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Apresentacdo

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA |1

O 11l Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 28 de junho de 2021, mais
uma vez proporcionou um importante e qualificado espaco de debates para a comunidade
juridica e, em especial, para os programas de pos-graduacdo de todo o Brasil, seus docentes e
discentes.

Um evento totalmente virtual, & exemplo dos gque |he antecederam em 2020, proporcionando
um espaco de encontro e de partilha das pesquisas realizadas neste periodo de crise téo
profunda, onde vimos a edi¢do de muitas leis e politicas publicas que merecem e devem ser
estudadas e problematizadas, mas que ainda ha muito a ser feito, no sentido de enfrentar e
propor solucdes para superar os efeitos del etérios advindos da pandemia da Covid-19.

Nada obstante todas as adversidades do periodo, o Il Encontro Virtual do CONPEDI
proporcionou aos seus participantes conferéncias, painéis e grupos de trabalho de
elevadissimo nivel, a exemplo do Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestao
Pdblica I1”, com artigos marcados pela sensibilidade, pelo engajamento e pela preocupagéo
com os problemas atuais e os desafios do Direito Piblico nesta nova realidade.

A marca que perpassou 0s artigos apresentados reflete o apuro intelectual e a respectiva
atualidade, complementados pelos debate de alto nivel sobre as mais diversas teméticas do
Direito Administrativo de ontem, de hoje e também de amanha.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. FOME E CADEIASDE PRODUC}AO: UMA PERSPECTIVA POS PANDEMIA

2. O ACESSO A INTERNET COMO SERVICO PUBLICO ESSENCIAL E GARANTIA

DO EXERCICIO DA CIDADANIA: UMA ANALISE NO CONTEXTO DA PANDEMIA
DE COVID -19



3. O DEVER DE PRECAUCAO DA COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS PARA
ATUAR NO JUDICIARIO SOBRE MATERIA PENDENTE DE CONCLUSAO NA
ESFERA ADMINISTRATIVA

4. RACIONALIDADE LIMITADA E PANDEMIA: ESTUDO DA PANDEMIA DA
COVID-19 A LUZ DO COMPORTAMENTALISMO ECONOMICO

5. A LEl 9469/97 E A OMISSAO DO PAGAMENTO DOS PRECATORIOS
ALIMENTARES: UMA BREVE ANALISE SOB A OTICA DO SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOSHUMANOS

6. O PATO, O OVO E O PODER DE POLICIA

7. A EVOLUCAO DO CONCEITO DE PODER DE POLICIA NO ESTADO
REGULADOR: INSTRUMENTO OU SINONIMO?

8. PODER DE POLICIA: DELEGACAO A PARTICULARES, O CASO DO OPERADOR
NACIONAL DO SISTEMA ELETRICO —ONS

9. INTERESSE PUBLICO E PODER DE POLICIA: A COMPETENCIA DOS
MUNICIPIOS PARA ADOTAR MEDIDAS DE ENFRENTAMENTO A PANDEMIA DA
COVID-19

10. O DEVER DE CONTROLE DAS EMPRESAS CONCESSIONARIAS DE
TRANSPORTE COLETIVO SOBRE OS USUARIOS: INEXISTENCIA DE PODER DE
POLICIA E NECESSIDADE DE COOPERACAO NO ENFRENTAMENTO DA
PANDEMIA DE COVID-19.

11. O PODER DISCRICIONARIO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NO CONTEXTO
DA PANDEMIA DO COVID-19

12. OS COMITES DE RESOLUCAO DE DISPUTAS COMO MEIOS DE PREVENCAO
DA LITIGIOSIDADE E SUA EFICIENCIA NA GESTAO DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS COMPLEXOS

13. A CULPA E DO NAPOLEAO



14. A OBRIGATORIEDADE DO CONCURSO PUBLICO PARA O CARGO DE
CONTROLADOR INTERNO MUNICIPAL COMO GARANTIA DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

15. MAPEANDO FORCAS REGULATORIAS: UMA ANALISE DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 106/2020 A LUZ DAS TEORIAS SOBRE A EXPLICACAO DA
REGULACAO

16. DOUTRINA CHEVRON E O CONTROLE JUDICIAL NA ADMINISTRACAO
PUBLICA BRASILEIRA

17. CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAS DOUTRINAS
NORTE-AMERICANA E BRASILEIRA: ANALISANDO AS DOUTRINAS CHEVRON E
MEAD A PARTIR DOSELEMENTOS DO ATO ADMINISTRATIVO

18. O CISCO A TRAVE E O TRIBUNAL DE CONTAS UMA ANALISE DOS
TRIBUNAIS DE CONTAS SEGUNDO SUA PROPRIA REGUA

19. TENDENCIAS DO CONTROLE ADMINISTRATIVO: ENSAIO SOBRE AS
MUTACOES DO CONTROLE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

20. POSSIBILIDADE JURIDICA DA RESPONSABILIZACAO ISOLADA DE
PARTICULARES POR ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

21. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: RESPONSABILIZACAO DO AGENTE
PUBLICO QUE DESRESPEITA AS PRIORIDADES PREVISTAS NO PLANO
NACIONAL DE OPERACIONALIZACAO DA VACINACAO CONTRA A COVID-19

22. CRISE E ESCASSEZ: A CRISE FINANCEIRA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL E SUASIMPLICACOES NAS POLITICASPUBLICAS

23. A ANALISE DASLICITACOES SUSTENTAVEIS FRENTE AO PROJETO DE LEI N.
©4.253/2020

25. LEI 14.133/2021: O SISTEMA DE REGISTRO DE PRECOS COMO
PROCEDIMENTO AUXILIAR DASLICITACOES



25. LEI DE LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (LEI 14.133/2021): O
DIALOGO COMPETITIVO COMO NOVA MODALIDADE DE LICITACAO

Trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a interdisciplinaridade e
contemporaneidade das discussdes afetas a atividade administrativa e a gestéo publica, de
forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas do Direito
Administrativo na atualidade.

Honrados pela oportunidade de coordenar este importante Grupo de Trabalho (GT),
registramos o significativo aumento do nimero e da qualidade dos trabalhos submetidos em
nosso Gt, quando comparados aos anos anteriores, 0 que demonstra a preocupacdo e 0
engajamento cada vez maior dos pesquisadores do pais com o direito publico e, em especial,
com a é&reado direito administrativo.

Cumprimentos ao CONPEDI, pelo destacado empenho e a qualidade da organizacéo de mais
este encontro virtual, sempre na vanguarda da pesquisa cientifica na area do Direito!

Cordial abraco e esperamos que 0s |leitores apreciem essa col etanea e suas tematicas!
De Floriandpolis (SC), de Passo Fundo (RS) e de Curitiba (PR), junho de 2021.
Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC)

Profa. Dra. Janaina Rigo Santin — Universidade de Passo Fundo (UPF) e Universidade de
Caxias do Sul (UCS)

Prof. Dr. Mateus Eduardo Siqueira Nunes Bertoncini — Centro Universitario Curitiba
(UNICURITIBA)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direito Administrativo e Gestdo Publica Il

apresentados no 111 Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Direito

Administrativo e Gestéo Publica. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



POSSIBILIDADE JURIDICA DA RESPONSABILIZACAO ISOLADA DE
PARTICULARES POR ATOSDE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

JURIDICAL POSSIBILITY OF PRIVATE PERSONS SINGLE-HANDEDLY
RESPOND FOR ADMINISTRATIVE IMPROBITY ACTS

Giovanni de Aradjo Nunes1

Resumo

O artigo objetiva analisar a possibilidade juridica de particular responder por atos de
improbidade administrativa sem que tenha induzido, concorrido ou se beneficiado da prética
de conduta improba por agente publico. Através do método dedutivo, baseado em
investigacOes bibliogréficas e documentais, constatou-se que h& compatibilidade legal e
constitucional em se admitir a responsabilizacéo de particular por atos de improbidade ainda
gue sem o envolvimento de agente publico, mas que haveria a necessidade de previsdes
especificas no texto legal de atos de improbidade praticados por particular. A pesguisa
contribui nas éreas do Direito Administrativo e Improbidade Administrativa.

Palavr as-chave: Improbidade administrativa, Sujeito ativo de atos de improbidade,
Particular, Incongruéncias normativas, Moralidade na administracdo publica

Abstract/Resumen/Résumeé

The article aims to analyze the juridical possibility of private persons respond for

administrative improbity without having induced, competed or benefited from the practice of
improbity act by public agent. Through the deductive method, based on bibliographic and
documentary investigations, it was verified that there is a legal and constitutional

compatibility in admitting the responsibility of private persons for improbity acts even
without the involvement of public agent, but there would be a need for impropriety acts
legally expressed that can be practiced by private persons. This research contributes to the
Administrative Law and Administrative Improbity areas.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative improbity, Active subject of
improbity acts, Private person, Normative inconsistencies, Morality in public administration

1 Mestrando em Ciéncia Juridica pelo Programa de Pos-Graduacdo da UENP. Bolsistapela CAPES e pela
Fundacdo Araucaria. Graduado em Direito pela UENP.
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1. INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa (LIA) dispde sobre as sancfes aplicaveis aos
agentes publicos pela prética de atos de improbidade. Ela também trata da responsabilizacéo de
particulares pela prética de tais condutas, mas somente no caso em que tais particulares
induzem, concorrem ou se beneficiam da pratica de conduta improba por agente publico. E o
que consta do art. 3° da LIA.

Percebe-se, entdo, que a L1A reconhece, a priori, que os atos de improbidade somente
sdo praticaveis por agentes publicos, sendo o particular responsabilizado apenas por uma via
transversa, quando atua conjuntamente desse agente publico, se beneficia da acdo ou induz a
sua pratica; mas o particular que sozinho pratica ato que seria, em tese, de improbidade
administrativa ndo incide nas sanc¢des previstas na LIA. Ocorre, porém, que uma série de
incongruéncias existem em nédo se conceber a possibilidade de um particular responder por
improbidade administrativa quando ndo existir o envolvimento de agente publico na pratica
dessa conduta.

Diante desse contexto, a presente pesquisa visa averiguar a possibilidade juridica de
particular responder por improbidade administrativa ainda que sem o envolvimento de agente
publico. A fim de responder a esse problema, este trabalho se iniciard com uma andlise das
possiveis incongruéncias normativas existentes em ndo se conceber como licita a
responsabilizacdo isolada de particular por atos de improbidade, sem qualquer envolvimento de
agente publico. No capitulo seguinte, sera averiguado se ha base constitucional em se admitir
legalmente tal possibilidade, mais precisamente, restringindo-se a uma analise das san¢des
aplicaveis aos agentes de improbidade e ao principio geral da Administracdo Publica,
moralidade. Por fim, a presente pesquisa se atera a uma analise de possiveis incongruéncias ndo
decorrentes da impossibilidade de particular responder por improbidade administrativa sem o
envolvimento de agente publico, mas, sim, de incongruéncias que podem existir se admitida tal
possibilidade de responsabilizacdo nos termos da LIA.

Far-se-4 uso do método de pesquisa dedutivo e, como técnicas de pesquisa, serdo

utilizadas as pesquisas bibliografica e documental.

2. INCONGRUENCIAS NORMATIVAS DECORRENTES DO ART. 3° DA LIA

O art. 1° da Lei de Improbidade Administrativa prescreve que também se encontram
no rol dos sujeitos passivos de atos de improbidade as pessoas juridicas que, mesmo nédo sendo

integrantes da administracdo direta ou indireta, forem empresas incorporadas ao patrimoénio
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publico ou entidades para cuja criagdo ou custeio o Erério tenha concorrido ou concorra com
mais de cinguenta por cento do patrimdnio ou da receita anual (art. 1°, LIA).

O trago juridico aqui existente que permitiu a equiparacdo entre pessoa juridica de
direito privado e pessoa juridica da administracdo direta e indireta € o fato de aquela ter recebido
dinheiro publico para a sua cria¢do ou custeio em mais de cinquenta por cento do seu patrimonio

ou receita anual. A titulo de exemplo:

A Lei de Improbidade também possibilita a responsabilizacdo dos terceiros por
equiparacdo. Nos termos do artigo 1° c/c artigo 2° da Lei n. 8.429/1992, na qualidade
de representantes legais de quatro sociedades que receberam recursos publicos
provenientes da Secretaria de Estado de Salde, os ora recorrentes se equiparam aos
agentes publicos e estdo sujeitos, portanto, a Lei de Improbidade Administrativa (STJ,
2% Turma, Agint no AREsp n° 1.113.260/RJ, rel. Min. Francisco Falcdo, DJe
27.08.2018).

O que estéa contido na parte final do art. 1° da LIA e no julgado acima que exemplifica
a aplicacdo desse dispositivo é que a preocupacdo do legislador na atribuicdo de
responsabilidade pela pratica de atos de improbidade esta relacionada, de algum modo, ao
Erario. Ainda que existam atos de improbidade que ndo causam prejuizo ao Erario (arts. 10 e
11, LIA), o atributo utilizado no art. 1° para responsabilizar agente publico por atos de
improbidade € que ele tenha praticado sua conduta em prejuizo de qualquer pessoa juridica que,
de algum modo, tenha incorporado a sua cria¢do ou funcionamento dinheiro publico (no caso,
mais de cinquenta por cento de seu patriménio). E o paragrafo Unico do art. 1° segue esse mesmo
raciocinio, incluindo ainda outras possibilidades de consideracdo de sujeito passivo de ato de
improbidade, como as entidades que recebam subvencdo, beneficio ou incentivo fiscal ou
crediticio de érgéo publico.

Ocorre que esse mesmo raciocinio ndo se aplica para a definicdo de agente ativo de
atos de improbidade, o que acaba por gerar uma série de incongruéncias préaticas de injustica e
desproporcionalidade. Se um particular pratica conduta que, em tese, se enquadraria como ato
de improbidade administrativa, mas ndo tenha induzido agente publico ou concorrido com ele
para a pratica de tal conduta, ou dela tenha se beneficiado de alguma forma, ndo sera
responsabilizado por ato de improbidade administrativa. E o que diz o art. 3° da LIA: “As
disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta”. E necessario, portanto, que o agente da conduta descrita em
lei como sendo ato de improbidade seja ou um agente publico ou um particular, mas somente o
particular que tenha concorrido com o agente publico a préatica do ato, dele se beneficiado ou

induzido o agente publico a pratica-lo.

326



Nota-se que, neste caso, ndo se leva em conta se o particular tenha se relacionado com
alguma das pessoas juridicas do art. 1° da LIA e, entdo, causou algum dano a coisa publica
mediante ato que seria, em tese, de improbidade. Isso pouco importa para fins de
responsabilizacdo nos termos da LIA. Para que um particular seja responsavel por ato de
improbidade, € necessario incidir o que no direito penal seria definido como participacdo ou
coautorial, ou entdo que o particular se beneficie da conduta de agente publico ou o tenha
induzido a pratica-la. Sem isso, ainda que o particular tenha, por exemplo, lidado diretamente
com dinheiro pablico e causado dano a coisa publica de forma dolosa e com ma-fé, malséo,
desonestidade?, ndo podera ser considerada sua conduta um ato de improbidade administrativa.
E uma previséo legal que vai em sentido contrario do critério para se reconhecer uma pessoa
juridica como sujeito passivo dos atos de improbidade. Leva-se em conta que a pessoa juridica
tenha recebido dinheiro publico para sua criagdo ou funcionamento para fins de caracteriza-la
como sujeito passivo de atos de improbidade, mas o dano que um particular causa a esse mesmo
dinheiro publico mediante conduta que seria, em tese, ato de improbidade néo é critério para
considera-lo sujeito ativo nos termos da LIA se ndo houver o envolvimento de agente publico.

Essa mesma logica se insere em ambitos nos quais o vinculo entre o particular e a
Administracdo Publica tem-se ainda mais intensificado do que a “mera” préatica de ato que seria,
em tese, de improbidade administrativa. A LIA néo se aplica, por exemplo, aos empregados de

concessionarias e permissionarias de servicos publicos, e um dos motivos para tanto é

! No ordenamento juridico péatrio, coator é aquele que pratica a conduta principal do tipo penal de maneira conjunta
de outros autores, 0s quais, portanto, sdo também coautores do mesmo fato tipico. Ja o participe é aquele que nédo
realiza a conduta descrita no tipo, apenas concorrendo, de algum modo para a sua realizacéo, seja para a produgéo
do resultado, seja para a consumacéo do crime (CAPEZ, 2018, p. 450-451).

2 A improbidade administrativa é concebida como uma ilegalidade qualificada pelo intuito malsdo do agente, que
atua com desonestidade, malicia, ma-fé e dolo ou culpa grave (vide, por exemplo, STJ, 12 Turma, Agint no AREsp
n® 625949/MG, rel. Min. Gurgel de Faria, DJe 08.11.2018; REsp 1.193.248-MG, rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, j. 24/4/2014; STJ, 22 Turma, AgRg no AREsp n° 81.766/MG, rel. Min. Humberto Martins. DJe 14.08.2012;
AlA 30/AM, rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28.09.2011; STJ, 1* Turma, REsp n°
480.387/SP, rel. Min. Luiz Fux, DJU 16.03.2004). Além disso, em relacdo ao dolo, ndo é necessario que ele seja
especifico, bastando que seja genérico e com nota especial de ma-fé para a caracterizacdo de ato de improbidade
(vide, por exemplo, STJ, 22 Turma, Aglint- AREsp n° 838.141/MT, rel. Min. Og Fernandes, DJe 03.12.2018; STJ,
22 Turma, AgRg no REsp n°® 1.355.136/MG, rel. Min Mauro Campbell Marques, DJe 23.04.2015). Em decorréncia
disso, mera falta funcional ndo configura improbidade administrativa (por exemplo, STJ, 12 Turma, Agint no
AREsp n° 384.311/MG, rel*> Min. Regina Helena Costa, Dje 22.03.2017); mera transgressdo disciplinar ndo
configura improbidade administrativa (por exemplo, STJ, 22 Turma, AgRg no REsp n° 1.245.622/RS, rel. Min.
Humberto Martins, DJe 24.06.2011; REsp 1.089.911/PE, rel. Min. Castro Meira, 22 Turma, j. 17.11.2009, DJe
25.11.2009); mera irregularidade administrativa ndo configura improbidade (DOTTI; PEREIRA JUNIOR, 2021,
p. 16; COUTINHO; RODOR, 2018, p. 1.158; e vide, por exemplo, STJ, 12 Turma, AgInt no REsp n° 1.470.080/SP,
rel. Min. Sérgio Kukina, Dje 26.06.2018; REsp 1512047/PE, rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma, Dje
30.06.2015); e, por fim, ndo se aplica a LIA ao agente inébil, despreparado (vide, por exemplo, STJ, 22 Turma,
REsp n°® 1.659.553/RJ, rel. Min. Herman Benjamin, DJe 30.06.2017; STJ, 22 Turma, REsp n°® 1.508.169/PR, rel.
Min. Herman Benjamin, DJe 19.12.2016; STJ, 12 Turma, REsp n°® 758.639/PB, rel. Min. José Delgado, DJe
15.15.2006, p. 171).
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justamente o de que elas ndo se enquadram no conceito de sujeito passivo de atos de
improbidade, descrito no art. 1° e pardgrafo unico da LIA, j& que recebem remuneracdo
diretamente do lucro da atividade praticada, mas ndo do Erario ou com subvencéo, beneficio
ou incentivo (NEVES; OLIVEIRA, 2016, p. 38; GARCIA; ALVES, 2017, p. 301).

Mais uma vez, portanto, o critério utilizado foi se a Administragdo Publica custeia ou
emprega, de algum modo, dinheiro publico para a criagdo ou manutencdo das atividades da
pessoa juridica. Como o empregado da concessionaria ou permissionaria de servigos publicos
ndo recebe sua remuneracdo das entidades destacadas no art. 1° da LIA, ndo € ele considerado
agente publico e, portanto, ndo pode responder por improbidade administrativa se ndo tiver
concorrido, induzido ou se beneficiado da pratica de ato de improbidade por aquele que é agente
publico (NEVES; OLIVEIRA, 2016, p. 65; HOLANDA JR.; TORRES, 2017, p. 45).

Nesse sentido, ainda que um empregado de concessionaria ou permissionaria de
servico publico tenha agido dolosa e diretamente em prejuizo da coisa publica e enriquecendo-
se ilicitamente, por exemplo, mediante conduta que seja um dos atos de improbidade
administrativa, a LIA ndo incide na responsabilizacdo desse particular se ele ndo tiver
concorrido com agente publico, o induzido a pratica da conduta ou dela se beneficiado. E,
portanto, problematica a concepcédo de que, para haver ato de improbidade administrativa, um
dos requisitos seja 0 uso de dinheiro publico para custear as atividades do agente praticante da
conduta que seria, em tese, ato de improbidade ou as atividades da pessoa juridica a que ele esta
profissionalmente vinculado. E problematica essa situacdo juridica porque tais fatores ndo
impedem um particular de praticar ato que seria, em tese, de improbidade administrativa e, com
iSs0, trazer sérios danos a coisa publica, inclusive ao Erario, que é justamente um dos critérios
utilizados pela LI1A para definir sujeitos passivos e ativos dos atos de improbidade.

Outro problema decorrente de tal acepc¢éo juridica é que, nos termos da propria LIA,
agente publico ndo é somente aquele que recebe remuneracdo ou alguma forma de dinheiro
publico para o exercicio de sua atividade, mas “todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracgdo, por eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou
qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior” (art. 2°, LIA).

Nota-se aqui, portanto, a presenca de mais uma incongruéncia. Ndo ha como alegar
que o particular ndo pode responder por improbidade, mas somente o agente publico ou quando
incidir o art. 3°da LIA, em virtude de particulares ndo serem remunerados com dinheiro publico
para o exercicio de suas atividades profissionais. E isso porque agente publico ndo € apenas

aquele que recebe dinheiro publico a titulo de remuneracéo; séo, na verdade, todas as pessoas
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que se encontram incumbidas, mesmo que transitoriamente, do exercicio de alguma fungéo
estatal (MEIRELLES, 2016, p. 79), dentre elas os agentes honorificos, por exemplo, que ndo
sdo remunerados com dinheiro publico (BEZERRA FILHO, 2019, p. 117).

Se, portanto, ndo é o critério da remuneracdo com dinheiro publico que define alguém
como agente publico, ndo ha razdo para obstar que particular deixe de responder por
improbidade em virtude de suas atividades profissionais ndo serem custeadas pelo Erério. Isso
sem contar que existe a possibilidade de particular praticar ato que seria, em tese, de
improbidade administrativa mesmo tal conduta ndo possuindo relacao direta ou nexo causal
algum com o fato de o particular ndo ser remunerado com dinheiro publico. Cita-se, de exemplo,
o conluio fraudulento entre licitantes, que, no Brasil, tem incidéncia muito frequente e que
ocorre sem o envolvimento de qualquer agente publico (DI PIETRO, 2017, p. 109). Trata-se de
esquema em que licitantes, mediante determinada conduta fraudulenta, auferem dinheiro
publico de forma injusta e indevida, sendo estas as situacdes mais comuns de elaboracao desses
esquemas:

* Propostas ficticias ou de cobertura (veja item 4.1);

* Supressdo de propostas: essa situacdo envolve acordos entre os concorrentes nos
quais uma ou mais empresas estipulam abster-se de concorrer ou retiram uma proposta
previamente apresentada para que o concorrente seja vencedor;

» Propostas rotativas ou rodizio: as empresas conspiradoras alternam a proposta
vencedora entre 0s membros do grupo;

 Divisdo de mercado: os concorrentes definem os contornos do mercado ¢ acordam
em ndo concorrer para determinados clientes ou em algumas areas geogréaficas; pode
ocorrer também com a divisdo de lotes de uma licitacdo entre os membros do cartel
(MONDQO, Bianca Vaz. , 201-, p. 58).

Outra incongruéncia em matéria de ndo responsabilizacdo de particular por atos de
improbidade é que, das condutas pelas quais ele pode ser responsabilizado, a mais grave é
aquela em que o terceiro concorre para a pratica do ilicito (GARCIA; ALVES, 2017, p. 356), 0
que teria 0 mesmo peso de um terceiro que, sozinho, pratica ato que seria, em tese, de
improbidade. Porém, assim ndo entende a legislacdo atual, que concebe como mais gravosas e
sujeitas a repressdo estatal as condutas de terceiro que se beneficia do ato improbo ou induz a
sua pratica do que a situagdo em que a conduta de um particular se adequa exatamente nos
termos de um dos atos de improbidade, mas, em razao de ele ter agido sem o envolvimento de
qualquer agente publico, ndo podera responder segundo a LIA.

Ha uma desproporcionalidade entre ndo responsabilizar um particular que agiu dolosa
e desonestamente em prejuizo da coisa puablica, praticando ato que seria, em tese, de
improbidade administrativa que importa enriquecimento ilicito, por exemplo, mas

responsabilizar aquele particular que “apenas” induziu agente publico a pratica de ato improbo
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que atenta contra os principios da Administracdo Publica, por exemplo, ou dele se beneficiou
de algum modo.

Até aqui, a presente pesquisa se restringiu a apresentar determinadas incongruéncias
normativas referentes a impossibilidade de particular responder, sem o envolvimento de agente
publico, por ato de improbidade administrativa. No capitulo a seguir, seré analisada essa mesma
problemética, porém, sob uma Otica da constitucionalidade (ou ndo) de se admitir a

responsabilizacdo isolada de particular por atos de improbidade.

3. RESPALDO CONSTITUCIONAL PARA A RESPONSABILIACAO ISOLADA DE
PARTICULAR POR ATOS DE IMPROBIDADE

Para analisar a viabilidade constitucional da responsabilizacdo de particular por atos
de improbidade sem o envolvimento de agente publico, a presente pesquisa se aterd a dois
campos de incidéncia da norma juridica constitucional: o das normas constitucionais que
tratam, de maneira expressa, da improbidade administrativa, e 0 das normas constitucionais que
tratam dos principios e da estrutura geral da Administracdo Publica.

Historicamente, a improbidade administrativa no Brasil sempre teve respaldo
constitucional apenas para fins de caracterizacdo de uma das hipGteses de crime de
responsabilidade do Presidente da Republica. (FAZZIO JR., 2015, p. 11). Na Constituicdo
Federal de 1988 (CF/88), entretanto, o § 4° do art. 37 trouxe que: “Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Surge, aqui, uma norma constitucional de eficécia limitada
que veio a desembocar na promulgacdo e vigéncia da Lei n® 8.429/1992, a Lei de Improbidade
Administrativa. Nesse sentido: “A primeira credencial da norma constitucional em pauta
[consistiu] em transferir, do plano politico para o plano administrativo, infracdes catalogadas
sob a rubrica improbidade administrativa, abrindo a possibilidade de sua conceituacdo e
regulamentacao via legislacdo ordinéria” (FAZZIO JR., 2015, p. 11).

Além desse dispositivo constitucional, ndo ha nenhuma outra norma da Constituicdo
que expressamente trate da responsabilizacdo por atos de improbidade mediante infragOes
juridicas e legais, em vez das politicas por crime de responsabilidade. Apesar disso, é possivel
aqui ja estabelecer uma analise sob a Otica constitucional acerca da possiblidade, ou néo, de
terceiros poderem responder por atos de improbidade ainda que sem o envolvimento de agente

publico.
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E que as sangBes elencadas no §4°, art. 37, da CF/88 ndo sdo, em linhas gerais,
aplicaveis a particulares, ou, se aplicaveis, ndo teriam utilidade, isto é, ndo haveria utilidade em
responsabilizar particular por ato de improbidade somente para fins de aplicacdo das sangdes
desse dispositivo constitucional, no caso: as san¢des de suspensdo dos direitos politicos, de
perda da funcédo publica, de indisponibilidade dos bens e de ressarcimento ao Erario. As duas
primeiras san¢@es somente possuem razdo de ser aqueles que exercem funcdo publica ou
politica; por isso, ndo séo aplicaveis a particulares.

Quanto ao ressarcimento ao Erario, pelo proprio regramento civilista brasileiro ja seria
possivel asseguré-lo e, portanto, tal san¢do ndo inova do ponto de vista da responsabilizacdo de
particular por ato que seria, em tese, de improbidade. Segundo o art. 927 do Cddigo Civil:
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”,
seguindo o mesmo sentido do art. 159 do Cadigo Civil de 1916.

Todavia, mesmo que tal dispositivo ndo inove do ponto de vista do ressarcimento ao
Erario, ndo se deve deixar de considerar que o fato de uma norma constitucional assegurar tal
responsabilizacdo impede que, por eventuais mudancas legislativas, surja norma
infraconstitucional que, de algum modo, obstaculize o ressarcimento de dano por atos de
improbidade. O mesmo vale para a indisponibilidade de bens (8§ 4°, art. 37, CF/88) — ndo €
dispositivo especificamente aplicavel em matéria de improbidade administrativa (art. 854,
Caodigo de Processo Civil), mas ha devida importancia em assegura-lo na Constituicdo, para
gue eventual norma infraconstitucional ndo o impossibilite em matéria de atos de improbidade.

Portanto, analisando isoladamente o 84°, art. 37, da CF/88, ndo teria relevancia pratica
a responsabilizacéo de particular por atos de improbidade, uma vez que a suspensao dos direitos
politicos e a perda da funcdo publica ndo sdo aplicaveis a particular, e que as sancGes de
improbidade a ele aplicaveis teriam o mesmo resultado pratico de dispositivos vigentes em
matéria civilista e processual civil.

Ocorre que ndo existem apenas essas san¢Ges em matéria de improbidade.
Regulamentando a norma constitucional de eficacia limitada do 84°, art. 37, da CF/88, a LIA
dispds outras sangdes aplicaveis aquele que pratica ato de improbidade administrativa. A CF/88
previu sancdes por atos de improbidade, mas trata-se de san¢6es minimas, delegando a lei sua
forma e gradacédo, bem como ndo excluindo a responsabilidade penal cabivel e tampouco a
possibilidade de serem criadas novas sancdes pela legislacdo pertinente (MORAES, 2007, p.
354).

As sancOes acrescentadas pela LIA foram: perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente; pagamento de multa civil; e proibi¢éo de contratar com o Poder Publico ou receber
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beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermedio
de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario (art. 12, LIA).

Analisando as san¢Ges em matéria de improbidade administrativa do ponto de vista
ndo restrito a norma constitucional, mas também se voltando para a Lei n°® 8.429/1992, é
possivel perceber que outras sangdes sdo aplicaveis ao particular agente de improbidade para
além da indisponibilidade dos bens e do ressarcimento do dano, a dizer: perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente; pagamento de multa civil; e proibicéo 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 s6cio majoritario. Inclusive, € por essa razao
que o art. 3° da LIA dispde que as san¢des de improbidade serdo aplicadas ao terceiro particular

somente “no que couber”, ou seja:

A andlise do dispositivo demonstra que o particular somente estard sujeito as san¢Ges
cominadas no que couber, o que deve ser entendido de forma a restringir as san¢Ges
aquelas compativeis com sua condigdo de extraneus, afastando a possibilidade de
perda da funcéo publica, o que ja seria consequéncia da prdpria natureza das coisas e
ndo do preceito legal (GARCIA; ALVES, 2017, p. 355).

Percebe-se, assim, que ha san¢des tanto na CF/88, quanto na LIA que sdo diretamente
aplicaveis ao particular que pratica ato de improbidade sem que haja vedacdo constitucional
para tanto. Isso porque ha sancBGes do 84°, art. 37, da Constituicdo que sdo aplicaveis ao
particular e, a0 mesmo tempo, constituem um rol minimo de sanc6es, de modo a néo significar
a inconstitucionalidade das demais sancdes trazidas pela LIA.

Outra relacdo que pode ser estabelecida entre a LIA e as normas constitucionais diz
respeito aos principios e a estrutura geral da Administracdo Publica brasileira. Os principios
gerais da Administracdo Publica sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia (art. 37 da Constitui¢do). A excetuar pela eficiéncia, todos os demais principios sao
também previstos infraconstitucionalmente na LIA, mais precisamente em seu art. 4°: “Os
agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia
dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos assuntos
que lhe sdo afetos”.

Vale aqui o adendo de que os principios do art. 4° ndo constituem direta e
expressamente objeto de protecdo especifico de determinado ato de improbidade
administrativa. Isso porque séo atos de improbidade administrativa somente aqueles previstos
nos arts. 9°a 11, conforme se deduz da propria redacéo expressa desses dispositivos, bem como

das sancdes do art. 12, que somente fazem mencéo as condutas dos arts. 9° a 11. Nesse sentido,
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posicionam-se Marcio Pestana e Luiz Fernando de Camargo Prudente Amaral (2018, p. 128)
afirmando que:

[...] ndo integram a norma primaria da norma juridica em aprego — para fins de ser
considerado ato improbo sujeito ao apenamento correspondente —, 0s atos que sejam
praticados contrariamente aos principios da impessoalidade ou da publicidade, a que
se refere o art. 4°, do normativo, vez que, segundo a interpretacdo sistematica adotada
pela Lei de Improbidade Administrativa, ndo integram o antecedente da norma
juridica inserta no art. 11, da Lei 8.429/1992[, que é o dispositivo da LIA que trata
dos atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracéo Publica].

Existe, ainda, um posicionamento mais restritivo, no sentido de que sequer €
admissivel conceber como atos de improbidade administrativa aquelas condutas que violam
principios da Administracdo Publica. Tal divergéncia esta presente tanto na doutrina do Direito
Administrativo brasileiro, quanto na jurisprudéncia (GAJARDONI et al., 2020, p. 65), porém,
fato é que existe o dispositivo legal art. 11 da LIA e que, em seu texto, sdo reconhecidos como
atos de improbidade administrativa determinadas condutas que atentam contra os principios da
Administracdo Publica.

Sem adentrar no mérito de tais discussdes, isso ndo altera o fato de que o
reconhecimento de principios da Administragdo Publica no art. 4° da LIA — mesmo que esse
dispositivo ndo trate de atos propriamente ditos de improbidade — implica a sua obrigatoriedade
a todos agentes publicos e a toda a Administracdo Publica em matéria de improbidade
administrativa, o que ¢ dito, inclusive, expressamente pela propria LIA e pela Constitui¢ao: “Os
agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a [...]” (art. 4°, LIA); e “A
administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de [...]” (art. 37, CF/88).

Em virtude da limitacdo de espacgo do presente trabalho, bem como da abrangéncia e
importancia de tal principio, a discussdo a seguir seré restrita ao principio da moralidade na
Administracdo Publica e sua relacdo de afirmacdo ou negacdo da possibilidade de particular
responder por ato de improbidade, ainda que sem o envolvimento de agente publico.

Dos principios apontados acima, 0 que mais se relaciona a improbidade administrativa
é o principio da moralidade. Tal relacdo, entretanto, se dé& sob certa divergéncia doutrinaria
acerca de qual dos principios (ou bem juridicos) prevalecem em relagéo ao outro: se a probidade
envolve a moralidade administrativa, ou se a moralidade envolve a probidade administrativa.
Na doutrina, pelo menos, o posicionamento majoritario é no sentido de que a moralidade e a

probidade, enquanto principios, seriam expressfes sindnimas, haja vista que o art. 37 da
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Constituicao prevé a moralidade em seu caput e, em seu 8§4°, prevé a improbidade como leséo
ao mesmo principio (CARVALHO, 2019, p. 986).

Apesar de majoritario, tal posicionamento ndo procede, uma vez que nao ha mencgéo
alguma na Constituicdo sobre a improbidade administrativa ser uma lesdo ao principio da
moralidade e muito menos aos demais principios do caput do art. 37. Se considerado também
0 art. 4° da LIA, ndo s6é a moralidade esta ali presente, mas também a legalidade, a
impessoalidade e a publicidade como obrigatorios em matéria de improbidade, sem que, ainda
por cima, condutas violadoras de tais principios sejam, necessaria e automaticamente, tidas por
atos de improbidade; para tanto, € necessario que a conduta se enquadre em um dos tipos de
improbidade, do art. 9° ao 11 da LIA.

Ha mais sentido, portanto, no posicionamento de, por exemplo, Marcelo Figueiredo
(2009, p. 47), segundo o qual “[...] a probidade ¢ espécie do género ‘moralidade administrativa’
a que alude, v.g., 0 art. 37, caput e seu § 4°, da CF/88”. E acrescenta-se, ainda, que os atos de
improbidade administrativa seriam, na verdade, espécies de imoralidade qualificada, conforme
o posicionamento de André Ramos Tavares (2017, p. 1102): “A Constitui¢ao erigiu, ao lado do
principio da moralidade, uma especial forma de imoralidade, que considera de improbidade
(art. 37, § 4°). E uma especial ou qualificada forma de imoralidade”. E especial, ou qualificada,
porque somente ocorre quando da pratica das condutas dos arts. 9°ao 11 da LIA e —que é 0
ponto principal — em virtude de a jurisprudéncia nacional elencar uma série de quesitos quanto
ao elemento subjetivo dos atos de improbidade®, tornando a conduta improba ainda mais
especifica e qualificada.

Além disso, essa especialidade vem inserida num campo de protecdo generalizado do
principio da moralidade administrativa em matéria de improbidade, seja em virtude do art. 4°
da LIA, sejaem virtude do art. 37, caput, da CF/88, que vale para toda a Administracdo Publica.
O principio da moralidade €, portanto, cogente a toda a Administracdo Publica e, em matéria
especifica de improbidade, tal principio é cogente a toda sua sistematica, de tal modo que da
pratica de qualquer ato de improbidade administrativa havera, também, violacdo a moralidade.
Mas é uma imoralidade especial.

Desse modo, em que pese nem sempre imoralidade seja ato improbo, todo ato improbo
sera uma imoralidade administrativa e, ademais, uma imoralidade administrativa especial e
qualificada. E é constitucional a obrigatoriedade de que, havendo violagdo da imoralidade

administrativa e uma imoralidade que seja qualificada e especializada nos termos da LIA e da

3 Vide nota de n° 02 na p. 03 deste trabalho.
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jurisprudéncia nacional, seja tal conduta legalmente repreendida pelo Estado-juiz e com o
acionamento das sangdes da LIA.

Mas o art. 3° da LIA delimita que um particular somente pode responder por
improbidade se sua conduta for praticada induzindo ou concorrendo para a conduta de agente
publico tida por improba, ou dela se beneficiando, direta ou indiretamente. Desse modo, ainda
que um particular aja de forma isolada, sem o envolvimento de agente publico, praticando
conduta que viole a moralidade administrativa sob quaisquer das espécies dos atos de
improbidade (arts. 9°, 10 ou 11 da L1A), ndo podera tal particular responder nos termos da LIA.

Ocorre que mesmo aos particulares é cogente a observancia da moralidade
administrativa quando se relacionam, de algum modo, com o Poder Publico. Nas palavras de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2017, p. 109), o principio da moralidade na Administracéo
Publica “deve ser observado ndo apenas pelo administrador, mas também pelo particular que
se relaciona com a Administracdo Publica. [A titulo de exemplo, sdo] frequentes, em matéria
de licitacdo, os conluios entre licitantes, a caracterizar ofensa a referido principio”.

Se, portanto, o particular também € obrigado a observar o principio da moralidade em
suas relacdes tidas com a Administracdo Publica, e se todo ato de improbidade administrativa
é uma conduta de imoralidade administrativa especial e qualificada, ndo ha sentido algum em
um particular, por exemplo, contratado pelo Poder Pablico ndo responder por improbidade se,
sem o envolvimento de agente publico, pratica uma das condutas que sdo enquadradas
legalmente como atos de improbidade. Nesse caso, um particular pratica conduta que se
enquadra em um dos tipos de atos de improbidade e, portanto, que se caracteriza como
imoralidade administrativa especial e qualificada; violou principio de obrigatoriedade
constitucional — a moralidade administrativa —, mas, em razdo de simplesmente ndo ter o
envolvimento de agente publico na pratica dessa conduta, fica o particular afastado da
incidéncia da LIA.

E importante aqui destacar que essa incompatibilidade possui certas limitagdes, na
medida em que ndo é todo particular que traz alguma forma de dano a coisa publica que pratica
ato de improbidade. Um particular que, por exemplo, invade reparticdo pablica e subtrai
indevidamente objetos dessa reparticdo pratica o delito de furto e, no &mbito civil, terd de
ressarcir os danos materiais que tiver causado, mas ndo se trata, por exemplo, de crime de
peculato, que é a mesma subtracdo, porém, praticada por agente publico em razéo do cargo; e
muito menos sera ato de improbidade administrativa, ainda que da equiparacdo do inciso X, art.
90, da LIA ao tipo penal do peculato (PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 71).
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E necessario, portanto, que a possibilidade de particular responder por improbidade
administrativa sem o envolvimento de agente publico se assente na relacdo desse terceiro com
a Administracdo Publica. Este € o ponto. A responsabilizacdo de terceiro por atos de
improbidade ndo deve se restringir ao seu envolvimento com agente pablico para a préatica do
ilicito, mas focar na relagdo desse particular com a Administracdo Publica — e, claro, se o
particular estiver envolvido com agente publico na prética do ato improbo, automaticamente
ter-se-a considerado o seu envolvimento com a Administracdo Pablica, ja que “agente publico”
¢ a ideia “mais ampla que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos
que servem ao Poder PUblico como instrumentos expressivos de sua vontade ou acdo, ainda
quando o fagam apenas ocasional ou episodicamente” (BANDEIRA DE MELLO, 2016, p.
254).

Esse seria 0 caso dos licitantes em conluio fraudulento, ja citado neste trabalho a titulo
exemplificativo. Trata-se de hipGtese em que particulares lesam a coisa publica sem o
envolvimento de qualquer agente publico, mas no procedimento licitatorio, de modo que todos
estdo se relacionando diretamente com a Administracdo Publica, seja por meio da propria
licitacdo, seja por meio do contrato administrativo que dela resultarda — um meio formal de o
Estado-Administracéo, a partir de um instrumento contratual, firmar compromissos reciprocos
com terceiros (CARVALHO FILHO, 2017, p. 167). E, nesse caso, devido ao conluio
fraudulento, o contrato firmado torna-se viciado, porgue ndo se observou a licitude do elemento
volitivo da sua elaboracdo, cuja declaracdo €, a rigor, 0 que constitui o requisito de existéncia
dos negdcios juridicos e, por conseguinte, dos contratos (RODRIGUES, 2002, p. 63). E
inegavel, pois, ndo so a existéncia de vinculo direto e expresso desses particulares com a
Administracdo, como também séo inegaveis os danos que a conduta dos licitantes em conluio
fraudulento traz a coisa publica. Dai a necessidade de, para um caso como esse, por exemplo,
ser reconhecida a possibilidade legal de responsabilizar particulares pela pratica de atos de
improbidade ainda que sem o envolvimento direto ou indireto de agente publico.

A partir do que acima foi apresentado, é possivel constatar que a obrigatoriedade do
principio da moralidade administrativa torna inconcebivel um particular ndo poder responder
por improbidade ainda que sem ter concorrido, induzido ou se beneficiado de conduta improba
praticada por agente publico. Isso, porém, ndo significa que toda conduta praticada por
particular que atente contra a coisa publica sera violadora do principio da moralidade, e muito
menos um ato de improbidade administrativa. E preciso, para tanto, que seja identificado se

existe um vinculo entre o particular e a Administracdo Publica que o obrigue a, nessa relagéo,
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observar o principio da moralidade administrativa, bem como se a conduta praticada pelo
particular pode ser considerada um ato de improbidade.

4. INCONGRUENCIAS QUE PODEM DECORRER DA RESPONSBILIZACAO
ISOLADA DE PARTICULAR POR ATOS DE IMPROBIDADE

A0 mesmo tempo que existem incongruéncias em ndo se conceber a possibilidade de
um particular responder por ato de improbidade administrativa sem o envolvimento de agente
publico, também ha outras incongruéncias que podem decorrer da admissdo legal de um
particular poder responder por atos de improbidade ainda que sem o envolvimento de agente
publico na mesma conduta. 1sso porque os atos de improbidade administrativa sdo, em sua
grande maioria, aplicaveis apenas a condutas de agentes publicos, o que sera objeto de discussdo
no presente capitulo.

A comegar pelo art. 9° da LIA, traz o seu caput que: “Constitui ato de improbidade
administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial

indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades

mencionadas no art. 1° desta lei [...]” (grifo nosso). Somente é possivel a pratica desse ato de
improbidade, portanto, por quem for agente pablico, isto €, por quem exercer cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade nas entidades do art. 1° da LIA, que séo:

“[...] a administra¢do 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 [...] (art. 1°, LIA).

Ainda que o rol das condutas de improbidade seja meramente exemplificativo, assim
0 sdo sempre tendo por base o caput do respectivo artigo (MORAES, 2007, p. 347) e, portanto,
atentar-se para os incisos de cada um dos artigos de atos de improbidade equivale a identificar
a mesma exigéncia geral presente no caput. No caso do art. 9° da L1A, em todos 0s seus incisos
isso se faz presente, de modo que todas as suas condutas somente podem ser executadas por
aquele que exercer cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas
no art. 1°da LIA.

A titulo de exemplo, o inciso X, art. 9°, da LIA dispbe que sera ato de improbidade
administrativa a conduta de: “receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragio a que esteja obrigado”. E a
mesma ideia presente nas diversas modalidades do tipo penal, peculato (art. 312, CP). Marino

Pazzaglini Filho (2018, p. 71) aponta que, assim como nas diversas modalidades de peculato,
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para a caracterizacdo desse tipo de improbidade também séo necessarios 0s seguintes requisitos:
que o agente publico tenha a posse, detencdo ou guarda dos bens, rendas, verbas ou valores
publicos; que os incorpore em razdo do exercicio de seu cargo (rationi officii); e, por fim, que
se tenha consciéncia da ilicitude da conduta praticada (animus rem sibi habendi).

Nesse sentido, para que seja praticado o ato de improbidade previsto no inciso X, art.
9°, da LIA, é necessario que o agente da conduta tenha incorporado indevidamente bens, rendas,
verbas ou valores publicos em razéo do exercicio do cargo, ou seja, € um ato de improbidade
que somente pode ser praticado por agente publico.

Ao se voltar para o caput do art. 10 da LIA, ndo se constata 0 mesmo elemento presente
no art. 9° acerca da exigéncia do rationi officii — “em razdo do exercicio do cargo” — para
considerar praticado o ato de improbidade: “Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei [...]” (art. 10, caput, LI1A).

Ocorre que, considerando cada um dos incisos do art. 10, percebe-se que todos eles
seguem a mesma légica presente nos atos de improbidade do art. 9°, somente podendo ser
praticados por agentes publicos. O caput do art. 10 ndo preveé a exigéncia de que o sujeito ativo
de improbidade seja agente publico, porém, seus respectivos incisos constituem um rol
exemplificativo, de forma que cada um deles “exemplifica” modos mais especificos e concretos
de se praticar o caput do art. 10; e todos esses modos somente sdo praticaveis por quem é agente
publico. A titulo de exemplo, ver os seguintes julgados: STJ, 22 Turma, REsp 1.326.597/DF,
rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 12.12.2017, DJe 18.12.2017; STJ, 22 Turma, AgRg no
REsp 1.169.161/PR, rel. Min. Og Fernandes, j. 12.08.2014; STJ, 22 Turma, REsp 1.164.913/RS,
rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 19.08.2010, DJe 28.09.2010.

Jaem relacdo ao art. 11 da LIA, sua redacao nao traz a descricdo de condutas improbas
que somente sdo praticaveis por agentes publicos: “Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer acdo ou
omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituigoes [...]”. Neste caso, em que pese estejam, aqui, elencados os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade e lealdade, o objetivo final do dispositivo acaba sendo a preservacéo
dos principios gerais da Administracdo Publica, e ndo de cada um desses principios de forma
isolada. Além disso, a “honestidade e a lealdade as instituicOes sdo associadas a moralidade e

a probidade”, a0 mesmo tempo em que a “imparcialidade tem elo com a impessoalidade” e a
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“legalidade ja preexiste por si propria” (CARVALHO FILHO, 2017, p. 1.162)*. Desse modo,
acaba que, no fim das contas, tal dispositivo versa sobre a observancia dos principios gerais da
Administracdo Publica e, dentre eles, o principio da moralidade.

Conforme demonstrado no Capitulo 2, ao principio da moralidade administrativa é
totalmente compativel a possibilidade de particular vir a responder por atos de improbidade,
ainda que sem o envolvimento de agente publico para a pratica da conduta. Por essa raz&o,
mesmo sem o envolvimento de agente pablico, existe compatibilidade na descri¢do do tipo de
improbidade do art. 11 da LIA com conduta eventualmente praticavel por particular em prejuizo
da coisa publica.

Diante de todo esse contexto, é possivel notar que seria necessaria a disposicao de
novos atos de improbidade cuja descri¢do possa ser praticada por particular sem o envolvimento
de agente publico. Isso porque os tipos de improbidade descritos na LIA sdo, em sua grande
maioria, moldados para serem praticados somente por agente publico, o que ndo altera o fato
de que € possivel a pratica de improbidade administrativa por particular que se relaciona com a
Administracdo Publica, como é o caso dos licitantes em conluio fraudulento. E necessério,
portanto, que estudos no ambito da Administracdo Publica sejam feitos de modo a possibilitar
a identificacdo de que relagdes entre o particular e a Administracdo Pablica podem resultar na
pratica de condutas que seriam tidas, em tese, como atos de improbidade administrativa. No
caso da fraude de licitantes em tramite de procedimento licitatério, por exemplo, em que pese
0 ndo envolvimento de qualquer agente pablico para a pratica dessa conduta, enquadra-se ela
nos termos do art. 9° da LIA, ja que seus praticantes auferiram “vantagem patrimonial
indevida”, porém, ndo “em razao do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1°” da LIA, mas em raz&o de um vinculo direto tido para
com a Administracdo Publica e que, inclusive, resulta em formacdo de contrato administrativo
viciado e danoso a coisa publica.

Resta, por fim, tratar de outra incongruéncia normativa que pode resultar da
admissibilidade legal de particular responder por improbidade sem qualquer envolvimento de
agente publico na pratica da conduta. E que existem outros diplomas normativos dispondo
sangOes especificas para particulares que praticam condutas concebidas como atos de
corrupgdo. Importa, pois, para o fim da presente pesquisa, também averiguar se, em que pese
ndo seja possivel a responsabilizacdo de particular de forma isolada por atos de improbidade,

exista outro diploma normativo que preveja a sua responsabilizagcdo por condutas que sejam

4 Nesse sentido, vide também PAZZAGLINI FILHO, 2015, p. 114.
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iguais ou equiparadas aquelas, bem assim com as mesmas san¢des ou equivalentes — o que
tornaria irrelevante a responsabilizacdo isolada de particular por atos de improbidade.

Como bem destaca Aloizio Zimmer Junior (2018, p. 281), as pessoas naturais — e aqui
se inserem tanto particulares, quanto agentes publicos — podem ser responsabilizadas
individualmente em matéria de corrup¢do na Administracdo Publica por meio das seguintes
normativas: (i) o Codigo Penal — Decreto-Lei 2.848/40; (ii) a Lei dos Crimes de
Responsabilidade — Lei 1.079/50; (iii) a Lei da A¢do Popular — Lei 4.717/65; (iv) a Lei Organica
da Magistratura Nacional — Lei Complementar 5/79; (v) a Lei do Servidor Publico — no ambito
federal, a Lei 8.112/90; (vi) o Cddigo de Etica e Decoro Parlamentar do Senado Federal —
Resolucdo 20/93; (vii) a Lei de LicitacOes — Lei 8.666/93; (viii) a Lei de Lavagem de Dinheiro
— Lei 9.613/98; (ix) o Codigo de Etica e Decoro Parlamentar da Camara dos Deputados —
Resolucdo 25/01; (x) a Lei de Acesso a Informacédo — Lei 12.527/11; (xi) a Lei de Conflito de
Interesses — Lei 12.813/13.

Mediante uma analise dos textos de cada um desses diplomas normativos, e com 0
auxilio da respectiva doutrina (DE CARLI, 2012, p. 170 e ss.; ARAUJO, 2020, p. 149;
MOURA, 2020, p. 292; NEIVA, 2013, p. 11; SARLET, 2018, p. 879), constata-se que muitos
desses diplomas sdo aplicaveis somente a agentes publicos; que eles ndo trazem condutas que
sejam equivalente a todas as trés espécies de atos de improbidade (arts. 9° a 11, LIA); e que
tais diplomas normativos ndo trazem sancdes que sejam equivalentes as sancGes trazidas pela
LIA.

Nesse sentido, ndo é possivel afirmar que a possibilidade de um particular responder
por improbidade, independentemente do envolvimento de agente publico, seria uma mudanca
legal sem significancia em virtude de outros diplomas legais poderem substituir essa lacuna da
LIA. Tal afirmacdo ndo procede, pois ndo existe diploma legal vigente que supra tal lacuna

quanto a responsabilizacdo de particular por atos de improbidade administrativa.

5. CONCLUSAO

A presente pesquisa permitiu a identificacdo de incongruéncias normativas em néo se
admitir a possibilidade legal de particular responder por improbidade administrativa sem o
envolvimento de agente publico. A analise realizada nesta pesquisa teve por base uma 6tica do
proprio diploma legal que rege a improbidade administrativa, bem assim uma otica
constitucional, com destaque para o principio geral da Administragdo Pablica moralidade.

Foi possivel identificar que existe compatibilidade legal e constitucional em se

conceber a responsabilizacdo de particular por atos de improbidade, ainda que sem o
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envolvimento de agente publico, mas é preciso que tal particular, de algum modo, esteja numa
relacdo com a Administracdo Publica, como é o caso dos licitantes que agem em conluio
fraudulento. Além disso, constatou-se ser necessaria a criagdo de atos de improbidade
especificos para a responsabilizacdo de particulares que os praticarem, uma vez que 0s atos de
improbidade administrativa existentes sdo, em sua grande maioria, praticaveis somente por

agente publico.
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