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RESUMO

O presente trabalho analisa os abusos cometidos pelo Ministério Pablico no ajuizamento das
acOes de Improbidade Administrativa de modo a verificar a veracidade da afirmacdo
formulada pelo Excelentissimo Ministro Ari Paglender dizendo que algumas acgdes de
improbidade sdo o préprio ato de improbidade. Desse modo, busca-se o aprofundamento nos
conceitos da acdo de improbidade administrativo, desvendando quem sdo 0s agentes
responsaveis pelos atos improbos e quais as san¢fes que devem ser aplicadas para, ao final,
conferir como se da o abuso do Ministério Publico no ajuizamento das referidas acfes e bem
como a possibilidade de sua responsabilizacdo, nesses casos.

Palavras chave: Improbidade Administrativa. Ministério Publico. Lei 8.429/92.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monografico traduzido pelo tema “O abuso cometido pelo
Ministério Publico no ajuizamento das ac¢des de improbidade administrativa” tem o
intuito principal de estudar e abordar se existem — e quais sdo — o0s limites que
devem ser observados pelo Ministério Publico para o ajuizamento das acbes de

improbidade administrativa.

Ha de se ressaltar que € um tema bastante atual em virtude do conturbado
momento politico em que se encontra 0 pais, constatando-se, infelizmente, altos
niveis de corrupcao praticada pelos agentes publicos (considerando-se o sentido
lato da expressdo), que se utilizam da méaquina publica para a aquisicdo de
beneficios e regalias em funcdo de seu cargo ou influéncia, pautados pela

desonestidade e ma-fé, causando, assim, profundo dano ao erario.

Partindo-se dessa premissa, como forma de coibir e repudiar esse tipo de
acao, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé diversas e severas
sancdes ao referido agente considerado improbo, a saber “suspensao dos direitos
politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

ao erario™

, devendo o Ministério Publico, por regulamentacéo da Lei n°. 8.429/92 —
Lei de Improbidade Administrativa —, buscar a condenacdo dos administradores e
gestores inidoneos, assim como a reparacédo dos danos causados ao erario por meio

de ressarcimento.

E necessario registrar, entretanto, que o ilustre Ministério Publico deve agir
com cautela e evitar se levar pelo afd do momento vivido em nosso pais, a ponto de
ndo deixar inverter a presuncdo de boa-fé dos agentes publicos até a sua
comprovacdo e condenacgdo, posto que a improbidade administrativa deve ser
caracterizada ou, nas palavras de José Afonso da Silva, qualificada, pelo dano ao

erario e pela vantagem ao agente ou a terceiro®.

A inspiragdo do tema escolhido adveio da manifestacdo do Excelentissimo

! BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil (1988). Diario Oficial da Republica

Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 05 out. 1988. Disponivel em:
<http://www2.planalto.gov.br/acervo/constituicao-federal>. Acesso em: 30 jul. 2016.
% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. S&o Paulo, 2001. p. 653.



Ministro do Superior Tribunal de Justica Ari Pargendler, em sessao de julgamento da
Colenda Primeira Secdo da Corte da Cidadania, afirmando que “algumas acgdes de

improbidade, sdo a prépria acdo de improbidade™

. Naquela secgéo, o referido
ministro trouxe ao debate um caso em que o Ministério Publico havia acusado o
prefeito de Quixeramobim por suposto ato de improbidade por direcionamento de

licitacao.

Pelo relato feito naquela sesséo, poder-se-ia inferir que, naquela situacéo, o
Ministério Publico ao invés de partir da boa-fé do prefeito, agiu como se aquele
chefe do executivo municipal realmente tivesse por objetivo a fraude da licitacéo,
porém, todas as provas demonstravam que se tratava tdo somente de inabilidade
daquele gestor. Nesse contexto (presuncdo de ma-fé pelo Ministério Pablico), ainda
houve complementacgé&o por parte do Exmo. Ministro Napoledo Maia, afirmando que
“quem sustenta garantias, passa a ideia de que abona o ilicito, mas ndo abona™. Em
outras palavras, o Exmo. Ministro quis dizer que o Ministério Publico ostentando uma
imagem de guardido dos principios administrativos, busca a condenacdo de
gualquer agente que cometa alguma irregularidade, pressupondo que houve ma-fé
do agente e o efetivo dano ao erario, ao invés de investigar a realidade dos fatos,
dando sentido a afirmacéo de que “algumas acdes de improbidade, sdo a propria
acao de improbidade”.

Levando tais dados em consideracdo e por meio de um estudo pautado
essencialmente em analise da doutrina e jurisprudéncia péatria, investigar-se-a,
portanto, a obrigatoriedade de apuracdo de atos que atentem contra a moralidade
publica e a possibilidade em se optar pelo ndo ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa, visando a reducédo de gastos publicos, e se € possivel alcancar a
responsabilizagdo do agente publico acusado por outras vias. Nesta Ultima hipétese,

obter-se-ia a eficiéncia administrativa, traduzida pelo binémio eficacia x economia.

Para tanto, iniciar-se com a conceituacdo da improbidade administrativa em
todos 0s seus aspectos e elementos, quais sejam, cabimento, sujeitos ativos e

passivos, as sang¢fes previstas na legislacdo e suas consequéncias; pois, somente

® TOURINHO, Saul. STJ debate, com humor, abusos no ajuizamento de acdes de improbidade.
Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/fio-da-meada/3446842/stj-debate-com-humor-
abusos-no-ajuizamento-de-acoes-de-improbidade>. Acesso em 27 jul 2016.

* TOURINHO, op. cit., loc. cit.



com uma analise detida dos referidos pontos sera possivel concluir se ha ou néo
limites para o ajuizamento das agbes de improbidade administrativa, indicando, na
primeira hipétese (limitagdo) quais sdo as alternativas que podem ser adotadas por
aquele 6rgao ministerial. Em seguida, abordar-se-a a atuagdo do Ministério Publico
nas acoes de improbidade administrativa para, ao final do estudo, rememorar-se-ao
as afirmacdes dos Excelentissimos Ministro Ari Pargendler e Napoledo Maia, com o
fito de verificar se realmente existem o0s conjecturados abusos realizados pelo
Ministério Publico; e, em caso positivo, quais as suas implicagdes no universo
juridico, a possibilidade responsabilizacdo dos promotores e, propostas para coibir

eventuais abusos, caso verificados.

1 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Antes de estudar sobre os limites do ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa e a possibilidade de se responsabilizar o Ministério Publico por
eventuais abusos na perseguicdo indiscriminada dos agentes publicos, tem-se por
necessario definir os aspectos gerais da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°.
8.429/92), englobando o conceito de improbidade administrativa e suas hipoteses,
0s sujeitos ativos do ato, as san¢des que podem ser aplicadas, para posteriormente,
abordar a legitimidade do Ministério Publico no ajuizamento da referida acéo de

improbidade e as suas limitagdes.

1.1 Conceito

A forma mais didatica para se conceituar a improbidade administrativa € a
partir da etimologia da palavra probidade, vocabulo derivado do latim probus que
significa “aquilo que brota do bem” e é utilizado para qualificar o sujeito integro,

honesto, que age sempre com retiddo e pautado pela moralidade e boa-fé, justo. >

® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco apud COSTA, Marcia Bittencourt da. Corrupcao,
improbidade administrativa e o tribunal de contas da wunido. Disponivel em:
<http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A24F0A728E014FOADC685D4
369>. Acesso em 15 ago. 16.



De outro lado, entéo, estd o improbo, caracterizando-se por ser desonesto,
trapaceiro, vigarista, desleal. Nas acepcdes de Placido e Silva, tem-se improbo todo

aquele individuo:

Mau, perverso, corrupto, devasso, falso, enganador. E atributivo da
qualidade de todo homem ou de toda pessoa que procede atentando
contra 0s principios ou as regras da lei, da moral e dos bons
costumes, com propoésitos maldosos e desonestos. O improbo é
privado de idoneidade e de boa-fama.®

Portanto, pode-se dizer que a improbidade € o agir de maneira contraria a
moralidade, a boa-fé. Contudo, a improbidade administrativa vai aléem disso, posto
gue deve ser qualificada tanto pela desonestidade quanto pelo prejuizo ao erario ou
pelo beneficio do agente publico ou de terceiros, ndo bastando tdo somente a
violagdo ao principio da moralidade insculpido no artigo 37, caput, da Constituicdo

Federal.

A importante ressalva realizada no paragrafo anterior € defendida por um dos
mais conceituados constitucionalistas doutrinadores, José Afonso da Silva, dizendo
que, pelo fato da Constituicho da Republica Federativa do Brasil punir
ferrenhamente os atos de improbidade administrativa, possibilitando até mesmo a
suspensao dos direitos politicos do agente improbo, foi-se dada atencéo especial a
tal forma de moralidade administrativa, devendo ela ser “qualificada pelo dano ao
erario” e pela “correspondente vantagem ao improbo ou a outrem”.’

Conforme Aristides Junqueira Alvarenga, a conduta do agente pode ir até
mesmo contra o principio da moralidade, mas, por si s6, ndo caracteriza o ato de
improbidade, devendo haver dolo em sua conduta ou, em outras palavras, a
existéncia da desonestidade, manifestadamente comprovada em sua vontade em
obter vantagem para si ou para outra pessoa, e a lesdo ao erario. Por se mostrar

interessante ao tema, transcrevem-se excertos de seus ensinamentos:

E essa qualificadora da imoralidade administrativa que aproxima a
improbidade administrativa do conceito de crime, ndo tanto pelo

® DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. Atualizado por Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho.
26. ed. S&o Paulo: Forense, 2005. p. 715.
" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. S&o Paulo, 2001. p. 653.



resultado, mas principalmente da conduta, cuja indole de
desonestidade manifesta a devassidao do agente.

E também de José Afonso da Silva a afirmacdo de que “todo ato
lesivo ao patrimonio agrade a moralidade administrativa”, mas nem
sempre a lesédo ao patrimdnio publico pode ser caracterizada como
ato de improbidade administrativa, por ndo estar a conduta do
agente, causador da lesdo, marcada pela desonestidade.

Assim, a conduta de um agente publico pode ir contra o principio da
moralidade, no seu estrito sentido juridico-administrativo, sem,
contudo, ter a pecha de improbidade, dada a auséncia de
comportamento desonesto — atributo, esse, que distingue a espécie
(improbidade) do género (imoralidade).

Se assim é, torna-se dificil, se ndo impossivel, excluir o dolo do
conceito de desonestidade e, consequentemente, do conceito de
improbidade, tornando-se inimaginavel que alguém possa ser
desonesto por mera culpa, em sentido estrito, jA que ao senso de
desonestidade estao jungidas as idéias de ma-fé, de deslealdade, a
denotar presente o dolo.?

Esse também é o entendimento de Marino Pazzanglino Filho ao comentar a
Lei n° 8.429/92, que trata da Improbidade Administrativa, deixando claro que nao
basta somente a atuacédo do agente publico de maneira contraria a legislacao, pois a
improbidade administrativa ndo se confunde com a ilegalidade administrativa, uma
vez que aquele ato praticado deve ser necessariamente qualificado pela imoralidade
e pela ma-fé do agente publico.’

Igualmente merece destaque a licdo de Benedicto Pereira Porto Neto e Pedro
Paulo de Rezende Porto Filho, aduzindo que deve ser verificado o elemento

subjetivo contrario a moralidade e a ética administrativa:

A verificacdo de existéncia do ato improbo reclama ndo apenas a
verificacdo dos resultados indicados na lei (arts. 9° e 10 da Lei 8.429,
de 1992), mas também do movel do agente; se ele deliberadamente
pretendeu violar o Direito e alcangar resultados proibidos (arts. 37, §
4° da CF e 11 da Lei 8.429, de 1992), comprometendo, dessa forma,
a moralidade administrativa.

8 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexfes sobre improbidade administrativa no direito
brasileiro. in BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 88/89.

® PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacédo e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 19.



A Constituicdo Federal (bem como a legislacdo infraconstitucional)
exige como elemento do tipo improbidade administrativa a intencéo
de praticar a ilegalidade. Elemento subjetivo, €, portanto, requisito
inafastavel para tipificacdo da conduta punivel na forma da Lei 8.429,
de 1992.

[..]

O que quer evitar (punir) é a pratica de atos que atentem contra a
moralidade administrativa.

Em resumo, a vontade do agente, o fim por ele almejado, é
fundamental para a caracterizacdo de ato de improbidade.®

Nesse momento, ja se pode verificar que ndo deve ser punido o agente
publico com sangfes tao aviltantes quanto aquelas delineadas nos artigos 15, inciso
V e 37, 8§ 4° da Constituicdo Federal — suspenséo de direitos politicos, perda da
funcdo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario — pelo simples
fato de ter ido contra a moralidade ou até mesmo praticado ato ilegal sem que acéo
cometida esteja maculada pela vontade do agente, seja por agdo ou por omissao,
em lesionar os cofres publicos ou em obter vantagem para si ou para outra pessoa,

em funcédo do cargo ou posi¢cdo que ocupa.

Isso porque o objetivo da legislacdo patria € de proteger o patrimdnio publico
e punir aquele administrador desonesto e ndo a de punir o administrador desprovido
de habilidade'*, concluindo-se assim que a improbidade administrativa vai além da
violagdo a moralidade administrativa, qualificada pela ma-fé do agente e sua
pretensdo subjetiva em auferir vantagem, para si ou para terceiros, causando,

assim, dano ao patriménio publico.

A Lei n°. 8.429, de 02 de junho de 1992, em seus artigos 9°, 10 e 11, elenca
0s varios atos que incorrem na improbidade administrativa, sendo, respectivamente:
i) atos que importem o enriquecimento ilicito, em que o agente publico aufere
qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,

mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades para cuja criagcao ou custeio o

1 PORTO NETO, Benedicto Pereira; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Violacéo ao dever
de licitar e a improbidade administrativa. in BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro
Paulo de Rezende. Improbidade administrativa: questfes polémicas e atuais. Sao Paulo:
Malheiros, 2001. p. 96/97.

! FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 42/43.



erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anual; ii) atos que importem na lesdo ao erario, sendo qualquer acéo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que acarrete na perda patrimonial, desvio,
apropriagao, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de
cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual; e iii) atos que atentem contra
os principios da administracdo publica sendo eles qualquer acdo ou omissdo que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

instituicoes.*

Como o presente trabalho almeja investigar o abuso do Ministério Publico no
ajuizamento das acdes de improbidade administrativa, tratar-se-a em topicos
préprios, cada uma das hipoteses elencadas pelo legislador, destacando as suas

peculiaridades.

1.1.1 Atos de improbidade administrativa que resultam em enriquecimento ilicito do
agente (artigo 9°, da Lei n°. 8.429/92)

A primeira modalidade de improbidade administrativa elencada na Lei
8.429/92 é aquela em que o agente publico se utiliza dolosamente de seu cargo ou
posicdo para conseguir vantagem patrimonial. Tal conduta é considerada pelos
doutrinadores e pela jurisprudéncia patria como sendo a mais grave de todas, uma
vez que ela revela a falta de carater do agente, agindo de maneira desonesta e

imoral para proveito proprio ou alheio.
Dispde o artigo:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razéo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego
ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e
notadamente:

2 BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancgfes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.



| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imdvel,
ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissado, percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omisséo decorrente das atribuigcdes do agente publico;

Il - perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locacdo de bem mével ou imével, ou a
contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

[ll - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de
servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou
indireta, para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de
lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de usura ou de qualquer
outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

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

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor
seja desproporcional & evolugdo do patriménio ou a renda do agente
publico;

VIII - aceitar emprego, comisséo ou exercer atividade de consultoria
ou assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha
interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou
omissao decorrente das atribuicdes do agente publico, durante a
atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberagéo ou
aplicacao de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econ6mica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracéo a
que esteja obrigado;

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



XIl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art.
1° desta lei.

Constata-se que o artigo 9° da Lei de Improbidade Administrativa, como dito e
ilustrado por meio de seus incisos, tem por escopo a punicdo do agente que, em
funcdo do seu cargo ou posicdo que ocupa no ambito da Administracdo Publica,

obtém vantagem que engrandeca seu patrimonio ou de terceiros.

E importante destacar que o rol acima transcrito ndo escoa as hipéteses de
enriquecimento ilicito em razdo do munus publico, em outras palavras, trata-se de rol
exemplificativo e néo taxativo, podendo-se, entdo, configurar a improbidade
administrativa por outro ato que nao esteja ali contido desde que reconhecidos os
seguintes elementos: i) a vontade dolosa do agente publico; ii) aumento patrimonial
ilegalmente obtido em decorréncia de privilégio ou vantagem concedida em funcao
do munus publico; e iii) a correlacdo entre os dois primeiros elementos, isto €, o
nexo de causalidade entre o ilicito praticado pelo agente publico e o ganho

patrimonial.
Nesse sentido, registra Carlos Frederico Brito dos Santos:

Como podemos perceber pela redacdo do caput, 0s incisos séo
meramente exemplificativos e dispensam maiores comentarios,
bastando para a caracterizacdo do ato de improbidade administrava
gue importa enriquecimento ilicito, a subsuncdo de qualquer fato a
norma descrita no caput do art. 9°, pouco importando que n&o
encontre encaixe em qualquer dos doze incisos elencados®.

A ampliagcéo do rol decorre do fato de a acédo de improbidade administrativa
possuir natureza civil, podendo a lei descrever os fatos de forma genérica o que ndo
aconteceria se sua natureza fosse estritamente penal, pois se esbarraria no principio

da reserva legal descrito no art. 5° inciso XXXIX da Constituicdo da Republica

¥ SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
p. 21.



Federativa do Brasil (“ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

|u14

prévia cominacao legal”™). Assim ensina Mauro Roberto Gomes de Mattos:

A tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, por serem de
natureza civil, pode ser mais genérica e conceitual do que a exigida
pelo direito penal, bastando, portanto, a fixacdo da conduta do
agente publico se constituir em enriquecimento ilicito pela aufericdo
de vantagem patrimonial indevida em razdo da fung¢do publica
exercida, pois a base é o que vem contido no art. 37, 4°, da CF. Esse
€ o tipo que se configura com o dolo do agente, ou seja, a vontade
livre e consciente de realizar as condutas vedadas pela norma legal.
Basta estar presente o enriquecimento ilicito em razdo do cargo ou
funcéo publica exercido pelo agente publico, independentemente das
hipoteses exemplificativas dos incisos do art. 9°, para existir o delito,
sem que haja ofensa ao principio da reserva legal, em razdo da
determinacédo da Magna Carta.™

Ainda sobre os elementos tipificadores da improbidade administrativa,
dispostos no artigo 9°, da Lei n°. 8.429/92, é importante destacar que, no caso do
presente mandamento legal, é prescindivel a ocorréncia de dano ao erario, bastando
gue a vantagem patrimonial decorra de um ilicito cometido dolosamente pelo agente

publico, sendo condenavel o seu ato ilegal, desleal e amoral.

Corroborando com essa ideia, Francisco Octavio de Almeida Prado afirma

que:

Para a configuragdo do enriquecimento ilicito ndo € necessaria a
verificacdo de dano ou prejuizo ao erario. Na verdade, o bem juridico
protegido é a probidade na administracdo, e esse bem é agredido
sempre que o0 agente publico se desvia dos fins legais a que esta
atrelado, em contrapartida a percepcao de vantagem patrimonial.
Podera, é certo, resultar em prejuizo ao erario de uma conduta
tipificada pelo art. 9°. Esse prejuizo, no entanto, ndo compde as
figuras tipicas de enriquecimento ilicito e sera irrelevante para a
caracterizacao das infragfes, conquanto possa ter relevancia para a
dosagem das sancgdes cabiveis.'®

4 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia/DF, 05 out. 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiciocompilado.htm>. Acesso em 15 ago.
2016.

* MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 165/166.

'® PRADO. Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.
p. 72.



Infere-se, entédo, que a ocorréncia do ato de improbidade administrativa por
enriquecimento ilicito se da quando o agente publico utiliza seu cargo para auferir
vantagem patrimonial ilicita para si ou para outrem, sendo necessaria tdo somente a
demonstracdo do nexo de causalidade, sendo dispensavel, nesse caso, a ocorréncia

de dano ao erario.

1.1.2 Atos de improbidade administrativa que ocasionaram lesao ao erario (art. 10,
da Lei 8.429/92)

O segundo tipo de improbidade administrativo descrito na Lei de Improbidade
Administrativa € aquele ato praticado pelo agente publico, causando prejuizo aos

cofres publicos. Diz o artigo:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa leséo
ao erario qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao
patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada
utilize bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espécie;

I - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente
despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assisténcias,
bens, rendas, verbas ou valores do patrimbénio de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das
formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem
integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no art.
1° desta lei, ou ainda a prestacdo de servico por parte delas, por
preco inferior ao de mercado;

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



VI - realizar operagéo financeira sem observancia das normas legais
e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo
para celebracdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas
em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadagéo de tributo ou renda, bem
como no que diz respeito a conservacédo do patrimonio publico;

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

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

X1 - permitir que se utilize, em obra ou servi¢o particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico,
empregados ou terceiros contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servicos publicos por meio da gestdo associada sem
observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente
e prévia dotacdo orcamentéria, ou sem observar as formalidades
previstas na lei.

XVI - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporacéao,
ao patriménio particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,
verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo publica a
entidades privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
espeécie;

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

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



XIX - agir negligentemente na celebragéo, fiscalizagcdo e analise das
prestacbes de contas de parcerias firmadas pela administracdo
publica com entidades privadas;

XX - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo
publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicagédo
irregular.

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administracdo
publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo
irregular.

A leitura do dispositivo legal deixa transparecer que a subsuncdo do ato a
norma somente acontecera se houver dano/lesdo ao erario, em decorréncia de ato
estritamente ilegal seja por i) perda patrimonial, que significa a diminuicdo dos bens
publicos — decréscimo — ; ii) desvio, que representa a mudanca de destinacdo da
verba publica; iii) apropriagdo, quando o agente publico se apodera dos bens
pertencentes a Administracdo Publica; iv) malbaratamento, caracterizado pela
fixacdo de valores irrisorios para aquisicdo dos bens publicos; e v) dilapidacéo, que

nada mais é do que o uso desregrado e irresponsavel dos recursos publicos.*’

Nessas hipoteses, mostra-se inaplicavel a disposi¢do contida no artigo 21,
inciso 1l, da Lei de Improbidade Administrativa, dispondo que “a aplicacdo das
sancles previstas nesta lei independe a efetiva ocorréncia de dano ao patriménio
publico™®, pois, conforme ensina Mauro Roberto Gomes de Mattos, nesta
modalidade de improbidade administrativa deve ser reconhecido o prejuizo ao
erario, seja por lesdo, desvio, dilapidacdo, malbaratamento ou apropriacdo, sendo,

portanto, “requisito basico ao enquadramento do dispositivo [...] independentemente

" PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagéo e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 78.

'® BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancgfes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.



se houve ou ndo recebimento ou obtencao de vantagem patrimonial do agente”.'®

Da mesma maneira, assinala Wallace Martins Janior, sustentando que nao
configura improbidade administrativa “a lesdo sem repercussao patrimonial [...],
podendo consistir, conforme o caso, em enriquecimento ilicito ou atentado aos
principios da Administracdo Publica”.?® Ainda sobre essa questdo, é importante

destacar o ensinamento de Pedro da Silva Dinamarco:

Assim como para 0 enquadramento no artigo anterior € necessaria a
prova da vantagem ilicita, aqui a demanda jamais podera ser julgada
procedente para declarar a ocorréncia de improbidade administrativa
sem a prova cabal do dano ao erario, decorrente de acdo ou omissao
ilegais.

N&o se trata de provar o quantum, que poderia eventualmente ser
remetido a liquidagdo de sentenca, mas a propria existéncia do dano
(an debeatur). Afinal, o dispositivo legal em comento € expresso em
exigir a “leséo ao erario” como requisito do “tipo”. Por isso, sequer o
pedido de declaracdo de existéncia de improbidade administrativa
pode ser acolhido sem essa prova. Essa prova, saliente-se,
ordinariamente néo é de dificil producdo.

Sobre a conduta dolosa e culposa do agente publico, nos rendemos aos

ensinamentos de Marino Pazzaglini Filho, explicando que:

A improbidade lesiva ao erario dolosa acontece quando o autor do
ato ilicito catalogado como ato improbo estd consciente da
antijuridicidade de sua acdo ou omissdo funcional e do resultado
danosos ao erario que dela sobrevira.

A improbidade lesiva ao patriménio publico financeiro culposa se da
guando o resultado danoso involuntario, porém previsivel, é
consequéncia de comportamento voluntario do agente publico,
denotativo de ma-fé, pela deslealdade funcional, pelo desvio ético
(falta de probidade).

Assim, a culpa civil, no &mbito da improbidade administrativa,
configura-se com a agdo ou a omissao do agente publico, resultante
de descumprimento consciente de obrigagdo juridica, por ma-fé,

¥ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 283.

% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
250.

2 DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para a procedéncia das acdes de improbidade
administrativa. in BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende.
Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 334/335.



causando involuntariamente resultado antijuridico que poderia ele ter
evitado (lesé@o ao erario), caso tivesse empregado a diligéncia devida
pelo seu dever de oficio.

A culpa, em sintese, fundamenta-se no descumprimento inescusavel
pelo agente publico da obligatio ad diligentiam.?

Conclui-se, com isso, que para haver o ajuizamento da acédo de improbidade
administrativa em funcao do artigo 10, da Lei n° 8.429/92, devem estar presentes
tanto a ilegalidade do agente que, conscientemente, causa lesédo aos cofres publicos

e a comprovacgao do prejuizo, sob pena de atipicidade da conduta.

1.1.3 Atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracdo Publica (art. 11, da Lei 8.429/92)

A Ultima hip6tese de improbidade administrativa € quando o agente publico
atenta contra os principios que regem a Administracdo Publica, praticando atos que

impliqguem em ilegalidade, desonestidade, incompeténcia.

Os principios que regem a Administracdo Publica estdo devidamente listados
no artigo 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, repetidos
pela Lei de Improbidade Administrativa, trazendo ainda em seu bojo alguns
exemplos de violagdo dos principios que se mostram mais importantes, contudo,

sem esgotar outras hipoteses, tratando-se de rol exemplificativo, vejamos:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
0s principios da administracdo publica qualquer agdo ou omissao que
viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicbes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

? PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacédo e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 79.



lll - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou
econbmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

VIII - descumprir as normas relativas a celebracéo, fiscalizacdo e
aprovacdo de contas de parcerias firmadas pela administracdo
publica com entidades privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagéo.?®

E importante comecar a tratativa acerca do tema com o alerta realizado
pela doutrina no sentido de que deve ser olhado com cautela o carater aberto da
norma ao dizer “ato que afronta aos principios da Administracdo Publica”, uma vez a
regra nao € a de que todo ato que infringe a legalidade ou a imparcialidade deve ser
punido nos rigores da Lei de Improbidade Administrativa, pois cabe, em varios

casos, a punicao/correcdo administrativa.

Portanto, aplica-se o referido artigo somente aqueles atos que violem a
moralidade administrativa, ou seja, em que haja a ma-fé do agente, caminhando em
sentido contrario aos principios éticos, bem como todos aqueles que devem ser
observados pelo agente publico para manutencdo da moralidade administrativa,
como, legalidade, publicidade, impessoalidade, imparcialidade®*. E o que ensina
Waldo Fazzio Janior, tratando cuidadosamente da matéria, em seu estudo acerca da

improbidade administrativa nos atos realizados pelos prefeitos:

E necessario que se adote muita cautela na compreenséo das regras

% BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.

** MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
283.



do art. 11, da LIA. Sua evidente amplitude constitui sério risco para o
intérprete porque enseja radicalismos exegéticos capazes de
acoimar de improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis
de correcdo administrativa, cometidas sem a ma-fé, que arranha os
principios éticos ou critérios morais. Préticas sem maiores
repercussbes no universo administrativo, ditadas, eventualmente,
pelo despacho intelectual e pela auséncia da habilidade do Prefeito,
se examinadas a luz de legalismo preciosista, podem assumir a
configuracdo de atos de improbidade, quando, de fato, ndo contém
tanta gravidade. As deficiéncias pessoais, culturais e profissionais do
Chefe do Executivo municipal podem promover irregularidades e, até
mesmo, ilegalidades formais, mas é s6 o desvio de carater que faz
ilegal o sinénimo de improbo.®

Nao obstante o exemplo acima destacar atos do Chefe do Executivo

municipal, deve-se estender as consideracdes formuladas pelo autor a todos os

agentes publicos, mantendo-se a andlise de sua boa-fé e de seu animus dolandi

guando da realizacdo do ato. Nessa esteira dita a jurisprudéncia patria, podendo

citar Acérdéo proferido pelo Tribunal da Cidadania:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VIOLACAO DE PRINCIPIOS. TRANSFERENCIA, DE OFICIO,
PARA UNIVERSIDADE PUBLICA FEDERAL. IRREGULARIDADES.
OFENSA DO ART. 11 DA LEI 8.429/92. AUSENCIA DE DOLO
GENERICO. REVISAO DOS PRESSUPOSTOS FATICOS.
INVIABILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. A orientacao jurisprudencial sedimentada no Superior Tribunal de
Justica estabelece que a configuracdo do ato de improbidade por
ofensa a principio da administracdo depende da demonstracdo do
chamado dolo genérico.

2. No particular caso dos autos, é impossivel extrair do acordao
recorrido qualquer referéncia - ainda que indireta - a presenca desse
elemento subjetivo. Sobre o tema, ponderou o Tribunal local: "nada
obstante o0s argumentos expendidos pelo apelante, tenho,
contudo, a partir da analise do conjunto probatoério que, apesar das
irregularidades apontadas pelo MPF, ndo foi possivel constatar, a
partir dos documentos, que houve ato de improbidade por parte
dos réus, na medida em que o elemento subjetivo necessério para
sua caracterizagdo ndo esta presente, consubstanciado no dolo,
na desonestidade e na ma-fé do agente publico em cometer um
ato improbo. Ademais, inexistiu obtengcdo de proveito patrimonial”
(fl.1.294, e-STJ).

** FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. 2. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2003. p. 179/180.



3. Nesse contexto de limitacdo cognitiva, a alteracdo das conclusbes
firmadas pelas instancias inferiores somente poderia ser alcancada
com o revolvimento do conjunto fatico-probatério, o que é vedado
pela Sumula 7/STJ.

4. Ademais, a decisdo recorrida estd em conformidade com
precedentes do STJ no sentido de n&o sujeitar meras irregularidades
as sancgoes da Lei 8.429/92.

5. Recurso Especial ndo conhecido.?®

Verifica-se por meio do julgado acima que o Egrégio Superior Tribunal de
Justica, conhecendo a gravidade de se considerar um agente improbo, impos
ressalvas quanto a aplicagdo do artigo 11 a toda e qualquer situagdo que atente
contra a legalidade, registrando, ao final, que os precedentes daquela r. Corte
prelecionam a ndo sujeicdo de meras irregularidades dos agentes publicos aos

ditames da Lei de Improbidade Administrativa.

Nessa mesma linha de pensamento caminha Mauro Roberto Gomes de

Mattos:

Portanto, equivocos leves que ndo comprometam a moralidade
(honestidade) ou que ndo invadam indevidamente o erario publico,
ndo se enquadram no raio de atuacdo do art. 11, pois sendo
terlamos a séria inseguranca de que qualquer ato que ferisse o
principio da legalidade, por exemplo, seria improbo.

Esta ndo é a finalidade da Lei de Improbidade Administrativa, que por
possuir no art. 11 carater bem amplo devera ser interpretado com as
devidas moderagoes [...]

Irregularidades formais sem ardil ou ma-fé descartam a configuracéo
da improbidade administrativa [...]

Nesse contexto, as ilegalidades (irregularidades) sanaveis, néo
dolosas e que ndo gerem prejuizo aos cofres publicos, sdo sanadas,
em homenagem a estabilizacdo das relacdes juridicas, afastando-se,
via de consequéncia, da improbidade administrativa.

A boa-fé e a falta de prejuizo para a Administracdo Publica, mesmo

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo civil publica. Improbidade administrativa. Violagao
de principios. Transferéncia, de oficio, para universidade publica federal. Irregularidades. Ofensa do
art. 11 da lei 8.429/92. Auséncia de dolo genérico. Revisdo dos pressupostos faticos. Inviabilidade.
Sumula 7/STJ..REsp 1512831/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2a Turma, julgado em 13 dez.
2016, publicado em 19 dez. 2016.



gue haja vicio de legalidade, autorizam a sanat6ria do ato tido
irregular.?’

Nessa seara, infere-se que a mera inobservancia dos principios
administrativos néo caracteriza o ato de improbidade a menos que esteja presente a
ma-fé, desonestidade ou deslealdade do agente publico, de modo a evitar a
banalizacdo da Lei de Improbidade Administrativa, acarretando em diversas agoes
desnecessarias para questbes que poderiam ser resolvidas/tolhidas pelas vias
administrativas, evitando-se gastos excessivos com a movimentacdo do Poder

Judiciario.

1.2 Agentes passiveis de responsabiliza¢cdo nos termos da Lei n°. 8.429/92

Conforme sera aprofundado a seguir, o conceito de agente publico trazido
pela Lei de Improbidade Administrativa € o mais amplo e abrangente possivel, nos
termos do artigo 2°. Além disso, a lei também estende a sua aplicagdo para aqueles
gue nao sao considerados agentes publicos, mas participaram e concorreram (art.
3°) para ato que importe enriquecimento ilicito; lesdo ao erario e/ou violagdo aos

principios da Administragéo Publica.
Para uma analise detida, transcreve-se teor dos referidos artigos:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao,
por eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou func¢ao
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicdes desta lei séo aplicaveis, no que couber, aquele
gue, 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.?®

*’ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 432/433.

8 BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancgfes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.



Percebe-se que agente publico no contexto legal é todo aquele individuo que
exerce atividade que esteja representando a Administracdo Publica, ainda que sem
receber qualquer contraprestacdo pecuniaria, e esteja exercendo o0 cargo
momentaneamente, podendo-se destacar excelente colocacdo formulada por

Wallace Paiva Martins Junior:

Com o conceito amplo do art. 2°, a lei atinge todo aquele que se
vincula com a Administracdo Publica, com ou sem remuneracao,
definitiva ou transitoriamente, abrangendo servidores e funcionarios
publicos, civis e militares, agente politicos, administrativos,
honorificos, delegados e credenciados, quer sejam pessoas fisicas,
quer juridicas, ou seja, todo aquele que exerce funcdo publica
(mandato, cargo, emprego ou fungdo publica), independentemente
do modo de investidura (nomeacdo, designagdo, eleicéo,
contratagdo, credenciamento, delegacdo de servico publico,
convocacao, requisicdo, parcerias e contrato de gestdo.”

Merece destaque também a visdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello,
tratando brilhantemente sobre o tema, explicitando a extensdo do termo agentes
publicos para a lei de improbidade administrativa, de modo a garantir a

responsabilizacdo desses agentes:

Esta expressdo — agentes publicos — é a 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 facam apenas ocasional ou
episodicamente. Quem quer que desempenhe fungbes estatais,
enquanto as exercita, € um agente publico. Por isso, a nocao abarca
tanto o chefe do Poder Executivo (em quaisquer das esferas) como
0s senadores, deputados e vereadores, 0s ocupantes de cargos ou
empregos publicos da Administracdo Direta dos Trés Poderes, 0s
servidores das autarquias, das fundacdes governamentais, das
empresas publicas e sociedades de economia mista nas distintas
orbitas de governo, 0s concessionarios e permissionarios de servigco
publico, os delegados de fungéo ou oficio publico, os requisitados, os
contratados sob locacao civil de servicos e os gestores de negoécios
publicos.*

Os textos citados demonstram claramente que a lei quer punir aquele

* MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
299.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11a. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 175/176.



individuo que, ao invés de representar o Estado, mantendo a impessoalidade, utiliza-
se de seu cargo ou funcdo agir desonestamente, deixando de observar os principios
que regem a Administracdo Publica, entre eles aqueles listados no artigo 4° da Lei
8.429/92 (principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade) para

obter vantagem para si ou para outrem, causando ou nao leséo ao erario.

Assim, conclui-se que agentes publicos, no ambito da Lei de Improbidade
Administrativa, compreendem o0s agentes politicos, servidores estatutarios,
empregados publicos, funcionéarios publicos, particulares colaboradores e agentes

publicos de fato.®

Para fins do estudo proposto, percebe-se que, a principio, os membros do
Ministério Publico também poderiam ser responsabilizados pelos atos de
improbidade administrativa por eles cometidos, desde que presentes 0s requisitos
citados nos tépicos anteriores, isto €, agir dolosamente contra os principios que
regem a Administracdo Publica, podendo causar lesdo ao erario ou auferir vantagem

indevida.

A observancia e cuidado dos membros do Ministério Publico para néo
recairem em atos de improbidade administrativa deveria ser ainda maior pelo fato
daquele Orgao possuir a legitimidade para autuar nos processos de Improbidade
Administrativa, seja como parte, seja como fiscal da lei, conforme sera devidamente

abordado nos topicos seguintes.

Voltando aos ditames legais, tem-se ainda a responsabilizacéo de terceiros —
aqui entendidos como aqueles que ndao sdo enquadrados como agentes publicos,
nos termos do artigo 1° da lei — quando concorrem para a ocorréncia do ato de
improbidade administrativa ou, até mesmo, induzem o agente publico a fazé-lo,

obtendo proveito (auferindo beneficio) da acéo desonesta.®

by

Nesse viés, tem-se a imputacdo de ato de improbidade administrativa a
terceiro quando este i) induzir o agente publico descrito no artigo 1° da Lei para a
pratica do ato ilicito ou que concorra para sua ocorréncia; ii) obtenha

¥ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 19.
2 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p. 53.



vantagem/beneficio direta ou indiretamente; e iii) tenha realizado os atos acima
(inducéo ou concorréncia) com o animus de lesar o patriménio publico em sentido

lato, ou de se beneficiar de ato vedado/proibido pela legislacao e direito patrio3.

1.3 Sancgdes previstas na Lei 8.429/92

O artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa veio para regulamentar as
disposi¢des contidas no artigo 37, § 4°, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, que determina a imposi¢céo das sanc¢des de suspensao de direitos politicos, a
perda da fungéo publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento dos bens, na

forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.

Assim, a fim de determinar a forma e gradacédo das penalidades para o ato de

improbidade administrativa, a Lei n°. 8.429/92, dispde:

Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e
administrativas previstas na legislacéo 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:

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fung&o publica, suspensédo dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer
esta circunstancia, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da funcdo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a

¥ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
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cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracado percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja socio majoritério, pelo prazo de trés
anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da fungéo publica,
suspenséao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido.

Paragrafo unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz
levar4 em conta a extensdo do dano causado, assim como 0 proveito
patrimonial obtido pelo agente.®*

Uma analise perfunctéria do referido artigo nos revela que o tipo das sancdes
previstas para cada ato de improbidade administrativa (enriquecimento ilicito, lesdo
ao erario e violagdo dos principios da Administracdo Publica) sdo objetivamente os
mesmos. Dessa forma, o que ira mudar de um para o outro é a sua gradagdo em

virtude da gravidade de cada ato.

Portanto, como dito, verifica-se mais grave o ato de improbidade previsto no
artigo 9° da Lei, qual seja, atos que importem da obtencéo de vantagem indevida;
seguido do artigo 10, que trata da lesdo ao patrimdnio publico e do artigo 11,

principios da Administracgao.

E possivel visualizar, ainda, que para imposicdo das sancbes previstas no
artigo 9° e 11, deve estar, obrigatoriamente, caracterizado o dolo do agente publico
ou de terceiros. Em outras palavras, deve estar provado que o ato se deu com a
existéncia da vontade de obter a vantagem ilicita ou a de violar os principios da
Administracdo Publica. J& o artigo 10, permite a condenagdo em razao de grave

culpa (negligéncia, imprudéncia e impericia) na realizacéo do ato®.

% BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fung¢éo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.

% DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para procedéncia das acées por improbidades in
BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 337.



Corroborando com esse entendimento, manifestou-se o Egrégio Superior
Tribunal de Justica, nos autos da Acdo de Improbidade Administrativa n°. 30/AM:

N&o se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A

improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do
STJ considera indispensavel, para a caracterizagdo de improbidade,
gque a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429Q92, ou pelo menos eivada
de culpa grave, nas do artigo 10.%

A primeira san¢ao que aparece no dispositivo legal € a perda dos bens e/ou
valores adquiridos indevidamente acrescidos ao patriménio do agente publico e de
terceiros como forma de punir o enriquecimento ilicito do agente ou terceiro ocorrido

por meio da desonestidade e ma-fé, devidamente caracterizada.

Ensina Wallace Paiva Martins que nesta hipotese had o pressuposto do
enriquecimento ilicito de alguém (agente publico ou terceiro) em detrimento do outro
(Poder Publico), impondo-se, consequentemente o perdimento desses bens obtidos
de maneira ilicita, podendo ser determinado, inclusive, naqueles casos em que
obteve a vantagem negativa, ou seja, pelo proveito econdmico obtido pelo agente
publico ou terceiro por ter deixado de arcar ou pagar algo, isto é, em cima da

economia realizada.®’

Héa de se registrar, ainda, que varios doutrinadores ndo enxergam a perda dos
bens ou vantagem obtida ilicitamente como verdadeira sancdo, posto que esta
somente levando o0 agente ou terceiro ao status quo ante. Por todos, destaca-se a

licho de Emerson Garcia:

Em rigor técnico, a perda de bens ou valores ndo representara
verdadeira sancao, pois buscard unicamente reconduzir 0 agente a
situagdo anterior a pratica do ilicito, mantendo imutavel o seu
patriménio legitimo. Sobre a importancia da restituicdo, observou
Padre Antbnio Vieira que “a salvacdo ndo pode entrar sem se

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdo de improbidade originaria contra membros do Tribunal
Regional do Trabalho. Lei 8.429s92. Legitimidade do regime sancionatorio. Edi¢io de portaria com
conteddo correcional nao previsto na legislagdo. Auséncia do elemento subjetivo da conduta.
Inexisténcia de improbidade. AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Julgado em: 21 set. 2009.
Publicado em 28 set. 2009.
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perdoar o pecado, e o pecado ndo se pode perdoar sem se restituir o
roubado: Non dimittitur peccatum, nisi restituatur ablatum”. Em outras

palavras “a Lei da restituicdo é Lei natural e Lei divina”.*®

A perda dos bens ndo se confunde com o ressarcimento do dano causado,
sob pena de se vislumbrar eventual bis in idem quando tais san¢des forem
cumuladas. Em verdade, o ressarcimento integral do dano se traduz na devolucéo
aos cofres publicos do valor que lhe foi tirado indevidamente, ou seja, nessa
hipétese deve existir necessariamente a lesdo ao erario ou patrimoénio publico,

diferentemente da perda dos bens ou vantagem.

Sobre o ressarcimento integral do dano, registra Maria Sylvia Zanella Di

Pietro:

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor
0 patrimoénio lesado. Seria cabivel, ainda que nao previsto na
Constituicdo, ja que decorre do artigo 159 do Codigo Civil, que
consagra, no direito positivo, o principio geral de direito segundo o
gual guem quer que cause dano a outrem é obrigado a repara-lo.

Por isso mesmo, s6 é cabivel o ressarcimento se do ato de
improbidade resultou prejuizo para o erario ou para o patrimonio
publico (entendido em sentido amplo). Onde néo existe prejuizo, ndo
se pode falar em ressarcimento, sob pena de enriquecimento ilicito
por parte do Poder Publico. Essa conclusdo decorre de norma
expressa da lei, contida no artigo 5° segundo o qual “ocorrendo
les&o ao patrimdnio publico por agdo ou omissdo, dolosa ou culposa,

do agente ou terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento ao dano”.*

Dessa forma, ndo ha em que se falar de ressarcimento de dano presumido,
devendo o agente ou terceiro reparar exatamente o que foi tirado indevidamente da
Administragdo Publica sem acréscimos ou excessos, cabendo a comprovagdo da

lesdo causada, evitando a “injustica tanto para o lesado, como para quem lesou™.

Outra sancéo imposta pela Lei de Improbidade € a perda da funcéo publica,

% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 427.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 677.
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resultando, como ja se pode perceber, na “ruptura ou cessacdo compulséria do
vinculo juridico do agente publico — englobado pelo art. 2° da Lei — com o 6rgéo ou

entidade publica (ou assemelhada) decorrente de sentenca condenatéria em acéo

civil por improbidade administrativa que a decretou”.**

Fato importante e interessante a destacar € que com a perda da funcao
publica se da ainda que o vinculo seja diferente daquele da data de ocorréncia do
fato, tendo em vista que o direito que se pretende resguardar € o da Administracédo
Pulblica, ceifando de seus quadros aquele agente publico imoral, desonesto, com
tendéncias corruptiveis. Registra Mauro Roberto Gomes de Mattos que a perda da

fungéo publica:

Decorre do desdobramento do principio da moralidade (caput,
art. 37, da CF) e também da razoabilidade (art. 1° da CF), pois
nao é admissivel que o agente publico condenado pelo grave
delito de improbidade administrativa por enriquecimento ilicito
possa continuar a desempenhar suas atividades no ente
publico lesado.*?

Isso porque era dever do agente publico agir com honradez, zelo e lealdade a
Administragdo Publica, exercendo de maneira espléndida o seu mister. Também € o
entendimento de Wallace Paiva Martins Junior afirmando que com a perda da

fungéo publica:

Extirpa-se da Administragdo Publica aquele que exibiu inidoneidade
(ou inabilitacao) moral e desvio ético para o exercicio de funcdo
publica, expandindo-se para qualquer uma, mesmo se em nivel de
governo diferente da executada quando praticado o ato improbo. De
fato, ndo ha limitacdo: se o0 agente publico era improbo quando
exercia seu cargo efetivo na Administracéo Publica estadual, ndo foi
a sentenca que o constituiu na improbidade, mas a sua atuacéo, de
forma que, se ao tempo do transito em julgado ele exerce cargo em
comissao na Administracdo Publica federal ou outro cargo efetivo, a
perda da func&o publica incidira.*®

“L PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacédo e
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A perda da funcdo publica atinge, ainda, o agente publico que ja teve
concedida sua aposentadoria, podendo ser anulada para, posteriormente, ser
decretada a perda da funcdo exercida a época do fato motivador da condenagéo por
improbidade administrativa, hipotese em que 0 agente publico perdera seus

beneficios.*

E imperioso destacar que se trata de sangdo gravissima, assim como a
suspensao dos direitos politicos, devendo ser aplicada somente a casos extremos e
gue caracterizem a impossibilidade na manutencéao do vinculo com a Administracéo
Publica, inexistindo qualquer confianca nos atos do agente publico. Por esse motivo,
essas sanc¢des somente podem ser efetivas com o transito em julgado da acéo de
improbidade administrativa, nos termos do artigo 20, da Lei 8.429/92: “a perda da
fungéo publica e a suspensao dos direitos politicos so se efetivam com o transito em
julgado da sentenca condenatdria™®.

Ainda tratando sobre as sancdes, outra penalidade imposta pela legislacao é
a suspensao dos direitos politicos, tolhendo o direito do agente publico ou terceiro
de participar da vida politica do pais, direito de votar e ser votado, ajuizar acéo

popular, filiar-se a um partido, ser investido em cargo publico etc.
Segundo José Afonso da Silva, os direitos politicos:

Garantem a participagdo do povo no poder de dominacao politica por
meio das diversas modalidades de direito de sufragio: direito de voto
nas eleicbes, direito de elegibilidade (direito de ser votado), direito de
voto nos plebiscitos e referendos, assim como por outros direitos de
participacdo popular, como o direito de iniciativa popular, o direito de
propor acao popular e o direito de organizar e participar de partidos
politicos.*

“ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislagédo e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 150.
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publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
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Repita-se que, em virtude da gravidade desta sancéo, ela somente podera ser
efetiva com o transito em julgado da sentenca. Apds seu cumprimento, 0 agente

publico ou terceiro readquire seus direitos politicos, podendo exercé-los plenamente.

7

Outra consequéncia trazida pela Lei de Improbidade Administrativa é a
imposicao de multa civil, que constitui sancéo pecuniaria pelo dano moral acarretado
a Administragdo Publica. Quanto a esta penalidade havia bastante discussdo na
doutrina acerca da sua constitucionalidade, visto que as puni¢cdes pelos atos de
improbidade administrativa estdo elencadas na Constituicdo Federal, devendo a Lei,

a principio, apenas regular a sua aplicabilidade e ndo trazer novas modalidades.

Nesse interim, transcreve-se entendimento externado por Mauro Roberto

Gomes de Mattos:

Ocorre que ela ndo possui reserva de constituicdo, uma vez que
taxativamente o Texto Mater é unissono em estabelecer (art. 37, 8
4°): a suspensdo dos direitos politicos, perda da fungéo publica,
indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario. [...] Ocorre que
o legislador infraconstitucional avangou mais do que o permitido, pois
a multa, mesmo que decorrente de um ilicito, tendo o carater
intimidativo, ndo se abriga em principio constitucional. Como a matriz
das sancBes vem grafada na CF, que contempla o ressarcimento
integral do dano, o acessoério, que é revestido pela multa se abriga
em um excesso nao previsto. O ressarcimento ao erério, pela
disposicdo constitucional, deve se dar em toda a sua plenitude, sem
gue isto implique enriquecimento para o ente lesado, destinatario do
recebimento do pagamento da lesdo. Mas a multa € um excesso ndo
previsto na CF, incluido pelo legislador infraconstitucional.*’

Entretanto, a Corte Suprema ja se manifestou acerca do assunto, dizendo que
as sancoOes civis previstas na Lei de Improbidade Administrativa estdo de acordo
com a Constituicdo Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n°. 598.588,

sustentando: “as sanc¢des civis impostas pelo artigo 12 da Lei n. 8.429/92 aos atos

4" MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p.554 .



de improbidade administrativa estdo em sintonia com 0s principios constitucionais
” 48

gue regem a Administracdo Publica”.

Desta forma, € devidamente cabivel a multa possuindo, para tanto, carater
sancionatorio, buscando evitar a ocorréncia de atos improbos e comportamentos
desonestos por parte do agente publico e/ou terceiro, sendo ela revertida

inteiramente em proveito da Administracéo Publica, ora lesada.

Finalizando as sancdes previstas, tem-se a proibicdo do agente publico e/ou
terceiro em contratar com a Administracdo Publica ou, ainda, de receber incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, por intermédio de pessoa juridica de

gue seja sOcio majoritario.

A sancdo acima se revela valida ao ponto em que deve ser garantida a
idoneidade da pessoa (fisica ou juridica) que ira se vincular a Administracéo Publica.

Nas palavras de Emerson Garcia:

No que concerne ao polo oposto da relagédo obrigacional, devera ser
ocupado por quem demonstre possuir retiddo de conduta compativel
com a natureza do contrato e do seu destinatario final. Essa
caracteristica, prima facie, ndo sera encontrada naquele que infringiu
os principios da legalidade e da moralidade, vindo a praticar atos de
improbidade em detrimento do interesse publico. Assim, é
pIenameigte justificavel que Ihe seja defeso contratar com o Poder
Publico.

Portanto, ante os argumentos do doutrinador, mostra-se plausivel a restricao
a ponto de evitar que o agente publico ou terceiro declarado improbo contrate com a
Administragdo Publica, uma vez que ja se mostrou indigno em manter relagbes com

o Poder Publico.

Para finalizar o estudo acerca das sanc¢des € imperioso registrar que todas as
penalidades podem ser cumuladas (note-se que ha discricionariedade na sua

cumulacdo) de acordo com os principios da razoabilidade e da proporcionalidade,

“8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravos Regimentais no Recurso Extraordinario. Improbidade
administrativa. Multa civil. Artigo 12, Ill, da lei 8.429/92. Rel. Ministro Eros Grau. 2a Turma. Julgado
em: 15 dez. 2009. Publicado em: 26 fev. 2010.
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levando-se em consideracdo o ato praticado pelo agente e/ou terceiro e do dano
causado ou vantagem obtida, cabendo ao magistrado tal analise, conforme dita

Marino Pazzaglini Filho:

Deduz-se desses principios que a imposicao das sancdes elencadas
para os atos de improbidade administrativa deve ser razodvel, isto &,
adequada, sensata, coerente em relacdo ao ato improbo cometido
pelo agente publico e suas circunstancias, e proporcional, ou seja,
compativel, apropriada, pertinente com a gravidade e a extensdo do
dano causado por ele.

Portanto, a aplicacdo cumulativa, parcial ou isolada das sancdes
arroladas no art. 12 da LIA subordina-se aos principios
constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade. Assim sendo,
exigem que o Magistrado, no momento da aplicacdo das sancodes
previstas na LIA, & luz do caso concreto, limite-se aquelas
estritamente necessarias (razoaveis e proporcionais) para alcancar,
com justica, os fins almejados pela LIA, sendo defeso a ele, pois, a
mera aplicacdo objetiva e automética de sancdes em bloco.*

Em complementariedade, é importante dizer que o principio da razoabilidade
se traduz na limitacdo da discricionariedade da Administracdo Publica. Significa
dizer que o ato praticado deve estar em conformidade com o interesse publico,

adequando-se os meios adotados com os fins buscados pela administraco.>

De outro lado, tem-se o principio da proporcionalidade, buscando evitar o
excesso de poder que se da, nesse caso, pela aplicacdo de penalidade que
ultrapasse os limites adequados para se atingir a finalidade administrativa. Assim,
deve a penalidade imposta ser necessaria e exigivel ndo havendo outro meio menos

gravoso ou oneroso para se alcancar o fim publico.

Tratando do tema da cumulatividade, razoabilidade e proporcionalidade
guando se abordam as questdes atinentes ao art. 12, da Lei 8.429/92, decidiu o

Egrégio Superior Tribunal de Justica:

AGRAVO INTERNO.  IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INOVACAO RECURSAL. NAO CONHECIMENTO. ART. 23, I, DA

% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacédo e
i;lfrisprudéncia atualizadas. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 156.

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2012. p.
101.



LEl 8.429/1992. SUMULA 284/STF. ART. 12 DA LIA.
CUMULATIVIDADE DAS SANCOES AUSENCIA DE
DESPROPORCIONALIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. N&o se pode conhecer da irresignacado quanto a suposta auséncia
de apreciacdo da tese de que o dolo e culpa ndo teriam sido
demonstrados, pois tal alegagdo consiste em inovacéo recursal. O
Recurso Especial interposto guestionou apenas a
proporcionalidade das penas e o art. 12, Ill, da Lei 8.429/1992,
tendo sido fundamentado na alinea "c" do inciso Ill do art. 105 da
CF.

2. O art. 23 da LIA regula o prazo prescricional para a propositura da
acao de improbidade administrativa. O agravante defende que teria
ocorrido a prescricdo intercorrente pelo transcurso do prazo de
cinco anos entre a publicagdo do acordao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo e a decisdo de ndo conhecimento
do Recurso Especial e também entre a decisdo de provimento do
Agravo de Instrumento e a de ndo conhecimento do Recurso
Especial. Incidéncia, por analogia, do Obice da Sumula 284/STF,
segundo a qual "é inadmissivel o Recurso Extraordinario, quando
a deficiéncia na sua fundamentacdo ndo permitir a exata
compreenséao da controvérsia".

3. O Superior Tribunal de Justica firmou a compreenséo de que nao
h& impedimento a aplicacdo cumulativa das sancdes previstas no
art. 12 da LIA, bastando que a dosimetria respeite o0s
principios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.
A pena fixada em juizo ndo pode ser revista por esta Corte em
Recurso Especial, ante o 6bice da Sumula 7/STJ, pois ndo é
manifesta a sua desproporcionalidade.

4. Agravo Interno parcialmente conhecido e, nessa parte,
desprovido.*

Conclui-se, dessa forma, que o artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa
elenca todas as sancbes cabiveis ao agente publico e ao terceiro declarados
improbos, podendo ser cumulativamente impostas as sancdes equivalentes a perda
da funcdo publica; ressarcimento do dano ao erario; suspensdo dos direitos
politicos; multa civil; proibicdo de contratar com o Poder Publico; e o perdimento dos

bens.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno. Improbidade administrativa. Inovacdo
recursal. Nao conhecimento. Art. 23, |, da lei 8.429/1992. Sumula 284/STF. Art. 12 da LIA.
Cumulatividade das sanc¢8es auséncia de desproporcionalidade. Sumula 7/STJ. Relator Min. Herman
Benjamin. 2a Turma. Julgado em: 13 dez. 2016. Publicado em: 02 fev. 2017.



2 A ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Constatado o ato de improbidade cometido pelo agente publico ou por
terceiro, a Lei de Improbidade Administrativa prevé a instauracdo de procedimento
administrativo e/ou ajuizamento de acgéo civil publica por meio do Ministério Publico
ou pessoa juridica interessada, conforme delineado em seu artigo 17: “a acéo
principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida
cautelar”.>®

Por pessoas juridicas interessadas se entende por todas aquelas listadas no
artigo 1° da Lei 8.429/92, qual sejam: Unido, Estados, Distrito Federa, Municipios,
etc. Como o presente estudo esta voltado a atuacdo do Ministério Publico, manter-

se-a o foco somente nele.

O Capitulo IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil trata das
funcBes essenciais a justica e se inicia dispondo das atribuicbes do Ministério
Pulblico (artigo 127), destacando que é seu mister “a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Logo em
seguida, em seu artigo 129, a Carga Magna determina quais sdo as funcdes
institucionais do Ministério Publico, dizendo, taxativamente, que ele deve promover o
inquérito civil e a acdo civil publica com o fito de proteger o patrimdnio publico e

social, 0 meio ambiente e qualquer outro interesse difuso ou coletivo.>*

Na mesma esfera, tem-se a Lei Organica Nacional do Ministério Publico, Lei
n°. 8.625/93, elencando no rol de competéncias do Ministério Publico a promocéo de

inquérito civil e publico:

a) para a protecao, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao

3 BRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes
publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias. Diario Oficial.
Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>.
Acesso em 15 ago. 2016.

** BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia/DF, 05 out. 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituiciocompilado.htm>. Acesso em 15 ago.
2016.



meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, e a outros interesses
difusos, coletivos e individuais indisponiveis e homogéneos;

b) para a anulacdo ou declaracéo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou a moralidade administrativa do Estado ou de
Municipio, de suas administracdes indiretas ou fundacionais ou de
entidades privadas de que participem;>

Pela analise da letra da legislacdo, varios autores possuiam o entendimento
gue ao Ministério Publico caberia 0 ajuizamento da acdo de improbidade, posto que,
ela seria um meio para se alcancar/atingir o interesse difuso ao proteger o

patriménio publico.

Contudo, existe doutrina contraria a esse pensamento, sustentando a
ilegitimidade do Ministério Publico no ajuizamento das acdes de Improbidade
Administrativa por ndo poder defender direitos patrimoniais da Unido, da Fazenda
Nacional, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, uma vez que nao se
trataria aqui de interesses difusos. Nessa linha de raciocinio ndo poderia a
legislacdo ordinaria (Lei de Improbidade Administrativa) ampliar o leque de
atribuicées do referido Orgdo ditadas pela Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil. Nesse viés, afirma Adilson Abreu Dallari:

Os dispositivos constitucionais acima transcritos circunscrevem as
atribuicbes do Ministério Publico. Nenhuma ampliacdo a esse
extenso universo pode ser feita por lei ordinaria, pois isso acarretaria
invasdo do espaco constitucionalmente reservado a outros 6rgaos ou
entidades, quebrando a harmonia institucional. Cabe ao Ministério
Publico, exclusivamente, a defesa de “interesse difusos ou coletivos”.

Nem cabe examinar, quanto a isso, o0 texto da legislagdo ordinaria,
uma vez que, sabidamente, a lei deve amoldar-se a Constituicéo, e
ndo o contrério. O legislador ordinario ndo pode alterar o equilibrio
estabelecido pelo constituinte. Lei ndo muda a Constituigdo.

O interesse publico que cabe ao Ministério Publico defender é o da
coletividade, do conjunto de cidaddos, na medida em que se
configure como um interesse publico coletivo ou difuso — o que ndo
acontece com o0s interesses patrimoniais de determinada pessoa

> BRASIL. Lei n. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do Ministério
Publico, dispde sobre normas gerais para a organizagdo do Ministério Plblico dos Estados e da
outras  providéncias. Diario  Oficial. Brasilia/DF, 15 fev. 1993. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8625.htm>. Acesso em: 18 out. 2016.



juridica.>®

Esse ponto de vista € cabalmente rebatido pela outra parte da doutrina que
vislumbra a possibilidade no ajuizamento das ac¢bes de Improbidade Administrativa

pelo Ministério Publico, rebatendo os argumentos acima transcritos:

O equivoco reside em considerar que ao agir em vista de ato lesivo
ao erario municipal, por exemplo, estaria o Ministério Publico a
veicular interesse publico secundario da administracdo em conservar
0s seus bens, direitos e valores — atribuicdo que recai sobre os
respectivos Procuradores da pessoa juridica lesada —, quando, na
verdade, o que se busca é a tutela do interesse publico primario
consistente na conservacao daquilo que a toda coletividade, por
intermédio das geracgfes atuais e futuras, pertence (res publica). [...]
legitima-se também o Ministério Publico a guarda dos principios da
legalidade, moralidade, impessoalidade e eficiéncia da administracédo
publica, estampados no art. 37, da CF, cuja violagdo encontra-se na
base de todas as condutas de improbidade previstas na Lei n°
8.429/92. Realmente, ndo havera enriquecimento ilicito do agente
publico ou mesmo de terceiro (art. 9°) sem a violagdo dos canones
da legalidade e moralidade administrativas. De igual forma, a
causacao de dano ao patriménio publico (art. 10) também decorrera
da violagdo da principiologia constitucional, hoje enriquecida com a
previsdo do principio da eficiéncia. Assim, vem compreendida a
l6gica inaugurada pela Lei n® 8.429/92, que, inclusive, erige a
violac@o a principios como hip6tese autbnoma de improbidade (art.
11), tudo esta a indicar que a atuagdo do Ministério Publico, volta-se,
precipuamente, a reafirmacéo de eficicia do estabelecido pelo art. 37
da Carta Politica, o que o legitima em definitivo ao manejo de toda e
qualquer agcdo com vistas a tal desiderato, haja, ou nédo, violagdo ao

“erario”.®’

Dado o contexto acima, ndo podemos nos olvidar que a discusséo foi objeto
de Enunciado Sumular do Superior Tribunal de Justica n° 329, fixando o
entendimento que “o Ministério Publico tem legitimidade para propor acao civil

publica em defesa do patriménio publico”.>®

® DALLARI, Adilson Abreu. Limitacdes & atuacdo do ministério publico. in BUENO, Cassio
Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade administrativa: questfes
golémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 28/30.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 623.
% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Simula n. 329. O Ministério Publico tem legitimidade para
propor acdo civil pdblica em defesa do patrimbnio publico. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27329%27>. Acesso em: 18 out. 2016.



7

A legitimidade ativa do Ministério Pudblico também é tratada com muita
propriedade por Wallace Paiva Martins Junior, em obra que comenta a aplicagdo da

Lei de Improbidade Administrativa:

E inegavel que a legitimidade ativa do Ministério Publico tem
substrato constitucional, ndo padecendo do vicio de representagéo
judicial das pessoas juridicas da Administracdo Publica, na medida
em que exerce o direito de acdo em nome da coletividade para
alcance e prevaléncia do interesse publico primario. De outra parte,
essa legitimacdo concorrente a pessoa juridica de direito publico
interessada assume o0 contorno de evitar que a legitimacdo de um
Unico 6rgao ou pessoa levasse a indesejaveis efeitos, principalmente
a impunidade. E mais do que 6ébvio que sera muito dificil a pessoa
juridica interessada promover acdo civii de improbidade
administrativa contra seus proprios dirigentes ou outras pessoas
ligadas ou por eles protegidas. Justamente para evitar essas
inidbneas barganhas, concebeu-se a legitimacdo concorrente,
expressando a jurisprudéncia a legitimidade ativa do Ministério
Publico e a adequacao da acao civil publica, tanto que editada no
Superior Tribunal de Justica a Sumula 329, com possibilidade de
deducédo de quaisquer provimentos tendo em vista a natureza difusa
do interesse em jogo.>®

A atuacdo do Ministério Publico também esta estampada no artigo 17, § 4°, da
Lei de Improbidade Administrativa, determinando a participacdo daquele Orgéo
como fiscal da lei (custos legis), naqueles processos em que néo estiver atuando na
condicdo de parte, para que garanta a defesa da ordem juridica e dos interesses

sociais e individuais indisponiveis.

Percebe-se, portanto, que a doutrina e a jurisprudéncia colocam o Ministério
Plblico em elevado patamar de importancia com vistas a assegurar 0S principios
gue regem a Administracdo Pdublica, principalmente a tutela da moralidade
administrativa, bem como proteger o patriménio publico de eventuais transgressdes

cometidas pelos agentes publicos e/ou terceiros.

Pela sua importancia e seu munus publico, ndo pode o Ministério Publico,
guardado pelo manto de suas prerrogativas, ajuizar indistintamente acbes de

improbidade administrativa, buscando a condenacéo todo e qualquer ato que saia da

** MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
410.



linha da normalidade da rotina administrativa e perseguindo, dessa forma, os

agentes publicos. E o que diz Hely Lopes Meirelles:

Mas esses poderes atribuidos ao Ministério Pulblico para a
propositura da acao civil publica ndo justificam o ajuizamento de lide
temeraria ou sem base legal, nem autorizam a concessao de liminar
suspensiva de obras e servicos publicos ou particulares,
regularmente aprovados pelos 6rgdos técnicos e administrativos
competentes.®

Sobre os limites do Ministério Publico, preleciona Adilson Abreu Dallari:

O Ministério Publico ndo é e ndo pode ser um Superpoder, acima da
lei e da ordem, dotado de prerrogativas especiais para ser o arbitro
absoluto de todas as questdes a respeito do interesse publico e da
moralidade publica. Quem ja viveu periodos de excecao sabe que é
extremamente perigoso conferir a um segmento qualquer da
coletividade prerrogativas excepcionais, até para “corrigir’ eventuais
ou supostos desvios dos agentes e das instituicbes democraticas,
por meios que extrapolam os limites das competéncias legalmente
estabelecidas, chegando a comprometer o equilibrio institucional e
invadir a esfera dos direitos e garantias dos cidadaos.

A vida real cotidiana, da Administracdo Publica é um constante surgir
de situacbes nas quais 0 agente publico precisa resolver, de
imediato, um determinado problema da melhor maneira possivel.
Muitas vezes 0 agente publico, o agente do Executivo, o funcionario,
o prefeito (que é o agente politico mais vulneravel), recebe uma
pressédo direta da coletividade, e tem que tomar uma atitude que néo
€ muito ortodoxa, da qual acaba tendo como resultado a propositura
de uma acao civil publica, que seria perfeitamente evitavel se ele
fosse pelo menos ouvido, se ele fosse consultado, se houvesse um
minimo de verificagdo preliminar.

E um constrangimento, de qualquer maneira, para qualquer pessoa,
ser processado. Uma autoridade publica, quando é processada, tem
um desgaste muito maior que qualquer cidadao, porque o simples
fato de ser processado tem grande repercussdo politica, afeta
seriamente a vida publicada pessoa. Esse risco, bastante concreto,
desestimula gente decente, honesta, correta, a ousar trabalhar na
Administrac&o Publica.®

% WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca, acdo popular, acdo civil
publica, mandado de injun¢do, “habeas data”, a¢cdo direta de inconstitucionalidade e acao
declaratoria de constitucionalidade. 22a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p. 162/163.

. DALLARI, Adilson Abreu. Limitacbes & atuacdo do ministério publico. in BUENO, Cassio
Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade administrativa: questfes
polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 21.



Ora, como demonstrado ao longo do presente estudo, somente pode haver a
caracterizacdo e condenacdo pelo ato de improbidade administrativa quando o
agente publico e/ou terceiro age em desacordo com a moralidade administrativa,
qualificando-se, para tanto, pela ma-fé, pela intencdo desonesta e amoral do agente
publico em obter a vantagem ilicita, lesar o erario (patriménio publico) ou ir contra os

principios da Administragéo Publica.

Portanto, caso o Ministério Publico ndo vislumbre a qualificagdo necessaria
para obter a condenacé&o do agente publico ou terceiro como incurso nas penas de
improbidade administrativa, deve buscar sua responsabiliza¢cédo por outros meios, ao
invés de ajuizar acdes infundadas e varias vezes sem qualquer sustentaculo,

conforme licdo de Mauro Roberto Gomes de Mattos:

Ha que estar configurada a devida tipicidade para que se prospere a
acao de improbidade administrativa, sem a qual fica comprometida a
via eleita pelo autor da acdo, que ndo podera enfraquecer a
respectiva acdo, alargando o seu leque para a contemplagéo de algo
gue a lei ndo atinge. Dado o seu carater aberto, a Lei de Improbidade
Administrativa deve ter a sua aplicacdo sobrepesada, para que em
nome da moralidade administrativa ndo sejam perpetrados abusos
do direito de acdo, trazendo constrangimento ilegal para agentes
publicos sérios e honestos, que, quando deixam de exercer cargos
de chefias com destaque, quase sempre sofrem perseguicdes
politicas pelos novos agentes empossados nos respectivos cargos. A
lei em comento ndo se presta para atender fins pessoais ou politicos,
pois o indistinto ajuizamento de acbes de improbidade, sem um
minimo indicio ou tipicidade, poder4 ensejar a devida reparacdo
moral por parte do acusado.®

Isso porque que em todas as hipoteses elencadas existe a necessidade de se
ter a comprovacdo da vontade do agente em causar dano ao erario, auferir
vantagem ou violar os principios da administracdo, rememorando, portanto, que a
demonstracdo de ma-fé é crucial para a ocorréncia da improbidade administrativa,
conforme trecho do voto do Exmo. Ministro Luiz Fux, nos autos do Recurso Especial
n°. 909.446/MG, afirmando que:

A mé-fé, consoante cedico, € premissa do ato ilegal e improbo e a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 287.



antijuridica fere os principios constitucionais da Administrac@o
Publica coadjuvados pela méa-intencéo do administrador.®®
Com isso, tem-se que a ilegalidade do ato se traduz automaticamente em ato
de improbidade, ndo se podendo inferir que o ato ilegal por si s6 deve ser
classificado como um ato de improbidade administrativa, uma vez que deve estar
maculado pela ma-fé do agente publico, por sua desonestidade e falta de probidade,
para entdo pressupor a violacdo dos principios administrativos tutelados pela Lei n°.
8.429/92.

A mesma linha de raciocinio é seguida por Marino Pazzaglini Filho,

sustentando que:

Os atos administrativos ilegais que ndo se revestem de inequivoca
gravidade, que ndo ostentam indicios de desonestidade ou ma-fé,
gue constituem simples irregularidades anulaveis (e ndo atos nulos
de pleno direito), que decorrem da inabilitacdo ou despreparo
escusavel do agente puablico, ndo configuram improbidade
administrativa.®

Igualmente, Alexandre de Moraes consigna que o objetivo da lei ndo somente
o de punir o agente publico que tenha praticado ato ilegal, mas sim, aquele que

praticou ato ilegal caracterizado pela imoralidade e desonestidade:

Afastou-se, portanto, a responsabilizacdo objetiva do servidor

publico, pois a finalidade da lei é responsabilizar e punir o
administrador desonesto.

A Lei de Improbidade, portanto, ndo pune a mera ilegalidade, mas a
conduta ilegal ou imoral do agente publico e de todo aquele que o
auxilie voltada para a corrupcéo.

O ato de improbidade administrativa exige para a sua consumacao
um desvio de conduta do agente publico que no exercicio indevido
de suas funcdes afaste-se dos padrBes éticos morais da sociedade,
pretendendo obter vantagens materiais indevidas ou gerar prejuizos
ao patriménio publico mesmo que ndo obtenha sucesso em suas

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Administrativo. Ac&o civil publica.

Improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Ressarcimento de dano erario. Imprescritibilidade.
Contratacdo de servidores sem concurso publico. Auséncia de dano ao erario e de ma-fé (dolo).
Aplicacdo das Penalidades. Principio da proporcionalidade. Divergéncia indemonstrada. REsp
909.446/RN, Rel. Ministro Luiz Fux, 1la Turma, julgado em 06 abr. 2010, publicado em 22 abr. 2010.
% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacédo e
jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007. p. 113.



intengdes, como ocorre nas condutas tipificadas no art. 11 da
presente lei.*

Nessas hipdteses, portanto, deve o Ministério Publico se abster em buscar a
condenacdo do agente como incurso nas penalidades da improbidade, sugerindo-se
a punicdo do agente por meio das vias administrativas ou pela medida judicial
cabivel, pois, além de se mostrarem mais eficazes nessas hipoteses irdo gerar
economia processual e celeridade, traduzidas em menos custo para o Estado, uma
vez que o ajuizamento de uma agao inocua, ao final de todas as instancias somente
resultara em gastos desnecessarios ao erario, dai o surgimento da afirmacao
ensejadora do tema do presente estudos: “algumas acfes de improbidade sdo o
préprio ato de improbidade”.

Entretanto, se ainda assim o Ministério Publico insista em manter a utilizacao
excessiva das acbes de improbidade administrativa, ajuizando-as indistintamente
para todos o0s casos, deve-se destacar que ele, apesar de suas prerrogativas

funcionais, pode ser responsabilizado por tais atos.

Acerca da possibilidade dos membros do Ministério Publico incorrerem nas

penalidades da Lei n°. 8.429/92, expde Wallace Paiva Martins Junior:

A Lei Federal n. 8.429/92 aplica-se contra atos de improbidade
administrativa de qualquer dos Poderes, abrangendo, pois, a
improbidade ndo somente no Executivo, mas também no Legislativo
e no Judicidrio, sejam atos administrativos, legislativos ou
jurisdicionais.®®

Mantendo o entendimento sobre a responsabilizacdo do Ministério Publico

nagueles casos em que agir com excesso, manifestou-se também Emerson Garcia:

A independéncia funcional possui natureza essencialmente
instrumental, permitindo seja alcancado um fim. In casu, uma
atuacao livre de pressfes exogenas, que reflita o juizo valorativo
realizado pelo membro do Ministério Publico a respeito de

® MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislac&o constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2002. p. 2611.

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
307.



determinada situacdo fatica ou juridica. Essa instrumentalidade, a
evidéncia, somente estara presente enquanto norteada por
referenciais de juridicidade, vale dizer, enquanto o objetivo visado for
funcionalmente licito. Dai ser possivel afirmar que a influéncia de
fatores exdgenos, como o animus de favorecer ou de prejudicar,
permitira seja rompida a instrumentalidade da independéncia
funcional, autorizando a punicdo do agente sempre que aja ao
arrepio da ordem juridica. [...] Enquanto a atuacdo dos magistrados é
analisada, primordialmente, sob a Otica dos atos decisorios, a
atuacao dos membros do Ministério Publico pode ser objeto de
criticas em momento antecedente, mais especificamente quanto a
deflagrac@o da propria demanda. Constatando-se, por exemplo, que
o membro do Ministério Publico ajuizou uma acao penal ou civil por
mero espirito de emulagcdo, sem qualquer suporte probatério, sera
plenamente factivel a sua responsabilizacdo pessoal, j& que, como
dissemos, a independéncia funcional é uma garantia adstrita a
consecucao de objetivos licitos, ndo um estimulo a proliferacdo de
atos dolosos e lesivos a esfera alheia. Em situacdes desse tipo, sera
plenamente possivel a incidéncia da tipologia do art. 11 da Lei n°
8.429/1992, em especial por violacéo ao dever de imparcialidade.®’

7

Mauro Mattos Gomes igualmente possui 0 entendimento que é abusivo o
ajuizamento da acdo pelo Ministério Publico ou por outra pessoa legitimada quando
aciona sem qualquer elemento que demonstre a vontade do agente publico em agir

com ma-fé. Por oportuno ao estudo, transcreve-se excerto:

Portanto, ndo havendo desonestidade por parte do administrador,
mas por mero equivoco, sem que ocorram o dolo e o prejuizo para o
Poder Publico, ndo ha em que falar em improbidade administrativa.

Essa visdo tem que estar bem focada, pois ingressar com acao de
improbidade administrativa, sem estar presente um minimo de
lesividade ao erério, retira o requisito basico que a lei exige como
fator sine qua non para a propositura de lides como a ventilada.

O inabil ou desastrado nunca podera ser rotulado de desonesto, se
nao lesar os cofres publicos. Acionar por acionar configura abuso de
direito. Haverdo sempre de estar presentes requisitos minimos para
tal desiderato, sob pena de excesso de poder do autor da acdo.®®

Portanto, quando ndo ha indicios necessérios para o ajuizamento de acao de

improbidade  administrativa, deve 0o Ministério  Publico optar pela

" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 323.

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos
administrados dentro da lei n® 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América Juridica, 2006. p. 11/12.



punicao/responsabilizacdo do agente por outros meios ou pode, ainda, instaurar
inquérito administrativo para tentar obter novas provas ou indicios mais robustos que
ensejem, ou pelo menos legitimem, o ajuizamento da acdo de improbidade

administrativa.

Com isso, evita-se que 0 agente publico ou terceiro sejam acusados
indevidamente de ato improbo, manchando sua imagem e honra publica, passando
por constrangimento desnecessario e colocando a sua credibilidade e boa-fé em

xeque.
Ja dizia Adilson Abreu Dallari que:

Ndo é dado a Administracao Publica, nem ao Ministério Publico,
simplesmente molestar gratuitamente e imotivadamente qualquer
cidaddo por alguma suposta eventual infracdo da qual ele, talvez,
tenha participado.

Vale também aqui o principio da proporcionalidade inerente ao poder
de policia, segundo o qual s6 é legitimo o constrangimento
absolutamente necessario e, na medida do necessario.

Repugna a consciéncia juridica aceitar que alguém possa ser
constrangido a figurar como réu numa acdo civil publica
perfeitamente evitavel. Configura abuso de poder a propositura de
acdo civil temeraria, despropositada, ndo precedida de cuidados
minimos quanto a sua viabilidade.

A realizagdo ou ndo do inquérito civil, como providéncia preliminar a
promog¢do da acgdo civil publica, pode ser um importantissimo
indicador do nivel de correcdo da conduta do agente do Ministério
Publico, da sua maior ou menor diligéncia no exercicio de suas
funcoes.

A experiéncia préatica tem revelado a ocorréncia desagradavelmente
frequente de acles civis publicas totalmente despropositadas, que
poderiam ter sido perfeitamente evitadas se o promotor publico
tivesse tido a mais minima e elementar das cautelas, que é
simplesmente ouvir o suposto infrator.®

Percebe-se, assim, que o Ministério Publico deve agir com cautela quando se

trata de acgbes civis de improbidade administrativa, devendo obter o minimo de

% DALLARI, Adilson Abreu. Limitacbes & atuacdo do ministério publico. in BUENO, Cassio
Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade administrativa: questfes
polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros, 2001. p. 38.



elementos que possam embasar e demonstrar a ocorréncia do ato improbo,
lembrando que, para tanto, ndo basta somente a ocorréncia de lesdo ao erario,
recebimento de vantagem ou violagdo simples e pura a algum principio da
Administragcdo Publica. Pelo contrario, tem que se demonstrar o dolo do agente ou a
culpa (nos casos do artigo 10), sempre comprovando a inclinacdo do agente publico
para a realizacédo de ato desonesto e imoral que atentam contra o Poder Publico.

CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho foi possivel abordar os pontos principais da Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n°. 8.429/92), desde seu conceito até o dever e
legitimacdo do Ministério Publico para o ajuizamento da Acao Civil de Improbidade
Administrativa. Iniciou-se, entdo pelo conceito de improbidade administrativa que se
traduz no ato praticado pelo agente publico (em sentido lato) caracterizado pela sua
falta de moralidade e ética administrativa, desonestidade e ma-fé, com intuito de
praticar ilicito que: i) assegure aguele agente ou a terceiro vantagem indevida — seja
ela positiva, por aumento de patriménio, seja negativa, pela economia realizada —; ii)
lesdo ao patrimbnio publico, ndo se limitando as verbas, mas englobando tudo o
possa ser considerado bem do Poder Publico; e iii) viole os principios da
Administracdo Publica que deveriam ser observados religiosamente por aquele
agente, destacando, principalmente, os principios da legalidade, impessoalidade,

moralidade e publicidade.

Em seguida, pode-se vislumbrar a abrangéncia da legislacdo em relacdo dos
agentes que devem observa-la para ndo incorrer nas penalidades/sancbes de
improbidade administrativa, podendo ser elas: ressarcimento ao erario, multa civil,
proibicdo de contratar com o Poder Publico, perda da fungédo publica e suspensao
dos direitos politicos; ressaltando que essas duas Ultimas caracterizam puni¢cdes

mais gravosas.

Por fim, tratou-se da legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento da
Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa, atualmente reconhecida pela

doutrina majoritaria e pelos tribunais patrios, sendo advento inclusive de enunciado



sumular do Egrégio Superior Tribunal de Justica. Dessa maneira, constatou-se que
aquele orgado ministerial, verificando a existéncia de ato de improbidade
administrativa deve agir para coibir tal acdo, bem como salvaguardar o patrimdnio

publico.

Todavia, ndo pode extrapolar os lindes do seu dever de acédo, a ponto de
inverter a presuncdo de boa-fé do agente publico e ajuizar indistintamente e
imprudentemente varias acdes de improbidade sem que esteja constatado o dolo do
agente ou sua indole voltada para a desonestidade. Isso porque, como visto, o0 ato
ilegal por si sO ndo é capaz de configurar a improbidade administrativa, devendo
estar necessariamente presente a desonestidade do agente, a sua falta de carater e

moralidade, de modo a ndo servir para atuar junto ao Poder Publico.

Caso contrario, sendo verificado o excesso nos atos do Ministério Publico,
independentemente das suas prerrogativas, podera se vislumbrar a improbidade
administrativa no abuso do proprio ajuizamento da acdo civil de improbidade
administrativa, uma vez que o Promotor, mesmo tendo ciéncia de que o ato ndo esta
incurso nas penalidades daquela legislacdo, constrange o0 agente publico a
responde-la, utilizando, assim, indevidamente os recursos publicos, causando dano

ao erério e indo contra os principios que regem a Administracéo Publica.

Conclui-se, entdo, que a assertiva realizada pelo Excelentissimo Ministro do
Superior Tribunal de Justica Ari Pargendler no sentido de que “algumas acdes de
improbidade, sdo a propria acdo de improbidade”, constatando-se que o Ministério
Pdblico, ao ajuizar as acdes de improbidade administrativa sem qualquer
fundamento e embasamento capaz de demonstrar a ocorréncia do ato improbo,
extrapola sua competéncia e utiliza-se indevidamente das verbas publicas, movendo
todo o aparato do Poder Judiciario para tentar condenar ato que, quando muito,

seria considerado ilegal por inabilidade do agente publico.

Portanto, nessas hipéteses, deve o Ministério Publico optar por outra forma de
responsabilizagéo do agente publico, mostrando-se mais eficiente, menos oneroso e

mais célere a tentativa de punicéo pelas vias administrativas.



REFERENCIAS

ALVARENGA, Aristides Jungueira. Reflexbes sobre improbidade administrativa
no direito brasileiro. in BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo
de Rezende. Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia/DF, 05 out. 1998. Disponivel em <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicdocompilado.htm>. Acesso
em 15 ago. 2016.

. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou funcéo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e
da outras providéncias. Diario Oficial. Brasilia/DF, 03 jun. 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em 15 ago. 2016.

. Lein. 8.625, de 12 de fevereiro de 1993. Institui a Lei Organica Nacional do
Ministério Publico, dispde sobre normas gerais para a organizacdo do Ministério
Publico dos Estados e da outras providéncias. Diario Oficial. Brasilia/DF, 15 fev.
1993. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8625.htm>. Acesso
em: 18 out. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Sumula n. 329. O Ministério Publico tem
legitimidade para propor acao civil publica em defesa do patrimbnio publico.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/doc.jsp?livie=@num=%27329%27>.  Acesso
em: 18 out. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Acdo de improbidade originaria contra
membros do Tribunal Regional do Trabalho. Lei 8.4291Q2. Legitimidade do regime
sancionatorio. Edicdo de portaria com conteuddo correcional nao previsto na
legislagdo. Auséncia do elemento subjetivo da conduta. Inexisténcia de improbidade.
AlA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavascki. Julgado em: 21 set. 2009. Publicado em
28 set. 2009.

. Superior Tribunal de Justica. Processual civil. Administrativo. Acao civil
publica. Improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Ressarcimento de dano erario.
Imprescritibilidade. Contratacdo de servidores sem concurso publico. Auséncia de
dano ao erario e de ma-fé (dolo). Aplicacdo das Penalidades. Principio da
proporcionalidade. Divergéncia indemonstrada. REsp 909.446/RN, Rel. Ministro Luiz
Fux, 1a Turma, julgado em 06 abr. 2010, publicado em 22 abr. 2010.

. Supremo Tribunal Federal. Agravos Regimentais no Recurso Extraordinario.
Improbidade administrativa. Multa civil. Artigo 12, 1ll, da lei 8.429/92. Rel. Ministro
Eros Grau. 2a Turma. Julgado em: 15 dez. 2009. Publicado em: 26 fev. 2010.

. Superior Tribunal de Justica. Acéo civil publica. Improbidade
administrativa. Violacdo de principios. Transferéncia, de oficio, para universidade
publica federal. Irregularidades. Ofensa do art. 11 da lei 8.429/92. Auséncia de



dolo genérico. Revisdo dos pressupostos faticos. Inviabilidade. Sumula 7/STJ..REsp
1512831/MG, Rel. Ministro Herman Benjamin, 2a Turma, julgado em 13 dez. 2016,
publicado em 19 dez. 2016.

. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno. Improbidade administrativa.
Inovacao recursal. Nao conhecimento. Art. 23, |, da lei 8.429/1992. Sumula 284/STF.
Art. 12 da LIA. Cumulatividade das sancdes auséncia de desproporcionalidade.
Sumula 7/STJ. Relator Min. Herman Benjamin. 2a Turma. Julgado em: 13 dez. 2016.
Publicado em: 02 fev. 2017.

DALLARI, Adilson Abreu. Limitagcdes a atuacao do ministério publico. in BUENO,
Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001.

DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. Atualizado por Nagib Slaibi Filho e
Glaucia Carvalho. 26. ed. Sdo Paulo: Forense, 2005.

DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para a procedéncia das acbes de
improbidade administrativa. in BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro
Paulo de Rezende. Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2001.

FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. 2.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa. 5. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004.

FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. 3. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2012.

GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco apud COSTA, Mércia Bittencourt da.
Corrupcéo, improbidade administrativa e o tribunal de contas da uniéao.
Disponivel em:
<http://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A24F0A728E
014FOADC685D4369>. Acesso em 15 ago. 16.

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2009.

MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o
direito dos administrados dentro da lei n° 8.429/92. 3. ed. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2006.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11a. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 1999.

MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislagcao
constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2002.



PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada:
aspectos constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de
responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncia atualizadas. 3. ed. Sao Paulo:
Atlas, 2007.

PORTO NETO, Benedicto Pereira; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende.
Violacdo ao dever de licitar e a improbidade administrativa. in BUENO, Cassio
Scarpinella;, PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende. Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.

PRADO. Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrativa. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

SANTQOS, Carlos Frederico Brito dos. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Forense, 2002.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Séo
Paulo, 2001.

TOURINHO, Saul. STJ debate, com humor, abusos no ajuizamento de a¢des de
improbidade. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/legislacao/fio-da-
meada/3446842/stj-debate-com-humor-abusos-no-ajuizamento-de-acoes-de-
improbidade>. Acesso em 27 jul 2016.

WALD, Arnoldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca, acao popular,
acdo civil pablica, mandado de injuncdo, “habeas data”, acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade. 22a. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2000.



