, possibilitado, portanto, antepor-se a este ato (KELSEN, 1999).

Ja no ponto de vista de Noberto Bobbio, a sancdo € encarada como uma diretriz
secundaria das diretrizes juridicas, além disso serve para diferenciar de outras formas de sanc¢éo
como a sanc¢ao moral e sancao social (1977, p. 162 apud ALMEIDA, 2019, p. 71).

Sobre o problema da sanc¢éo foram derramados rios de tinta pelos classicos: quase se
poderia distinguir os filésofos do Direito do passado e do presente em duas grandes
fileiras, das quais uma ¢é aquela dos ‘sancionistas’ e a outra dos ‘ndo-sancionstas’.
Talvez ndo haja problema da filosofia do Direito que tenha atraido maiores e mais
ferozes discussdes, e que tenha sido objeto de maiores indagacOes e reflexdes.
(BOBBIO, 1977, p. 162 apud ALMEIDA, 2019, p. 71).

Ou seja, de modo resumido, chegamos ao entendimento que a san¢do juridica é
repressdao para aqueles que descumprem as leis de um ordenamento juridico. Logo, nessas
situacOes, o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, conforme indicado antes, define quatro
hipoteses de sangdes para o0 agente que comete atos improbos: “suspensao dos direitos politicos,
a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario” (BRASIL,
1988).

Complementando as sancdes constitucionais, a Lei de Improbidade Administrativa,
em seu art. 12 (BRASIL, 1992) e seus respectivos incisos, imp6s outras formas de sancGes
aplicaveis ao agentes que cometem qualquer uma das modalidades de atos de improbidade
administrativa, como as seguintes penalidades: a perda de bens ou valores acrescidos
ilicitamente; multa civil; proibicdo de contratar com o Poder Publico; proibicdo de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios e, caso incorra nas hipdteses do art. 10, havera,
também, suspensdo dos direitos politicos até 12 (doze) anos. Ainda, a depender do ato, serdo
agravadas em maior ou menor grau (BRASIL, 1992).

No que tange o aplicamento das sangdes, a LIA segue os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. Pois, antigamente, a mera incompeténcia do sujeito
publico equiparava-se a uma conduta improba, justificada pela ma-fé. Consequentemente, atos

enquadrados como improbos, com diferentes graus de culpabilidade, em sede de
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sancionamento, recebiam as mesmas san¢fes, com a mesma rigidez (RUDZIEN; APPEL,
MARTINS, 2021).

3.4.1 Espécies de san¢0es juridicas

O art. 37, 8 4°, da nossa Carta Constitucional, especifica as sanc¢Bes aplicaveis
aqueles que cometem atos de improbidade administrativa, o qual passou a ser regularizado pelo
art. 12, da Lei n°® 8.429/92 (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

3.4.2 A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio

Essa espécie de san¢do, ndo necessariamente ¢ tratada como uma “pena”, pois
possui natureza reparatoria e ndo punitiva. A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patriménio tem o intuito de impedir o locupletamento ilicito dos sujeitos, além de devolver
aos cofres publicos mediante as circunstancias anteriores a pratica do ato.

Dessa forma, o perdimento dos bens recai somente aqueles bens acrescentados ao
patrimdnio do agente ou de terceiros em razdo da improbidade, ou seja, a todos aqueles bens
que foram indevidamente adquiridos. Essa sancdo também atinge o objeto do enriquecimento
ilicito, seja seus frutos e/ou produtos. Sobre os bens fungiveis, o dinheiro por exemplo, havera
a sua incidéncia, e em situacdo de consumo, a sancdo recai sobre o patriménio do agente
infrator, para que haja o retorno do quantum equivalente (GARCIA; ALVES, 2017).

Sabemos que para a configuracdo do art. 10, da LIA, o cerne é o efetivo prejuizo ao
erario, ndo necessariamente implicando no enriquecimento ilicito do autor do ato ou de
terceiros. Contudo, havendo o enriguecimento ilicito em decorréncia do prejuizo ao eréario, a
perda de bens serd analisada concomitantemente no art. 9° (atos de improbidade que importam
enriquecimento ilicito) quanto ao art. 10, objeto do nosso estudo (atos que causam lesdo ao
erério), ambos da LIA (BRASIL, 1992).

3.4.3 Perda da funcéo publica

Esta sancdo se aplica a todos os agentes publicos que incorrerem em qualquer uma
das modalidades de improbidade administrativa, implicando, de tal modo, a extin¢do do vinculo
juridico com a entidade publica vitima da sua ilegalidade, conforme especifica no art. 1°, da
LIA, quem s&o os sujeitos passivos (GUSMAO, 2019).
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Em outros termos, por uma questdo ldgica, essa punicdo se aplica, de modo
exclusivo, aos agentes publicos, ndo podendo ser estender a terceiros que vinculo nenhum
mantém com o Estado. Assim, o termo “puni¢do” requer uma interpretacdo mais abrangente,
onde ndo extingue o vinculo apenas dos funcionarios publicos que compde as autarquias,
fundacdes de direito publico ou entes federativos, mas sim, de todos aqueles mencionados no
art. 1° da Lei de Improbidade administrativa (CARVALHO FILHO, 2017, p. 610).

Os autores Neves e Oliveira (2020, p. 305), complementam que a referida sancéo é
“inaplicavel ao terceiro beneficidrio do ato de improbidade ou mesmo de participe que nao
tenha nenhuma vinculacéo juridica com a pessoa juridica de direito publico, 0 mesmo ocorrendo
com a pessoa juridica que pratica ato de improbidade”.

A letra do caput, do art. 20, da Lei n° 8.429/92, consta que a perda da funcéo
publica, juntamente com a suspensao dos direitos politicos, é designada como sanc¢do e somente
se efetiva com o transito em julgado da sentenca condenatéria (BRASIL, 1992). Por mais que
haja irreversibilidade e essa exigéncia torne a medida ineficaz, principalmente em relacdo aos
cargos eletivos, a proposta do legislador, ao aplicar essa sancdo, € valorizar a seguranca juridica
(NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Ainda, se na data da execucdo definitiva o servidor publico estiver exercendo outra
funcdo publica, que ndo seja a mesma daquela utilizada para praticar o ato, ndo ha obstaculos
para a aplicacdo da sancdo. A justificativa se condiciona pelo apreco da atividade estatal e a
conduta ilegal se incompatibiliza seja qual for a funcédo publica, ndo unicamente aquela ocupada
no tempo do ato improbo (GARCIA; ALVES, 2017). Entendimento esse que condiz que 0
Superior Tribunal de Justica adota.*®

Conforme ja discutido acerca dos sujeitos ativos da LIA, no qual estdo legitimados
a ocuparem o polo passivo da acdo judicial, a aplicacdo da sancdo podera ser impactada a
depender do cargo exercido, principalmente no que concerne a perda da fun¢do. Para a doutrina
minoritaria, ndo importa qual agente publico, esta passivel de perder a funcdo publica em
virtude do transito em julgado da sentenca condenatdria. A justificativa estd baseada no art. 37,
8 4.°, da CF, em razdo do Principio da Isonomia (NEVES, OLIVEIRA, 2020).

Esse entendimento ndo é adotado, porque os arts. 85 e 86, da Constituicdo Federal,
determinam que apenas por crime de responsabilidade, mediante impeachment, o Chefe do do
Poder Executivo perdera o mandato. Os Deputados Federais e Senadores, nos termos do art. 55,

da CF, a perda do mandato sera decidida pela Camara dos Deputados ou pelo Senado, e a

13 STJ, 2.2 Turma, REsp 924.439/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, j. 06.08.2009D, Je 19.08.20009.
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mesma interpretacdo se aplica aos Deputados Estaduais, segundo o art. 27, § 1.°, da CF
(NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Governadores, prefeitos, vereadores e agentes publicos em cargos vitalicios
poderdo perder a funcdo publica por sentenca condenatdria transitada em julgado proferida em
acdo de improbidade administrativa. Ocorre que sobre esses agentes publicos vitalicios, parte
da doutrina diverge no sentido de ser necessaria uma agdo especifica, por possuirem
regramentos especificos (NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Um tema importante debatido na doutrina € se a referida sancao resulta na cassacdo
aposentadoria quando o agente publico estiver aposentado na data do transito em julgado da
sentenca condenatoria. Em entendimento jurisprudencial mais recente, a Superior Corte de
Justica distingue as duas san¢des, alegando a impossibilidade de perda de aposentadoria como
uma espécie de san¢do na acao de improbidade administrativa, bem como ndo héa previsdo legal
na LIA (CARVALHO FILHO, 2017).

O STJ, no REsp: 1186123, explica que “os fundamentos para afastar a perda da
aposentadoria sdo 0s requisitos préprios do regime juridico contributivo, além de inexistir a
pena de cassagdo de aposentadoria, que ¢ diferente de perda da fungdo publica”. Apesar disso,
Di Pietro (2018) complementa ndo ser descartavel a possibilidade que tal san¢do seja aplicada

atraves de processo administrativo disciplinar.

3.4.4 Suspensdo dos direitos politicos

Entende-se por direitos politicos o conjunto normativo que garante o direito
subjetivo de desempenhar uma atividade no processo politico e nos 6rgaos governamentais,
assegurando a manifestacdo do cidaddo no poder de decisdes politicas através do sufragio que,
de acordo com a nossa Norma Fundamental, consiste em votar e ser votado (art. 14, CF). A
titulo de exemplos: direito de elegibilidade, direito de voto nas elei¢des, plebiscitos, referendos
e iniciativas populares (SILVA, 2018).

No nosso ordenamento juridico € vedado a cassagdo dos direitos politicos, salvo
perda ou suspensao a letra do art. 15, da Constituicdo Federal de 1988, entre eles o inc. V que

menciona a lei de improbidade administrativa, objeto do nosso estudo.

14 STJ - REsp: 1186123 SP 2010/0052911-8, Relator: Ministro Herman Benjamin, Data de Julgamento:
02/12/2010, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe 04/02/2011.
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Assim, é necessario que a sancdo esteja expressamente mencionada na sentenca
condenatoria, diferentemente do que acontece em sede de sentenca penal. Deste modo, 0 juiz
decidira de forma expressa pela suspensdo dos direitos politicos pois, caso contrario, ndo se
aplicard essa sancdo, entretanto, o magistrado ndo precisa especificar quais direitos politicos
estdo suspensos, uma vez que o texto legal prevé a suspensdo de todos os direitos politicos
(NEVES; OLIVEIRA, 2020).

Como explicado anteriormente, a perda da funcdo publica depende do transito em
julgado, conforme consta no art. 20, da LIA. No entanto, cumpre esclarecer que por serem
consideradas sanc¢Ges autbnomas, a aplicacdo de uma ndo necessariamente gera a aplicacédo da
outra. Logo, havendo uma cumulacéo de sancGes, poderia acarretar uma cassacao dos direitos
politicos tacitamente, no qual contraria a ideia central das penas dispostas nos arts. 37, § 4° e
15, inc. V, ambos da Constituicdo Federal e o art. 12, da Lei n° 8.429/92 (DI PIETRO, 2018).

A determinacdo da pena estd em conformidade com a espécie de ato administrativo
praticado. Na antiga redacdo da Lei de Improbidade Administrativa, no art. 12, inc. 1, os atos
improbos que importam lesdo ao erario, havia a suspenséo de cinco a oito anos, contudo, com
a nova redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021, a suspenséo dos direitos politicos sera até 12
(doze) anos (BRASIL, 1992).

Sendo aplicada a pena ora analisada, caberd ao érgéo jurisdicional comunicar tal fato
ao Juiz Eleitoral ou ao Tribunal Regional do territério no qual o agente improbo
mantenha seu domicilio eleitoral, para que, nos termos da legislacdo especifica, se
proceda ao cancelamento de sua inscri¢do eleitoral. Decorrido o prazo de suspensdo
determinado na sentenca, os direitos politicos sdo retomados imediatamente e de
forma automaética, cabendo ao condenado diligenciar perante a Justica Eleitoral caso
se faca necesséria a tomada de providéncias no sentido de regularizacdo de sua nova
situacdo (NEVES; OLIVEIRA, 2020, p. 309).

Por ser a mais rigorosa pena mencionada no art. 12, da LIA, a jurisprudéncia do
STJ abrandou a aplicacdo dessa san¢do na condenacdo de atos de improbidade administrativa,
sob a justificativa que deve ser considerada a amplitude do acontecimento, e ndo somente das

funcdes do culpado.’®
3.45  Multa Civil proporcional ao dano
A multa civil possui natureza civil, de carater sancionatéria e pecuniaria, e ha

aqueles que entendem a sua natureza como punitive damages (danos punitivos). Nas palavras

do autor Andrade (2011, p. 486) o intuito é “desestimular a pratica de atos de improbidade

15 REsp n° 1.228.749/PR, Min. Rel. Og Fernandes, DJe 29.4.2014
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administrativa, como forma de li¢do a todos de que, além de todas as demais penas, tal espécie
de ato terd repercussao no patriménio do agente improbo ao pagar a multa”. Nesse sentido, a

multa ndo tem caracteristica ressarcitoria.

A sancdo apresenta-se com dois aspectos diferenciados quanto a sua aplicacéo.
Primeiramente, ha inflexibilidade quanto a seu limite: em todos os casos a lei o
estabelece (a lei usa o termo ‘até’). Dentro do limite, contudo, a aplicagdo observa o
carater de flexibilidade, cabendo ao julgador eleger o valor mais adequado; de
qualquer modo, reclama-se a observancia da proporcionalidade entre a sancédo e a
conduta, bem como a devida justificacdo para o valor fixado. (CARVALHO FILHO,
2017, p. 612).

Segundo o art. 12, da Lei n° 8.429/92, a depender do ato de improbidade
administrativa, os parametros para a aplicacdo da referida sangdo variam, e no que tange aos
atos do art. 10, da LIA, acerca dos prejuizos ao erario, a partir da nova escrita dada pela Lei n°
14.230, de 2021, a multa cai de duas vezes o valor do dano para o equivalente ao valor
(BRASIL, 1992).

Ainda hé lacunas na legislagdo acerca do 6rgdo destinatario passivel para receber a
quantia da multa paga pelo agente publico condenado. Entdo, de modo l6gico, Pazzaglini Filho
(2018, p. 140) suscita, em harmonia com a jurisprudéncia, “que deve ser revertido para a
entidade publica vitima do ato de improbidade”. Ou seja, pessoa juridica de direito publico.

Por conseguinte, havia uma divergéncia acerca da legitimidade do Estado ou do
Municipio, para executar multa aplicada pelo Tribunal de Contas Estadual em casos deprejuizos
ao erario municipal. O Supremo Tribunal Federal, recentemente, ao julgar tema de Repercussao
Geral 642 (RE 1003433) em plenério virtual, definiu que havendo danos ao erariomunicipal, a
competéncia sera do municipio lesado para a execucdo de crédito decorrente de multa aplicada
pelo TCE ao agente publico. Visto que, para o ministro Alexandre de Moraes, se a san¢do
decorreu de uma a¢do contra 0 municipio, torna-se incoerente que o destino do valor seja
repassado aos cofres do Estado.®

Como ja debatido, quando o ato de improbidade administrativa esta dentro dos
parametros do art. 10, da LIA, ndo hd que se falar em dano presumido, por efeito dessa
presuncdo impossibilitar de calcularmos o valor da multa, transfigurando-se, assim, ilegal e
desproporcional, bem como em atencdo a letra do artigo citado expressar dano efetivo e
comprovado ao erario e a fixacdo da sancéo ser equivalente ao valor da lesé&o.

Por fim, citamos que correndo o falecimento do agente publico acusado, a doutrina

entende que gera a extingdo de pagamento e a san¢do nao deve ser transmissivel aos seus

16 STF. RECURSO EXTRAORDINARIO. RE 1003433. Relator Min. Marco Aurélio, redator do acorddo Min.
Alexandre de Moraes, julgamento virtual em 14.9.2021.
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sucessores e herdeiros. A justificada esta sob a égide de a multa civil ter cunho genuino de
punicdo, e ndo indole indenizatoria de ressarcimento (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Abrindo a divergéncia, o STJ no REsp 951389/SC, em consonancia com a
interpretacdo literal do art. 8°, da LIA, decidiu em unanimidade que a multa é transmissivel aos
herdeiros quando houver violagéo ao art. 10, da mesma lei. Além disso, para justificar a referida
transmissibilidade da pena, alegou que a multa é pena pessoal, porém, néo ¢ personalissima.t’
No entanto, percebe-se que a decisdo apresenta certa confusdo, pois, indevidamente confunde

ressarcimento com sangéo.

3.4.6  Proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja

socio majoritario

Essas sdo as Ultimas san¢des do art. 10, da LIA e ndo estdo previstas no art. 37, 4°,
da CF, contudo, ndo ha impedimentos para leis infraconstitucionais instituirem outras sancoes,
como essas em analise. Tais sancBes possuem natureza graduada e administrativa, de
particularidade temporéaria. Logo, por serem também medidas punitivas, devem estar motivadas
e expressas na sentenca julgada procedente (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Assim, aquele que tenha atentado contra o eradrio publico, causando efetivo
prejuizo, vindo a responder em acdo de improbidade administrativa, ndo restam duvidas que
esse sujeito ndo englobara as condigcdes necessarias de confianca que qualquer contratante se
espera, por isso, essa vedacdo de contratagdo se torna benéfica e conveniente ao Poder Publico
(GARCIA; ALVES, 2017). O principal intuito dessas san¢Oes é a confianca no agente publico
para desenvolver as atividades publicas obedecendo aos principios que regem administracdo
publica, ja elencados no capitulo anterior.

Importante salientar, conforme o texto legal, que as sancdes serdo aplicadas tanto
as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas, cujo o improbo seja socio majoritario (BRASIL,
1992). Nessa situagdo, a preocupacdo do legislador foi afastar, de fato, o agente improbo de
manter contratos com a administracdo publica no todo, e ndo somente com aquela pessoa
juridica de direito publico que suportou os danos (CARVALHO FILHO, 2017).

Apesar de a pena ser pessoal, o legislador se preocupou com o comum artificio de o
improbo se “esconder” por tras de sociedades empresariais para escapar da efetiva
aplicacdo da pena. Nesse sentido, a lei prevé que a san¢do sera também aplicada a

17 STJ, 1.2 Secéo, REsp 951.389/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 09.06.2010, DJe 04.05.2011



45

sociedade empresarial na qual figure como s6cio majoritario o sujeito condenado por
ato de improbidade. Entendo a preocupagdo do legislador com os demais socios,
exigindo a participagdo do improbo como socio majoritario, mas a mente criminosa
trabalha de formas variadas e inesperadas, e contra ela devem ser utilizadas todas as
armas disponiveis. Significa dizer que, se ficar demonstrado que a sociedade tem
participacdo societaria minima do improbo, mas que o s6cio ou sécios majoritarios
sdo somente “testas de ferro”, naturalmente a sangdo também deve ser aplicada.
Parentes e laranjas sdo comumente utilizados nesses casos (NEVES, OLIVEIRA,;
2020, p. 312).

Na antiga redacdo da LIA, a sancdo para a pratica improba que acarreta lesdo ao
erario era de cinco anos, com o advento da Lei n® 14.230/2021, passou para 0 prazo ndo superior
a 12 anos (BRASIL, 1992).

Ao falar em proibicéo de contratar com o Poder Publico, nitidamente pressupde a
n&o participagdo em licitages (Lei n° 8.666/93)8, no qual é um antecedente primordial para as
futuras contratagfes. Ou seja, hd uma punicdo pecuniaria indiretamente para essa vedacao, ja
que o sujeito condenado deixa de adquirir vantagens que possivelmente seriam alcancadas ao
celebrar contratos e estabelecer negdcios com o ente publico (ALMEIDA, 2019).

No que tange a segunda parte da san¢éo, referente a proibicao de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, para o autor Pazzaglini Filho (2018, p. 144) compreenderia
na “dispensa ou limitacdo de pagamento de obrigagdo tributéria (isengdo de carater restrito);
perddo de sancdo tributaria (anistia) ou de débito tributario (remissao); subvencdes (sociais e

econdmicas); e subsidios (auxilios financeiros) de entidades publicas”.

3.4.7 Ressarcimento ao erario

A antiga redacdo do art. 12, inc. I, da LIA, previa, expressamente, entre as san¢oes
ja mencionadas para aquele sujeito que comete atos de improbidade administrativa que lesam
0 erdrio publico, o ressarcimento integral do dano (BRASIL, 1992). Como também, no art. 37,
8 4°, da Constituicdo Federal.

Como ja falado, incessantemente, para que se configure o ato de improbidade
administrativa, € fundamental a ocorréncia de um efetivo e comprovado prejuizo ao erario. Isto
porque, a frente de uma ac¢do (ou omiss@o) improba que enseje dano aos cofres publicos, o inc.
I1, do art. 12, dita imperiosamente ao agente publico a penalidade de ressarcimento integral do
dano (MEIRELLES, 2016).

18 A Lei n° 8.666/1993 regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes
e contratos da Administragdo Publica e da outras providéncias.



46

Por mais que o art. 12, da LIA, esteja no Capitulo 111, em que se trata Das Penas, 0
ressarcimento ndo necessariamente estd vinculado a uma sang¢éo, mas sim, uma consequéncia
importante do dano provocado, algo inevitavel, ou em outras palavras, possui carater
indenizatorio. Embora ndo esteja enunciado no 8§ 4° do art. 37, da Constitui¢do Federal, na visdo
de Di Pietro (2018, p. 1095), “o ressarcimento seria cabivel ja que decorre do principio geral
de direito segundo o qual quem causa dano a outrem fica obrigado a repara-lo, pois visa apenas
recompor o status quo do lesado”.

Dessa forma, é o mesmo entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica
no REsp 1761202/MG?, o qual dispde que “o ressarcimento no constitui san¢do propriamente
dita, mas sim consequéncia incontorndvel do prejuizo causado”. Ainda, o ressarcimento ¢
adotado como medida em casos comprovados de existéncia de um prejuizo, contudo, é
necessario vir acompanhado de algumas das san¢des do inc. 1, art. 12, da LIA, onde essas terao
0 objetivo punitivo para inibir novas préticas de atos de improbidade administrativa. Agora com
a nova redacdo do caput do art. 12, da mesma lei, as san¢des do inciso Il serdo aplicadas
independentemente do ressarcimento ao erario.?°

Esse dever de reparacdo decorre de 1 — acdo ou omissdo do agente pablico; 2 —dolo;
3 — ocorréncia de um dano efetivo e comprovado ao erario e 4 — 0 nexo de causalidade entre o
prejuizo e a conduta (BRASIL, 1992).

Portanto, mais uma vez ressaltamos que ndo ha ressarcimento em caso de dano
presumido ou dano moral, mas somente quando ocorre lesdo patrimonial, de natureza
econdmica, com efetiva comprovacao. E conforme a inteligéncia do art. 18%%, da LIA, a quantia
devida seré a favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito (BRASIL, 1992).

Em sintese, podemos concluir o dano como conjectura da responsabilidade civil, de
maneira que ao aplicar a “condenagdo” de ressarcimento perante a auséncia de comprovacao de

uma lesdo aos cofres publicos ou até mesmo a um dano hipotético (in re ipsa), gera

19 STJ — Recurso Especial: REsp 1761202 MG 2018/0212853-1 Decisd0:16/05/2019. DJe DATA:30/05/2019.
20 Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e das sangdes penais
comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica, esta o responséavel pelo
ato de improbidade sujeito as seguintes cominagGes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de
acordo com a gravidade do fato (BRASIL, 1992).

21 Art. 18. A sentenca que julgar procedente a agdo fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenara ao ressarcimento
dos danos e a perda ou a reversao dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito (BRASIL, 1992).
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enriquecimento sem causa do Poder Publico, o qual é vedado pela legislacdo brasileira,

conforme o § 1°, art. 10, da LI1A.%

22 Art. 10, 8§ 1° Nos casos em que a inobservancia de formalidades legais ou regulamentares ndo implicar perda
patrimonial efetiva, ndo ocorrera imposicdo de ressarcimento, vedado o enriquecimento sem causa das entidades
referidas no art. 1° desta Lei. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) (BRASIL, 1992).
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4 ARECENTE ALTERACAO DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
E O IMPACTO NO ART. 10, DA LIA.

A LIA, em 29 (vinte e nove) anos de vigéncia, detém como fulcro central
demonstrar sua importéncia constitucional no Sistema Brasileiro Anticorrupgéo e a protecéo
proba na organizacdo dos Estados. Para isso, sua abordagem estd direcionada ao
aperfeicoamento normativo, bem como sempre esteve nas pautas jurisprudenciais e obras
doutrinarias (OLIVEIRA; GROTTI, 2021).

Até meados do ano de 2018, as alteracGes sofridas pela LIA foram respeitosas em
relacdo a direito material e processual, buscando realizar atualizagcdes necessarias a época, mas
mantendo a literalidade do texto da lei. Melhor dizendo, essas alteracGes ndo deturpavam téo
substancialmente elementos considerados essenciais, ja que a finalidade era a compatibilizacdo
legislativa com a Carta Constitucional e o progresso jurisprudencial (OLIVEIRA; GROTT]I,
2021).

No entanto, o atual Chefe do Poder Executivo, Jair Messias Bolsonaro, sancionou
na data de 25 de outubro de 2021, a Lei n° 14.230/2021, de autoria da Cadmara dos Deputados,
a qual, reformou, significativamente, a Lei de Improbidade Administrativa (n° 8.429/92). Tal
norma é fruto do Projeto de Lei n° 2.505/2021, apresentado originalmente como PL n°
10887/2018, pelo Deputado Federal Roberto de Lucena (PODEMOS-SP), o qual foi aprovado
no Senado Federal, na data de 29 de setembro de 2021, apds as mudancas sugeridas pelo relator
da matéria, o Senador Weverton Rocha (PDT-MA).

Essas recentes alteracdes na LIA contém uma das maiores modificacdes desde a
sua vigéncia, principalmente sobre o bem juridico, o elemento subjetivo, sancdes e o
procedimento, o qual, para alguns autores ou especialistas no assunto, ja esta sendo tratada
como a Nova Lei de Improbidade Administrativa. Desta forma, aproveitando-se desses quatro
elementos como parametro, nas duas primeiras secdes abordaremos o0s aspectos relevantes e,
ao mesmo tempo, criticos a nova elaboracéo legislativa pertinentes ao trabalho. Por fim, na
terceira e Gltima se¢éo, analisaremos se ha efetividade na recomposicéo das reservas publicas e

a se as mudancas na LIA s&o fundamentais para esse procedimento ressarcitorio.

4.1 Elemento Subjetivo: Dolo e a excluséo da culpa no art. 10.

Sobre as modificagfes na LIA, a principal a ser destacada € a exigéncia do dolo

para a responsabiliza¢do dos sujeitos publicos que lesionam os cofres publicos. Logo, aqueles
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danos que decorrem de impericia, negligencia ou imprudéncia ndo serdo mais configurados
como improbos. Mas antes, para melhor compreensdo, torna-se necessario tragarmos um
raciocinio l6gico de como a doutrina abordava o elemento subjetivo.

A antiga redacéo do art. 10, caput, da Lei de Improbidade Administrativa (BRASIL,
1992), fazia referéncia expressa ao elemento subjetivo do agente publico, por ventura um
terceiro, abarcando o dolo ou a culpa em ag¢bes comissivas ou omissivas. De igual modo,
fazemos alusdo a inteligéncia do art. 5°2%, também da LIA, hoje revogado.

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito ativo.
Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou
dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um
comportamento desonesto. A quantidade de leis, decretos, medidas provisérias,
regulamentos, portarias torna praticamente impossivel a aplicagdo do velho principio
de que todos conhecem a lei. Além disso, algumas normas admitem diferentes
interpretagdes e sdo aplicadas por servidores publicos estranhos a érea juridica. Por
isso mesmo, a aplicacdo da lei de improbidade exige bom senso, pesquisa da intencdo
do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o Judicirio com questdes
irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na propria esfera
administrativa (DI PIETRO, 2018, p. 1119).

Deste modo, o estudo primario para a ilustracdo das modalidades de atos improbos
transcorre pelo debate de identificarmos o elemento subjetivo, seja dolo ou culpa, dos agentes
envoltos. Segundo Osorio (2007, p. 291), torna-se necessario haver o dolo ou culpa grave, uma
vez que “ndo se admite o entendimento da responsabilidade objetiva para atos de improbidade
administrativa, sendo que a responsabilidade subjetiva, de propriedade proibitiva, € propria da
improbidade administrativa”. Em decorréncia disso, o elemento subjetivo esta vinculado a
vontade do agente, a conduta praticada e o resultado que, consequentemente, exterioriza o grau
de manifestacdo de culpabilidade do agente.

Em virtude de a LIA aparentar auséncia em relacdo ao elemento subjetivo para cada
modalidade de improbidade administrativa, a jurisprudéncia®* do STJ, decidiu o dolo para as
condutas do art. 9°, 10, e 11 e culpa, somente para 0s atos do art. 10. Tal motivo surgiu devido
a analise dos artigos citados, posto que somente neste, estava expressamente disposto, que 0s
atos de improbidade causadores de prejuizo ao erério, a atuacdo ensejaria em dolo ou culpa
(GUSMAO, 2019).

E perante essas reflexdes, alguns doutrinadores identificaram inconstitucionalidade
na conduta culposa. A justificativa alegada para o raciocinio estava pautada no texto legal do

art. 10, caput, da LIA, onde teria excedido além dos termos do art. 37, § 4.°, da Constituicdo

23 A antiga redacéo do art. 5° expressava que “ocorrendo lesdo ao patrimdnio pablico por agédo ou omisséo,
dolosa ou culposa, do agente ou de terceiros, dar-se-a o integral ressarcimento do dano” (BRASIL, 1992).
24 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA STJ — RECURSO ESPECIAL: RESp 1127143 RS 2009/0042987-9
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Federal, o qual passava a punir ndo somente o agente desonesto e corrupto, como também
aquele agente inabil. Nesse raciocinio, a referida legislagdo ndo poderia “criar” um meio para
levar em consideracao o ato improbo cometido de forma impensada ou de “boa-f¢” (MAZZA,
2019).

J& na jurisprudéncia brasileira, em atenta observacgéo as decisfes do STJ, antes das
alteracdes discutidas, de feitio relapso admitiam a existéncia de culpa nas condutas do art. 10,
da LIA, contudo, necessariamente essa conduta culposa deveria gerar efetiva da lesdo ao erério.
O ex-Ministro do Superior Tribunal de Justica, Castro Meira, definiu o ato improbo culposo
quando o sujeito ndo intenciona atingir o resultado leséo ao erério, mas ao agir com impericia,
negligencia e imprudéncia (em remisséo ao art. 18, inc, 11%°, do Cddigo Penal vigente) resulta
em prejuizo. Isto é, no exercicio da atividade publica, o agente ndo se atentou a preservar as

financas publicas de potenciais danos.

A culpa civil, no &mbito da improbidade administrativa, configura-se com a acéo ou
a omissdo do agente publico, resultante de descumprimento consciente de obrigacéo
juridica, por ma-fé, causando involuntariamente resultado antijuridico que poderia ele
ter evitado (lesdo ao erério), caso tivesse empregado a diligéncia devida pelo seu dever
de oficio (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 70).

Mas também houve ocasides em que o STJ, no Agravo Regimental no Agravo de
Recurso Especial: AgRg no AREsp 270.857, julgou improcedente acdo, devido a auséncia de
elementos subjetivos que comprovassem a ma-fé e a configuracdo do dano ao erario. E mais
uma vez se constata que meras irregularidades ndo estdo amparadas pela Lei n° 8.429/92, por
conseguinte, impossibilita a figura da reponsabilidade objetiva.

Entdo, essa culpa em discussdo, pode ser amparada em razdo da violacdo
indesculpavel pelo agente pablico no dever de agir com cuidado. Ocorre que nos casos reais do
dia a dia, ao tentar harmonizar a situagcdo com o texto da lei, aplicar na préatica e perceber que
essa conduta ilicita € uma improbidade administrativa praticada mediante culpa, € um

procedimento gquase que complexo.

Desse modo, é impossivel a avaliagdo sobre o elemento subjetivo em um caso de
improbidade administrativa sem a adequada instrugdo probatoria e sem que 0s juizes
elaborem seus votos a partir de um relatério completo e pormenorizado dos fatos.
Caso contrario, estar-se-ia presumindo os fatos e, com isso, ocultando os reais motivos
da tomada de decisdo (FERREIRA, 2019, p. 22).

Para o autor Carvalho Filho (2017) o propésito do legislador era igualar os atos

culposos com os atos dolosos, por acreditar que esses atos, mesmo que praticados

25 Art. 18, inc. 11 - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia
(BRASIL, 1940).
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involuntariamente, ocasionarem danos ao erario, poderiam ser considerados até mais gravosos
que aqueles praticados dolosamente, e a depender da repercussdo e da emergéncia, seriam
passiveis das san¢des apontadas no capitulo anterior.

Deste modo, para que isso ocorresse, entendemos que o elemento subjetivo culpa,
anteriormente, devia estar pautado na culpa grave ou erro grosseiro, o que afasta de prontidao,
a responsabilizagéo por culpa simples, por ser apenas uma conduta com insignificantes falhas
de atuacgdo do sujeito que ndo gerou um prejuizo.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patria admitem a puni¢cdes de condutas
improbas quando houver culpa grave. Avenca Osorio (2007) em relacdo aos Parlamentares e
Membros do Ministério Publico, sobre o elemento subjetivo culpa, somente seria viavel
responsabiliza-los, por prejuizos suportados ao erario, no &mbito da culpa grave em razdo da
inexperiéncia operacional, sendo incoerente puni-los por culpa simples.

Em casos de confusdo sobre a aplicacdo da culpa grave ou culpa simples,
consideramos a gravidade do ato. Se o sujeito prever as consequéncias da acdo ou omissao,
incidira na modalidade culposa grave. Pois, refere-se a previsdo do resultado e ndo a comissao
ou omisséo consciente.

Essa expressdo “erro grosseiro”, apareceu recentemente, mediante a edicdo da Lei
n° 13.655/2018, que incluiu no Decreto-lei n° 4.657 de 1942 (LINDB), disposicdes sobre
seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do direito publico, entre elas citamos
o art. 28, caput que dispde “O agente publico respondera pessoalmente por suas decisdes ou
opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro” (BRASIL, 1942).

Ainda analisando a antiga redacgdo, apesar da Lei de Improbidade Administrativa
ndo ter feito a distingdo em relacdo a culpa (culpa grave ou erro grosseiro), esse alcance de
aplicacdo para as esferas civeis e administrativas consistia em maior alivio para os servidores
publicos, uma vez que podiam agir no campo econémico da administracdo publica com menor
receios de penalidades futuras (CARVALHO FILHO, 2020).

Ocorre que esse entendimento néo era acolhido por todos, pois o Tribunal de Contas
da Uniéo, no Acordao 2768/2019, restringiu a expressao do “erro grosseiro” as hipoteses de

sancOes e afastou a imposicao de culpa grave, podendo ser somente culpa.

A aplicacdo da regra especifica relativa a comprovagdo do elemento subjetivo, nesse
contexto, sera certamente um desafio por parte dos 6rgéos de controle externo. Parcela
da doutrina j& chega a defender a inversdo e a ampliagdo do 6nus argumentativo de
fundamentagdo pelo d6rgdo de controle, “que passard a ter de demonstrar, por
intermédio de provas concretas, que o ato praticado pelo agente publico restou
maculado pela intengdo de malferir a probidade administrativa (RODRIGUES, 2020).
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Em outra visdo, para o autor Pazzaglini Filho, o texto legal do art. 10, quando faz
alusdo a forma culposa, ndo admitia sua configuracdo em todos os incisos mencionados em
provaveis atos de improbidade administrativa que causam lesao ao erario. Isto porque, em sua
elaboracdo, percebe-se que algumas hipoteses deixavam evidente a necessidade do dolo para
que se caracterize. Para isto, ¢ valido rememorarmos que a finalidade do termo “improbidade”
afasta a probabilidade de punir como ato improbo aqueles ndo demonstram uma desonestidade
ou conduta antiética (2018).

Seguindo o mesmo raciocinio, Justen Filho aponta que “A esmagadora maioria das
condutas descritas no art. 10 compreende o dolo genérico?® como elemento subjetivo. No
entanto, admite-se a culpa somente em situac@es excepcionais” (2016, p. 1.410). Em particular,
reafirmamos os casos de hipoteses que geram prejuizo aos cofres pablicos por forca da omissao
em adotar medidas importantes a defesa dos interesses e bens que estavam sob a supervisao de
um agente publico. Ainda em andlise as ligdes do autor, 0 comportamento omissivo descabido,
designado de negligencia e inobservancia, merece ser reprovado pela figura da improbidade.

Contudo, a vista dos incisos elencados no art. 10, da Lei n° 8.429/92, nédo era
qualquer caso de omissao que comportaria qualificacdo como improbidade sem que houvesse
o0 elemento subjetivo doloso. Por exemplo, o dolo é essencial para que ocorra a infracdo, no
qual podemos citar a hipdtese do inciso VIII, do mesmo artigo: “frustrar a licitude de processo
licitatorio ou de processo seletivo para celebracdo de parcerias com entidades sem fins
lucrativos, ou dispensa-los indevidamente, acarretando perda patrimonial efetiva” (BRASIL,
1992). Atentando-se para a parte final do artigo que frisa a perda patrimonial efetiva.

E inquestionavel que o inciso mencionado ha pressuposto de dolo, principalmente
em relacdo a expressdo “licitude”. Isto significa que ndo bastava frutar a eficicia do
procedimento licitatério, mas também que houvesse a promocgao de frustrar a “licitude” do
processo. Conduta esta que acontece somente por meio de comportamento intencional,
consistente, direcionado a infringir a lei JUSTEN FILHO, 2016).

Ainda sobre o inciso VIII, quando um agente publico assina um contrato
administrativo indevidamente ou pablica um edital para o inicio do processo licitatorio, nao
podemos dizer que ele agiu irracionalmente ou por reflexo. Logo, concluimos que agiu

voluntariamente e motivado por um proposito.

26 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA — STJ - AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL: REsp N° 765.212 —
RS (2015/0207998-1).
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Conforme ja explicado em outro momento, pode-se reafirmar que a redacdo do
artigo 10 sempre deixou muito claro em demonstrar o elemento subjetivo cabivel. Assim, por
mais que o inc. X, da Lei n® 8.429/92, atualmente esteja revogado, é oportuno reportar-se a sua
transcrigdo, que dizia: “agir negligentemente na arrecadagéo de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservacdo do patriménio publico” (BRASIL, 1992). Pois, de modo
explicito, demonstrava a suficiéncia da culpa para que houvesse a configuracao desta hipotese.

Para Cammarosano e Pereira (2014) a improbidade administrativa é incompativel
com a conduta culposa do agente, pois, a partir de seu texto legal, se apresenta como uma forma
qualificada de descumprimento dos principios administrativos, entre eles o da moralidade e
ilegalidade, bem como se vincula ao desvio de finalidade.

Apds toda a exposicdo doutrindria e jurisprudencial sobre a culpa no art. 10, da LIA,
com o advento da Lei n° 14.230/2021, alterando significativamente a lei de improbidade
administrativa, entende-se, entdo que o legislador se adaptou aos debates, ndo sendo mais
possivel o incurso em atos de improbidade culposa. Deste modo, dizemos que a nova redacdo
da lei exprime a vontade do dolo para que o agente publico seja punido por ato improbo. Atos
ndo intencionais ou sem livre vontade, ndo serdo passiveis de sancdes.

No art. 1°, da LIA, ap6s a reforma, considerou o conceito de dolo no § 2° “a vontade
livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo
bastando a voluntariedade do agente” (BRASIL, 1992).

Entretanto, a intencdo da culpa no art. 10, da LIA, supostamente, era evitar que
aquelas praticas que ocasionam lesdes ao erario permanecessem impunes, a sombra da
dificuldade de producdo de provas da vontade subjetiva do agente. N&o obstante, como sempre
frisamos, nessa lei, o legislador priorizou punir o agente desonesto, ndo o inabilidoso. Do
mesmo modo que, ndo havendo um minimo de intencdo, ndo ha possibilidades de impor as
sang¢des gravosas mencionadas no capitulo anterior, previstas no art. 12, da LIA, como a perda
da funcéo publica e a suspensédo dos direitos politicos (PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Deste modo, nédo sendo possivel presumir um prejuizo patrimonial, ao ponto de todo
e qualquer ato se subsumir no art. 10, da LIA, evitando-se efeitos e alcances extensivos, como

por exemplo, o “erro grosseiro” retirado do art. 28, da LINDB, e sobre o aspecto explicito
“efetivo dano ao erario”, as alteragdes se apresentam favoraveis e mais relevantes, devendo ser
interpretadas de maneira sistematica, para se esquivarem se sancionar por improbidade
administrativas condutas menos graves em face das mais complexas.

Em geral, antes dessa alteracdo, os gestores preferiam optar por decisdes ousadas

por receio de incorrerem em uma conduta de improbidade administrativa, ainda que de forma
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ndo intencional, ja que o sujeito que agia culposamente, pelo simples fato de erro humano, em
acdo, recebia a pena igual daquele que possuia o animus de lesar o erério, isto €, dolosamente.
Por esse motivo, admitir a culpa na lei de improbidade administrativa acaba prejudicando os
agentes e, em reflexo, a prépria administracdo publica.

Portanto, com a alteracdo em vigor, o objetivo é atribuir maior seguranga para 0s
agentes publicos nas referidas decis@es, principalmente aos que conduzem o dinheiro pablico,
uma vez que, aquela decisdo tomada, de boa-fé, resultar em desfechos negativos ou danosos, o
gestor responsavel sofreria penalidades cabiveis. Em contrapartida, ha quem entenda que essa
brusca mudanga na Lei n° 8.429/92 se encaminha para a impunidade, por ser seriamente
prejudicial ao servico publico gozado de probidade e ao combate a corrupcao, bem como, ao
compararmos com 0s principios que norteiam a atuacao do agente publico, ao menor grau de
improbidade administrativa praticada ja se coloca em xeque as finangas publicas e a qualidade

do servico.

4.2 A (im)prescritibilidade das ac6es de ressarcimento ao erario

Conforme ja mencionado acima, diante da recente alteracdo da Lei de Improbidade
Administrativa, entre elas a exigéncia do elemento subjetivo dolo para o agente pablico, cuja
intensdo é a vontade de lesar o erario publico, devendo ser um dano efetivo e comprovado, a
prescricao a ser tratada nessa secao esta sendo considerada um dos pontos mais inflamados nos
debates juridicos para aqueles que justificam que houve uma atenuacdo para 0s casos de
improbidade.

Segundo Pazzaglini Filho (2018, p. 204) prescri¢do “¢ a perda da agdo atribuida a
um direito, em razdo da inercia de seu titular, que deixou de exercitad-lo durante certo tempo,
sem ocorréncia, nesse periodo, de causa impeditiva, suspensiva ou interruptiva do seu curso.”
Neste ponto, citamos o art. 189, do Codigo Civil, afirmando que “violado o direito, nasce para
o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescri¢do” (BRASIL, 2002). Ou seja, a prescri¢ao
passa a Ser a regra, enquanto a excecao é a imprescritibilidade, apenas sendo cabivel em casos
que estiver expressamente prevista.

Podemos encontrar sobre a prescricdo na Lei n° 8.429/1992, no Capitulo VII, que
trata sobre a Prescri¢cdo, mais precisamente no art. 23, e na Constituicdo Federal em seu art. 37,
85°.

Anterior amodificacdo pela Lei n°® 14.230/2021, a redacdo do art. 23 estipulava trés

possibilidades de prescri¢do antes da propositura da agdo, sendo até cinco anos apos o termino
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do exercicio do mandato, de cargo em comissao ou de fungéo de confianca (inciso I); dentro do
prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demisséo a
bem do servico publico, nos casos de exercicio de cargo efetivo ou emprego (inciso 1) e até
cinco anos da data da apresentacdo a administracdo publica da prestacdo de contas final pelas
entidades referidas no paragrafo Unico do art. 1, desta Lei (inciso 111) (BRASIL, 1992).

O Superior Tribunal de Justica, no Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1.510.589/SE, estabeleceu que o prazo prescricional incidente para o terceiro, ndo sendo
servidor, que pratica atos de improbidade, se equipara aos que ocupam cargos publicos “O
termo inicial da prescricdo em improbidade administrativa em relacdo a particulares que se
beneficiam de ato improbo é idéntico ao do agente publico que praticou a ilicitude”.

Entretanto, no que tange as acOGes de ressarcimento ao erario, a composi¢do
redacional, in fine, do texto constitucional do art. art. 37, 85°, diz estabelecer uma ressalva. Ou
seja, a prescri¢do instituida no art. 23, da LIA, efetua-se a partir dos prazos temporais listados
nos respectivos incisos e, consequentemente, aplicados as sancfes do art. 12, da mesma lei,
com efeito, ndo se estendendo as acBes de ressarcimento ao erario, porém, em sede
constitucional, ndo hd mandamento sobre essa possivel imprescritibilidade (MELLO, 2017).

Contudo, esse debate em relacdo a prescritibilidade ou ndo das acdes ressarcitorias
ganhou maior notoriedade quando a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, em 2018,
voltou a discutir sobre a interpretacdo, reconhecendo o tema n° 897, tese de repercussdo geral
no Recurso Extraordinario n° 852.475/SP, pontuando em duplo viés: “o da prescritibilidade dos
ilicitos administrativos cometidos por agentes publicos e o da imprescritibilidade das a¢des que
objetivam o ressarcimento do dano causado ao erario decorrente de ato de improbidade
administrativa” (STF — rgRE 852.457 S&o Paulo, Relator: Min. Alexandre de Mores, Data de
Julgamento: 02/08/2018, Data de Publicacdo DJe: 08/08/2018).

Discordando desse entendimento, o autor Pazzaglini Filho (2018) entende que ndo
h& como afirmar a imprescritibilidade da acdo ordinaria de ressarcimento ao erario, porque a
carta constitucional ndo mencionou essa tese de modo evidente e explicita em seu texto, sob a
luz do principio da taxatividade. De outro modo, é inaceitavel Estado deter do “direito vitalicio”
para a reparacdo dos danos. Por fim, em leitura literal ao art. 37, 85°, da CF, apenas constata
que as acdes ressarcitorias suportadas por danos as financas publicas ndo se sujeitam aos
mesmos prazos prescricionais das sancdes previstas no art. 12, da LIA, logo, sujeita-se aos

prazos da lei infraconstitucional.
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Por ser necessario que os atos de imprescritibilidade sejam expressos, € cabivel
afirmarmos que a Constituicdo Federal elencou ao longo de seus artigos os ilicitos
imprescritiveis. Sendo, vide:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢éo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
XLII - apréatica do racismo constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena
de reclusdo, nos termos da lei;

(.)

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis
ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico (BRASIL, 1988).

Por mais que concordamos com ideia de a imprescritibilidade das acbes de
ressarcimento ao erario ser a mais aconselhavel, por literal interpretacdo ao texto constitucional,
por amor ao debate, apontaremos 0s principais prés e contras de cada tese.

Iniciando o debate sobre a tese da prescri¢do, os administrativistas Celso Antonio
Bandeira de Mello (2015) e Fabio Osério (2007) alegam que o instrumento prescri¢cdo ganha
respaldo na seguranca juridica e gera estabilidade nas relacfes sociais, evitando-se, assim, que
as acdes sejam estendidas por um longo periodo de tempo indefinido devido a desidia do titular
deste direito.

O art. 5° inc. XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988, zela sobre o principio
constitucional da seguranca juridica, o qual afirma que "a lei ndo prejudicara o direito adquirido,
0 ato juridico perfeito e a coisa julgada” (BRASIL, 1988).

A justificativa plausivel adotada é a prescri¢do visar a seguranca juridica, no qual
ninguém podera ficar refém de agBes judiciais por tempo incerto, ou até mesmo, perpétuas. E
um direito individual garantido por lei, o qual transcende ao meio social. Essa necessidade de
estipular um prazo prescricional para o Estado exigir esse ressarcimento estd pautada na
pretensdo civil, exercida através de acdo ordinaria condenatdria, sendo, entdo, prescritivel
(MELLO, 2015). O autor ainda menciona que aderir a tese da imprescritibilidade Ihe causaria

um desconforto na sua linha de pensamento, por entender ser uma solucéo inadequada.

O dispositivo requer uma interpretacdo sistematica do texto constitucional,
conjugando a norma sob exame com os demais preceptivos da Lei Maior
especialmente os relativos a direitos fundamentais como o da seguranca juridica e o
da ampla defesa. Na medida em que se aceita uma acdo imprescritivel, ela pode ser
proposta até mesmo contra os filhos, netos ou bisnetos de um agente publico, em uma
possivel substituicdo subjetiva passiva eterna da persecucdo estatal (BARCELAR
FILHO; HACHEM, 2010).

Um ponto bastante debatido pelo autor citado é a possibilidade deste fato provocar
extensdo aos herdeiros dos sujeitos que geraram prejuizo ao erario, e com isso, eSSes Sucessores

serem acionados pelo ente estatal, gerando maior inseguranca juridica. Por essa perspectiva,
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ndo parece ser algo tdo impossivel, pois conforme ja debatido em capitulos anteriores, o art. 8°,
da LIA, prever a obrigacdo de reparacdo ao erario até o limite do valor da heranca ou do
patrimonio transferido (BRASIL, 1992).

Pelo principio da ampla defesa, ndo haveria como aquele sujeito que lesou o erario,
apos varios anos da imputacdo da conduta, apresentar uma defesa plena sem fragilidades,
devido a indisponibilidade de provas. E na esfera do principio da seguranca juridica, ndo é
condizente que o Estado, de forma arbitréria, retire direitos constitucionalmente adquiridos do
cidaddo, sem ao menos, posteriormente, garantir a estabilidade entre o individuo e o 6rgéo
publico (GABARDO; SAIKALLI, 2019). Ou seja, o Estado ndo pode buscar esse ressarcimento
a qualquer tempo e quando quiser.

Deste modo, ndo é valida a exigéncia do agente publico, ou ndo, estar
constantemente a par das sanc¢des por condutas improbas praticadas ha anos, e que o Estado,
sendo o autor da acdo processual, se utilize do privilégio da postergacdo do tempo para a
propositura da acdo, eivado de inércia e negligéncia. Da mesma maneira, esse direito ndo
harmoniza com jurisdicdo moderna, pois o certo é que o interessado na pretensdo de
ressarcimento seja punido pela extingdo do direito de acdo adquirido por motivo de decurso do
prazo (MELLO, 2017).

Toda a doutrina que compactua com esse mesmo pensamento da prescri¢do aduz
ainda que o art. 37, 85°, da Constituicdo Federal, ndo é taxativo em afirmar que a prescri¢éo
ndo atinge as acOes de ressarcimento, por conseguinte, deve-se fazer a leitura correta, a partir
do Estado Democratico de Direito, posto que interpretacdes e analogias, a favor da
imprescritibilidade diante da ndo previsdo expressa, se apresentam como extremas e exageradas
(PAZZAGLINI FILHO, 2018). Reprise-se que a nossa Carta Constitucional foi clara ao
estipular os casos que afastam a prescricdo, como no art. 5°, incs. XLII e XLIV.

Ressaltamos também que este ilicito, definido pelo Supremo Tribunal Federal,
como natureza civel, ser apreciado de maneira imprescritivel, enquanto na esfera penal, que
trata de casos de maiores gravidades, ser estipulado prazos prescricionais, ndo é razoavel
(ABREU, 2020).

Concluindo a tese da prescricdo, antes de falarmos sobre a imprescritibilidade,
chegamos a um entendimento final que parte da doutrina entende que nédo é justo o Estado,
titular do direito, deixar de exercé-lo por um longo periodo, a vista que o instituto da prescri¢do
prevé a busca pela pretensdo em prazos limitados, e ap6s esgotados, a mesma sera extinta por

ndo se admitir a inercia na sua propositura.
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Jaem relacdo a imprescritibilidade, por entendermos ser a tese mais condizente com
0 intuito da pesquisa, 0 que ndo significa dizer que o instituto da prescri¢cdo ndo seja importante,
pelo contrario, estd em pleno acordo com o Estado Democrético de Direito, porém, ha

jurisprudéncia e doutrina que entende que algumas pretensdes afastam a prescri¢ao, ou seja, a
inércia e o decurso do tempo nao afetam a pretensdo ressarcitdria ao erario, e em defesa dessa
tese, tem-se o autor José Carvalho Filho.

Para o autor Carvalho Filho (2019) ndo ha como questionar a literalidade do art. 37,
85°, da CF, no qual esta nitida a escolha do legislador constituinte pela imprescritibilidade das
acOes de ressarcimento, além de ser perceptivel que a sua intencdo esté voltada para a reparacao
do prejuizo gerado a administracdo publica. Em outra analise, optou por descartar o argumento,
ja mencionado acima, sobre a lei infraconstitucional determinar prazos para a referida acéo,
sendo cabivel somente para os demais ilicitos.

Ainda nas palavras do mesmo autor, a ressalva expressa na Constituicao de 1988,
possui como objetivo central resguardar o principio da moralidade administrativa e o erario
publico, ja que estamos tratando do bem mais alto e valioso da coletividade, e mesmo que 0s
titulares desse direito permanegam em inercia para a tutela, ndo serdo punidos no que toca a
cobranca de ressarcimento, imunizando-lhes entéo a prescricdo (CARVALHO FILHO, 2019).

Analisando o contexto histérico, em 1987, ano véspera da promulgacdo da
Constituicdo da Republica de 1988, havia um Projeto de Constituicdo, com propostas de
emendas, entre elas a emenda n° 36, cuja redacdo aduzia ser “imprescritiveis 0s ilicitos

praticados por qualquer agente, servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao erario
publico”. Outra proposta de Emenda foi a n°® 231, pautada no mesmo raciocinio, onde alterou
apenas a parte final, passando a incluir “agéo de ressarcimento”: “sdo imprescritiveis os ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor publico ou ndo, que causem prejuizo ao erario publico,
bem como o direito de propor acdo de ressarcimento respectiva” (BRASIL, 1987).

No entanto, os autores Garcia e Alves (2017, p. 712) explicam que havendo
argumentos sobre “o ndo emprego do signo ‘imprescritivel’, no § 5° do art. 37 da Constituicao
de 1988, impede o reconhecimento da imprescritibilidade, é elevar a reveréncia ao formalismo
a um extremo ao qual nem mesmo os formalistas contemporaneos ousaram chegar”. Ou Seja,
em resposta aqueles que continuam em asseverar, in fine, que o art. 37, 85°, da CF, n&o abordou
de forma expressa sobre a imprescritibilidade, ao realizarmos uma simples leitura ao
dispositivo, se demonstra de facil compreensdo que a imprescritibilidade esta implicita na

ressalva.
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Né&o so6 a doutrina, como também os Tribunais Superiores, por sua vez, evidenciam
0 entendimento de que a pretensdo para a cobranca de ressarcimento, por danos gerados ao
erario é imprescritivel. De tal modo, a Simula n°® 282, do Tribunal de Contas da Unido declara
“as acOes de ressarcimento movidas pelo Estado contra os agentes causadores de danos ao erario
S840 imprescritiveis”.

Essa excessiva protecdo aos cofres publicos se justifica por ser um interesse proprio
da coletividade. Assim, a imprescritibilidade das acGes de ressarcimento ao erario estd em
consonancia com a supremacia do interesse publico. Entdo, se aquele que, através de préaticas
improbas dolosas, causou um dano efetivo e comprovado ao erério, ferindo interesses coletivos,
ndo ha outra alternativa a ndo ser a auséncia de limites para a tutela ressarcitoria, isto porque
ndo € justo que ocorra a dilapidacéo das financas publicas, essas que decorrem das contribui¢oes
dos cidad&dos, e que em razdo do instituto da prescricdo, esses atos se tornem impunes
(CARVALHO FILHO, 2019).

De acordo com a hermenéutica aplicada no art. 37, 85°, da CF, percebe-se que a
imprescritibilidade ndo abranda o Principio da Seguranca Juridica e continua em conformidade
com a norma juridica e com o Estado Democrético de Direito, o que ocorre é a ponderagdo de
principio constitucional, este principio confrontando com a protecdo ao patriménio publico, e
diante disso, o legislador optou por esse ultimo prevalecer (MELLO, 2017).

Ainda, ha a ideia que essa excepcionalidade a prescri¢do gerou a “transferéncia de
titularidades™ da seguranga juridica. Isto significa dizer que o particular deixa de possuir a
seguranc¢a juridica em ndo ressarcir o Estado daquilo que subtraiu ou causou prejuizo
ilicitamente, em razdo do decurso do tempo, e transfere a sociedade, podendo entdo o ente
estatal prejudicado recuperar, a qualquer tempo, o seu erario (MELLO, 2017).

Por esse viés, completamente Carvalho Filho (2019, p. 288) “A imprescritibilidade
da pretensdo ressarcitdria inclui-se nas prerrogativas especiais do Poder Publico, porque, em
ultima instincia, espelha protecdo a direito da propria coletividade”. Pois, diferentemente do
direito privado, em que o interesse do particular esta acima do interesse publico, aqui no direito
publico, a protecdo se amolda aos interesses da coletividade, fazendo jus ao principio da
indisponibilidade do interesse publico. Nestes casos, esta sim exige 0 cumprimento da sangéo
para agentes publicos, ou ndo, desonestos.

Sendo, assim, importante ressaltar que pelo motivo do erario pertencer a sociedade,
a prescricdo ndo se apresenta como a melhor solucdo para o social (OLIVEIRA; GROTTI,
2021). Além disso, ha acdes de ressarcimento que extrapolam a duragédo razoavel do processo

em virtude da complexidade da causa.
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Apds essa andlise doutrinaria sobre o cabimento ou ndo da imprescritibilidade para
a pretensdo de ressarcimento, passa-se a analisar a nova definicdo de prescri¢cdo no art. 23,
caput, da LIA. Como supramencionado, a complexidade da a¢éo e 0 nosso sistema processual
inflamado de peculiaridades ndo facilitam a agilidade do fluxo da demanda, contudo, a nova
redacdo da Lei Improbidade Administrativa ndo apresentou um resultado significativo sobre
essa situacéao.

O novo texto do caput do art. 23, da LIA, elenca que “A agdo para a aplicagdo das
sang0es previstas nesta Lei prescreve em 8 (0ito) anos, contados a partir da ocorréncia do fato
ou, no caso de infragdes permanentes, do dia em que cessou a permanéncia” (BRASIL, 1992).
Porém, por mais que o prazo prescricional tenha aumentado, se comparado com a antiga escrita,
ainda é visto como um prazo insignificante para uma lei que mira o fenémeno da anticorrupcéo.
Por isso, em se tratando de ressarcimento ao erério, inobservante as criticas sobre a tese, a
imprescritibilidade ainda é condizente.

Ha& doutrina que ja entendia ser uma delonga excessiva, mas com essa nova lei,
observa-se um ponto equilibrado no prazo entre processar e punir o ato improbo em defesa aos
principios que regem a administracdo publica, mas ao mesmo tempo resguardou o direito
daqueles que figuram o polo passivo da demanda, para ndo sofrerem com um longo embate
judicial, muitas vezes desgastante (PEREIRA; BRACARENSE, 2021).

Na verdade, na percepcdo desta pesquisa, 0s ajustes realizados na Lei de
Improbidade Administrativa promovem uma limitacdo entre a seguranca juridica, por defender
0 instituto da prescricado, e a razoavel duracdo do processo, uma vez que este principio no art.
4°, do Cddigo de Processo Civil vigente, estipula que “As partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa” (BRASIL, 2015). Ou
seja, 0 processo deve durar o tempo necessario para o resultado adequado.

Por fim, ap06s abordar as duas vertentes, com 0s principais entendimentos, sobre a
prescricdo ou ndo da acdo de ressarcimento de danos gerados ao erario em razdo de condutas
de improbidade administrativa e, por conseguinte, analisar como esta sendo tratada apés da
reforma da LIA, é cabivel reconhecer que dormientibus non sucurrit jus (o direito ndo socorre
aqueles que dormem), e 0 prémio para esse titular inerte é a perda do direito. Porém, num ponto
de vista l6gico, € mais preocupante a impunidade desses agentes acusados, em razdo da
tardanca, por vontade alheia, do judiciario ou da parte prejudicada.

Portanto a imprescritibilidade dessas acdes é o meio garantidor para que haja a
restituicdo daquilo, indevidamente, locupletado. A visto disso, a seguir serd analisado se ha um

efetivo e integral ressarcimento a administracdo publica ou a mesma continuara em prejuizo.
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4.3 A (in)efetividade do ressarcimento ao erario

De inicio, ressaltamos que até chegar ao estagio final, sendo o ressarcimento ao
erario, € necessario percorrer trés fases: fase investigativa, o processo administrativo e a fase
do processo judicial. Ocorre que ndo é possivel identificar, de fato, em qual fase esta
apresentando lentiddo, pois em cada uma as demandas apresentam inimeros problemas, de
diferentes graus de complexidade, e o conjunto dessas situagbes impedem a efetividade
processual, além da celeridade da demanda (TAVARES, 2019).

Mas podemos afirmar que a quantidade de fases ndo € o problema para eficacia do
ressarcimento, configurando-se apenas como peculiaridades processuais de suma importancia
que precisam ser seguidas. Ao tentar viola-las estariamos afetando direitos fundamentais, como:
a dignidade da pessoa humana, presuncéo de inocéncia, contraditorio e ampla defesa, bem como
contrariando a ordem juridica (SILVA, 2020).

Essas infracGes de improbidade podem ser frutos de pequenas falhas até grandes
esquemas de corrupcdo. Além do mais, abarcam os direitos fundamentais, a exigéncia do
cumprimento dos principios que regem a administracdo publica (formados pela sigla LIMPE),
e financgas puablicas. E para investigar cada procedimento, precisa-se de um lapso temporal
maior. Porém, frisa-se que o processo deve durar o tempo necessario para o resultado adequado.

Tanto a Lei de Improbidade Administrativa quanto a Lei de Anticorrupcao,
contribuiram para o desenvolvimento de lutas contra atos ilicitos de corrup¢do. No entanto, a
morosidade, as vezes por vontade alheia do ente estatal, afeta a busca por um resultado efetivo,
acarretando, entdo, impunidade desses sujeitos (TAVARES, 2019).

Na maioria dos casos de corrupcao envolvem danos aos cofres publicos, além disso,
pode haver situacdes de improbidade que ha um enriquecimento ilicito custeado através de
financas publicas ao qual foram desviadas para o beneficio préprio, acarretando sérios prejuizos
ao Erério. Com isso, quando ocorre o adequado enfrentamento no combate a corrupgéo, o
préximo passo é percorrer para a obtencdo de melhor resultado na recomposicdo do erario. E
sabemos que, caso 0 sistema punitivo se restrinja a tdo somente a aplicagéo de sangdes, ndo
garantindo o Vviés reparatorio, pouco se avancard no combate (LANE, 2021).

Na visdo do autor Pazzaglini Filho (2018, p. 172), é valido mencionar que “a
condenacéo a reparacdo do dano ndo pode ser compreendida como aplicagédo de sancdo, uma
vez que esta relacionada apenas com a responsabilizacdo patrimonial”. Ou seja, tampouco
podemos confundir com a espécie de sangdo multa civil, elencada no art. 12, da Lei n°® 8.429/92,

Desta forma, por mais que as duas possuam reflexos patrimoniais, o ressarcimento aos cofres
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publicos ndo se sucede de atividades sancionatdrias e destitui-se de uma acdo improba
administrativa, podendo ser alcancada por outras vias, seja judicial ou extrajudicial.

A tutela do erério pablico se da por meio de Acbes Civis Publicas, Acéo Popular e
atraves de Execucdo de Titulo Executivo Extrajudicial, advindos de débitos imputados no setor
do Tribunal de Contas. E agora, com a alteracdo na LIA, houve a possibilidade de celebracbes
de acordos por atos de improbidade administrativa, algo antes vedado no art. 17, 8 1°, da LIA.
Esta é outra grande modificacéo.

Com a reforma, o art. 17-B (BRASIL, 1992) passou a ser incluso na LIA,
disponibilizando a faculdade ao Ministério Pablico celebrar acordo de ndo persecugéo civil.
Este acordo tem por objetivo evitar uma acéo civil pablica decorrente de atos de improbidade
administrativa, se 0s agentes responsaveis cumprirem determinadas imposic@es, entre elas o
integral ressarcimento do dano, de maneira que seja mais célere e efetiva a recomposicao do

prejuizo provocado ao erario (EUFRASIO, 2021).

O ressarcimento o erdrio é um dos grandes gargalos do combate a corrupgéo,
necessitando de medidas que efetivamente permita, o retorno dos valores desviados
aos cofres publicos, de modo que todas as medidas que incrementem (sem dispor do
valor devido), devem ser adotadas, sobretudo, para quebrar a l6gica econdmica de que
ilicitos de corrupcdo compensam financeiramente. Dai 0s ajustes quanto ao modo de
adimplemento, parcelamento do valor, prazo para a devolucdo dos valores, 0s quais
sdo medidas que podem incrementar a efetiva reparacdo de dano (LANE, 2021, p.
169).

Sem duvidas essa é a medida que mais concretizara o interesse publico, em alcancar
o retorno dos valores ao erario lesado, oferecendo-se maior efetividade no cumprimento das
normas de enfrentamento a corrupgéo.

Segundo Osorio (2020), na antiga redacdo da LIA ndo havia impedimentos para
acordos cuja intencdo era apenas o ressarcimento do dano. A exemplo, tem-se 0 Termo de
Ajustamento de Condutas (TAC), com a mesma indole do Acordo de Néo Persecucédo Civil,
onde o agente publico, com o fim de evitar san¢des, se responsabilizar pela recomposi¢do do
erério, obedecendo algumas obrigacBes27. Ainda na percepcdo do autor, somente no ANPC
necessita de integral ressarcimento do dano, nos demais acordos, em razdo da dificuldade de
reparar, alguns 6rgaos atenuam essa clausula.

Passando para 0 caso concreto, sera pertinente apresentar dados da pesquisa
concluida pela Revista de Administragao Publica da Fundagdo Gettlio Vargas: “A corrupgao
na perspectiva durkheimiana: um estudo de caso da Operacao Lava Jato”. Na operagdo Lava

Jato, esta como sendo uma das maiores operagdes de combate a corrupgdo no Brasil contra

21 TAC é um instrumento normativo regulamentado pela Instrugdo Normativa n° 4, de 21 de fevereiro de 2020.
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crimes praticados desde o ano de 1990, de acordo com a revista, houve desvio de valores que
atingem a casa dos bilhdes, quase que incalculaveis. O Ministério Pablico Federal ao solicitar
0 ressarcimento de R$ 40,3 bilhdes aos cofres publicos, apenas 10% do valor desviado foi
devolvido, o que atinge a media de R$ 4,4 bilhdes (GONCALVES; ANDRADE, 2019).

Ainda nessa perspectiva, ¢ valido mencionar o caso do “Petroldo”, o esquema de
corrupcao bilionario ocorrido na Petrobrés. Deflagrado pela operagdo Lava Jato, constatou-se
0 desvio do valor de R$ 42,8 bilhdes do erario publico. Desde o ano de 2015, por meio de
acordo, a Petrobréas recebeu somente 13% desse valor, o qual totaliza R$ 1,5 bilh&o recuperado.
Porém, caso seja cumprido o que foi acordado, o Ministério Publico conseguira assegurar a
restituicdo de mais R$ 11,9 bilhdes, no prazo estipulado de, pelo menos, duas décadas
(ODILLA, 2018). A informacao do valor assegurado que futuramente sera ressarcido, por mais
que irrisério em comparacdo ao valor desviado, é essencial estar a disposi¢céo da sociedade.

Ou seja, a titulo de exemplo, esses dois casos levam a crer que mesmo havendo
investigacdo, apuracdo dos fatos e a propositura da acdo judicial cabivel ou tentativas de
acordos, em prol da recomposicdo ao erario lesado, ainda sdo esforcos insuficientes para a
devida satisfacdo de ressarcimento. Com a reforma da Lei n° 8.429/1992, mediante a incluséo
do art. 17-B, o qual passa a aceitar o ANPC nos atos de improbidade administrativa, pode ser
que se tenha melhores resultados futuros.

A Revista do Conselho Nacional de Justica, na pauta “Retrato do Cadastro Nacional
de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por Ato que Impligue Inelegibilidade
(CNCIAI)”, aponta que o desempenho dos processos decorrentes de improbidade
administrativa no Brasil estd muito longe da média que se espera alcancar, bem como esses
casos tramitam com extremo vagar (BARBAO; OLIVEIRA, 2017). Ainda conforme a revista,
citamos brevemente que no Estado do Maranhdo, a taxa de congestionamento de processos por
improbidade atinge a marca de 95,3%, porcentagem significativamente alta.

Em conclusdo, a morosidade evidentemente provoca a dificil resolugdo do
problema, o que gera maiores impunidades e desfalque nos cofres publicos devido a nédo
devolucéo. Logo, confirmando-se a tese da secdo anterior (secdo 3.2), a imprescritibilidade nas
acOes de ressarcimento ao erario é de suma importancia para a devolugdo de valores ilicitamente

desviado e puni¢do dos agentes responsaveis.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacdo da Lei n° 8429/92 para os atos de improbidade administrativa que
causam lesdo ao erario (art. 10), é essencial para a modifica¢do de paradigmas do meio social.
Certamente, no nosso pais, nunca foi visto uma pretensao tao eficaz de combate a corrupcéo e,
simultaneamente, uma sociedade com tanta conscientizacdo de que o Estado precisa ser mais
eficiente para garantir o interesse publico.

Ja no caso concreto é visivel esse uso da Lei de improbidade administrativa em
defesa da anticorrupcdo, porém, com politicas publicas ineficientes e sem causa, assim como,
orgdos de controle que, erroneamente, impde visao pessoal sobre o0 negdcio publico, além dos
principios do art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988, ndo possuirem um efeito juridico
objetivo, originando potencial instabilidade no Estado Democrético de Direito Brasileiro.

Inicialmente, a construcdo da abordagem dos principios constitucionais, mostrou-
se essencial para compreender o alcance no exercicio das atividades publicas dos agentes
politicos e servidores publicos. No entendimento de Bonavides (2018, p. 265) sdo “o penhor da
constitucionalidade das regras de uma constitui¢do”, ja que a finalidade estd voltada para a
regéncia da administracao publica e, consequentemente, é cabivel ao agente publico ou politico
escolher, dentre todas as opgdes, a mais beneficia a favor da coletividade, observando todos 0s
meios licitos e éticos.

Ainda na mesma linha de raciocinio, as condutas a serem tomadas devem preservar
o Erario, uma vez que, tal como bem publico, estimulado por contribui¢des da sociedade, deve
ser revestido em beneficios por meio de prestacdo de servicos pelo ente estatal, cuja
personificacdo se da por intermédio dos agentes publicos. Logo, como incessantemente
abordado nesta pesquisa, aqueles que atuam em nome da administracdo publica, devem ter a
conduta tracada na probidade, de forma que havendo descumprimento os torna suscetiveis das
san¢Oes prevista na lei.

Ou seja, se atraves da conduta ocorrer improbidade administrativa que suporta no
prejuizo ao erério, o agente publico estd submetido as san¢Ges da propria LIA. Essas
cominagdes, conforme constatado, possuem natureza juridica civil definidas pelo Supremo
Tribunal Federal, no RE (Recurso Extraordinario) n°® 59858865/RJ.

No mais, a pesquisa comprovou que a “lesdo ao erario” € requisito essencial para a
configuracdo do art. 10, da LIA, sem a qual ndo ha possibilidades de enquadrar a conduta nessa
modalidade. Ainda, esse prejuizo, necessariamente, precisa ser de carater patrimonial aferivel

economicamente e passivel de comprovacao, por essa razdo ndo se deve presumi-lo (in re ipsa).
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A vista que a recomposicdo se a linha ao principio do ressarcimento integral do dano e tem
como conjectura a existéncia de efetivo e comprovado prejuizo.

Entdo, de acordo com o principio da tipicidade, ao interpretar a Lei de Improbidade
Administrativa, contata-se que havendo auséncia de provas ou que as mesmas sejam
insuficientes acerca da efetiva perda patrimonial infligida aos cofres pablicos, o autor da acéo
ndo poderé ser responsabilizado por esse tipo de improbidade administrativa especifica. Por
conseguinte, a punicdo ressarcitoria integral da lesdo sofreu limitagdes em prol da vedacdo do
enriquecimento sem causa da Administracéo Publica.

Verificou-se ainda, que a reforma na LIA, pelo vigor da novel Lei n° 14.230/2021,
contou com a excluséo do elemento subjetivo culpa, o que impactou diretamente no art. 10. Por
essa razdo, aqueles danos que decorrem de impericia, negligéncia ou imprudéncia ndo serdo
mais configurados como improbos, bem como, s6 serdo passiveis das san¢des dispostas no art.
12, da LIA, aqueles atos que decorrerem da “vontade livre e consciente de alcancar o resultado
ilicito” (art. 1°, §2°).

Em contrapartida, o resultado dessa brusca mudanca na Lei n°® 8.429/92, ainda em
debates prematuros, gera a ideia da impunidade, por ser seriamente prejudicial ao servigo
publico gozado de probidade e ao combate a corrupcdo, sendo valido ressaltar que ao menor
grau de improbidade administrativa praticada ja se coloca em risco o erario e a qualidade do
Servico.

A prescricdo foi outro ponto que inflamou os debates juridicos para aqueles que
justificam que houve uma atenuacdo nos casos de improbidade. Apds ser abordado as duas
vertentes, com os principais entendimentos, sobre a prescri¢do ou imprescritibilidade da agéo
de ressarcimento de danos gerados ao erdrio em razdo de condutas de improbidade
administrativa e, por conseguinte, analisar como esta sendo tratada apos da reforma da LIA, a
pesquisa constatou a evidente hermenéutica aplicada no art. 37, 85° da CF, pro
imprescritibilidade, por perceber que esta ndo abranda o Principio da Seguranca Juridica e
continua em conformidade com Estado Social e Democrético de Direito.

Por fim, é de suma importancia pontuar que, quando se trata de financas publicas,
a principal vitima é a sociedade. Por esse Vviés, 0 ressarcimento ao erario € visto como um dos
maiores enfrentamentos no combate a corrupcao, todavia, o que precisa é de medidas adequadas
que garantam a restituicdo dos valores, ilicitamente desviados, a administracdo publica. Assim,
como, com a adogdo, essencialmente, seja quebrada a razdo que ilicitos de corrupcao

compensam.
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Em resposta ao problema deste trabalho, conclui-se que mesmo havendo
investigagdo, apuracdo dos fatos e a propositura da acdo judicial cabivel ou tentativas de
acordos, em prol da recomposicdo ao erario lesado, ainda sdo esforcos insuficientes para a
devida satisfacdo de ressarcimento. Mas, despretensiosamente, verificou-se com a pesquisa que
tanto a tese da imprescritibilidade, bem como, com a recente reforma da Lei n°® 8.429/1992,
mediante a inclusdo do art. 17-B, aceitando o Acordo de N&o Persecucdo Civil aos atos de
improbidade administrativa, sdo alternativas de medidas pertinentes para que tenhamos
melhores resultados futuros.

Assim, as mudancas na Lei de Improbidade Administrativa se apresentam como
pontos pertinentes na condugdo da administracdo publica em alcancar o beneficio do
ressarcimento, no entanto, € cabivel enfatizar a necessidade de corriqueiras avaliacdes e estudos
de casos para maiores afirmacdes. Entdo, neste ponto, contata-se que por ora o ente publico

continua em prejuizo devido a ineficacia do integral ressarcimento do dano aos cofres publicos.
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