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O mito do eterno retorno afirma, por nega¢do, que a vida
que desaparece de uma vez por todas, que ndo volta mais,

¢é semelhante a uma sombra, ndo tem peso, esta morta por
antecipagdo, e por mais atroz, mais bela, mais espléndida
que seja, essa atrocidade, essa beleza, esse esplendor nao
tem o menor sentido. [...]

Se cada segundo de nossa vida deve se repetir um numero
infinito de vezes, estamos pregados na eternidade como
Cristo na cruz. Essa ideia é atroz. No mundo do eterno
retorno, cada gesto carrega o peso de uma
responsabilidade  insustentivel. E isso que levava
Nietzsche a dizer que a ideia do eterno retorno é o mais

pesado dos fardos. [...]

O mais pesado dos fardos nos esmaga, verga-nos,

comprime-nos contra o chao [...]

Quanto mais pesado é o fardo, mais proxima da terra esta
nossa vida, e mais real e verdadeira ela é. Em

compensagdo, a auséncia total de fardo leva o ser humano
a se tornar mais leve do que o ar, leva-o a voar, a se
distanciar da terra, do ser terrestre, a se tornar semi-real,

e leva seus movimentos a ser tdo livres como
insignificantes... [...]

Essa divisdo em polos positivo e negativo pode nos
parecer de uma facilidade pueril. Exceto em um dos casos:

o0 que é positivo, o peso ou a leveza?

(KUNDERA, Milan. A Insustentavel Leveza do Ser. Sao
Paulo: Companhia das Letras, 2008).



RESUMO

A velocidade com que as relagdes sociais evoluem na complexa sociedade hodierna nao
permite um cotejo legislativo suficiente a fornecer respostas necessarias, em tempo habil, a
possivel solugcdo dos conflitos que dessas relagdes decorram. Tanto € assim que muitos
diplomas normativos modernos optam por adotar um modelo que visa tdo s6 emoldurar
situagdes gerais, deixando a cargo do intérprete maior tarefa no que toca a integragdo da
norma legal. Nesse contexto emerge a importancia da jurisprudéncia para a melhor aplicagao
do direito ao caso concreto.Os diplomas legais modernos ndo t€ém dado conta de regulamentar
todas as situacdes juridicas sob o seu espectro de incidéncia. Assim, tem-se buscado, cada vez
mais, nos precedentes judiciais respostas que o texto normativo nao ¢ capaz de fornecer. O
presente trabalho pretende analisar situagdes em que a Lei n. 8.429/92, a Lei de Improbidade
Administrativa, ndo foi suficiente a solver questdes relativas a aplicagdo do direito ai
regulamentado. Para tanto, sera demonstrado como a doutrina e, principalmente, a
jurisprudéncia discutem e definem determinados aspectos relativos a aplicacdo da legislagao

em comento.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Aspectos Materiais. Aspectos
Processuais. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

Given the speed in which social relations evolve in today’s complex society, it is not possible
to the legislation to provide enough proper answers, in a timely manner, which will suit the
conflicts that arise from those relations. So much so that many modern normative documents
choose to adopt a model of law that only frames general situations, leaving the integration of
the law with the legal framework to the interpreter. In this scenario, emerges the importance
of the jurisprudence, in order to enhance the application of the law to the concrete case, since
the modern legal diplomas haven’t been able to regulate all the juridical situations that are
inside their scope of incidence. This way, it has been increasingly sought out in legal
precedents answers that the normative text is unable to provide. This paper aims to analyze
situations in which the 8.429/92 Law, the Administrative Improbity Law, was not enough to
solve issues regarding the application of their regulated rights. Therefore, it will be shown
how the doctrine and especially the jurisprudence discuss and define certain aspects of the

implementation of legislation under discussion.

Keywords: Administrative Improbity. 8.429/92 Law. Material Aspects. Procedural Aspects.
Jurisprudence.
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INTRODUCAO

Muito embora o sistema juridico brasileiro se perfilhe a tradi¢do romanistica, isto &,
ao regramento que retira da lei sua principal fonte, o que se observa hodiernamente ¢ uma
continua aproximacao entre o dito civil law e o sistema que privilegia os precedentes judiciais,
0 common law.

Nosso ordenamento juridico delineou ferramentas para o julgamento de processos
em massa, tendo em vista a necessidade de acelerar a prestacdo jurisdicional. A repercussao
geral, no Supremo Tribunal Federal, a sistematica de julgamento de recursos repetitivos, no
Superior Tribunal de Justi¢a e, mais recentemente, introduzido pelo Novo Codigo de Processo
Civil, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, nos Tribunais Regionais Federais,
ainda que tenham sido criados com o intuito de conferir maior fluidez ao desdobramento do
iter processual nas Cortes, acabaram por elevar a importdncia que se empresta aos
precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro.

Para além desses institutos, ¢ certo que, em regra, nossos precedentes ndo tem o
conddo de vincular as demais decisdes relativas a casos semelhantes. Sem embargo, os
julgados proferidos pelas Cortes brasileiras, mesmo quando ndao se fale em casos
paradigmaticos, t€ém se mostrado uma forte bussola de orientagdo a aplicacao do direito pelas
instancias inferiores.

Ha que se lembrar, ainda, que a velocidade com que as relagdes sociais evoluem na
complexa sociedade hodierna ndao permite um cotejo legislativo suficiente para fornecer
respostas necessarias, em tempo habil, aos conflitos que dessas relacdes decorram. Tanto ¢
assim que muitos diplomas normativos modernos optam por adotar um modelo que visa tao
s6 emoldurar situagdes gerais, deixando a cargo do intérprete a tarefa concernente a
integragao da norma legal.

Nesse contexto, emerge a importancia do estudo da jurisprudéncia para a melhor
aplicacdo do direito ao caso concreto, uma vez que os diplomas legais modernos ndo tém
dado conta de regulamentar todas as situagdes juridicas no seu espectro de incidéncia. Assim,
tem-se buscado, cada vez mais, nos precedentes judiciais respostas que o texto normativo nao
¢ capaz de fornecer.

O presente trabalho pretende analisar situagdes em que a Lei n° 8.429/92, Lei de
Improbidade Administrativa, foi insuficiente para solver questdes relativas a aplicagdo do
direito ai regulamentado. Sera demonstrado como a doutrina e, principalmente, a

jurisprudéncia discutem e definem determinados aspectos relativos a aplicacdo da legislagao
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em comento. No primeiro capitulo, serd feito um apanhado geral sobre os aspectos materiais
da Lei de Improbidade Administrativa, no segundo capitulo, falar-se-a sobre as caracteristicas
processuais da acdo de improbidade administrativa e, por fim, no terceiro capitulo, ird se
relacionar tanto os aspectos materiais, quanto o0s aspectos processuais, abordados nos

capitulos anteriores, a temas jurisprudéncias de destaque para o Superior Tribunal de Justiga.
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CAPITULO 1 - A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1.1 — Improbidade Administrativa e Moralidade Administrativa

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil trouxe, em seu artigo 37, caput,
principios norteadores da atividade administrativa estatal. Dentre eles, da-se destaque, no
presente trabalho, ao principio da moralidade, isso porque representa verdadeiro fundamento
para o microssistema que orienta as disposigdes relativas a improbidade administrativa. Se no
proprio texto constitucional hd previsdo expressa que coiba os atos de improbidade
administrativa (artigo 37, § 4°), pode-se dizer que isso se dd em funcao da axiologia que
abraca tal norma, qual seja, aquela que emana do conteudo do principio da moralidade.

Assim, quando se fala em improbidade, a doutrina administrativista ¢ promissora em
relacionar o tema ao principio da moralidade. Nesse sentido, Isabela Giglio Figueiredo (2010)
considera que moralidade e probidade habitam no mesmo contexto de valores morais
abrigados no sistema juridico hodierno. A autora considera a probidade como parte do
principio da moralidade administrativa, definindo o primeiro instituto como dever relativo aos
atributos da lealdade, da honestidade, da boa-fé¢ e da boa administra¢ao, dirigido a todos
aqueles que, de alguma forma, mantém vinculo com a Administra¢do. J& por moralidade,
entende como um dever que incumbe ao agente publico de protagonizar suas atividades de
maneira honesta e respeitosa aos padrdes de transparéncia e equanimidade.

Para Lucas Rocha Furtado (2010) a moralidade administrativa ¢ o instrumento
conferido pela Constituicdo Federal aos responsaveis pelo controle da Administragdo Publica,
a fim de que se possa exigir da Administracdo comportamento que, além de cumprir as
exigéncias legais, seja ético, observe padroes de boa-fé, de honestidade e que ndo incorra em
desvio de finalidade. Celso Antonio Bandeira de Mello (2014) considera que, de acordo com a
moralidade administrativa, a Administragdo e seus agentes devem atuar na conformidade de
principios €ticos. J4 Marcal Justen Filho (2014) considera o principio como uma exigéncia de
compatibilidade da atividade administrativa com os valores ¢éticos genericamente
considerados. José dos Santos Carvalho Filho (2015), por sua vez, entende que moralidade se
traduz em uma imposicao ao administrador publico para que nao dispense os preceitos €ticos
que devem estar presentes em sua conduta.

Quanto ao conceito de probidade, Sérgio de Andréa Ferreira (2002) o considera
como norma que demanda do agente publico e de terceiros atos honestos e leais para com a

Administragao Publica. Wallace Paiva Martins Junior (2002, p. 109-110), de forma mais
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completa, conceitua probidade como “dever que atende a honestidade de meios e fins
empregados pela Administracdo Publica e seus agentes, sublinhando valores convergentes a
ideia de boa administragdo, de cumprimento das regras da ética interna da Administragao
Publica.”

Observe-se que todas as definicdes de moralidade e de probidade supracitadas
relacionam, direta ou indiretamente, o agente publico ao exercicio da atividade administrativa
de maneira a observar aquilo que se convencionou ser uma espécie de arcabouco de condutas
exemplares, nucleo que se constitui do que Giglio Figueiredo (2010) chamou de valores
morais abrigados no sistema juridico hodierno.

E certo que a relagdo entre probidade e moralidade é tio estreita que a doutrina
administrativista se digladia na busca de sua diferenciagdo. Wallace Paiva Martins Junior
(2002) enxerga a probidade como um subprincipio do principio da moralidade, com fungao
propria, servindo, porém, a efetivagdo da moralidade. Noutro giro, existe o posicionamento de
Emerson Garcia e de Rogério Pacheco Alves (2011), que entendem a probidade como sendo
um instituto mais alargado do que a moralidade. Esses autores ponderam que a probidade
abarca ndo s6 componentes morais, como também os demais principios regentes da atividade
estatal. Ja para José dos Santos Carvalho Filho (2015) ndo ha que se falar em diferenga entre
os dois conceitos. O autor defende que tanto a moralidade quanto a probidade podem ser
utilizadas como sindénimos, minorando a questdo terminologica em detrimento do sentido
axioloégico dos institutos.

E importante acrescer que o que se toma por moral condutora do exercicio da
atividade administrativa ndo se funde ao senso coletivo da moral comum, ordindria, aquele
que ¢ retirado de valores que a sociedade expressa e concebe como padrdes norteadores de
sua conduta. Deriva, outrossim, a moralidade administrativa dos valores consagrados pelo
direito positivo, isto ¢, aqueles valores que integram essencialmente o ordenamento juridico
hodierno, cujo fundamento deflui dos primados estabelecidos pela Carta Constitucional.

Féabio Medina Osorio (2010, p. 77) observa que ndo se deve enxergar a improbidade
administrativa do ponto de vista da moral privada, porque isso ensejaria um controle indevido
da vida privada dos agentes publicos e uma distor¢do fundamental do conceito de

improbidade no campo ético-normativo. O autor pondera que:

O direito disciplinar é prodigo em criar tipos sancionadores da falta de
probidade moral. E, ndo raro, o povo confunde esses conceitos, imaginando

que probo seria o sujeito moralmente correto do ponto de vista de seus
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deveres privados, v.g., fidelidade num matriménio, pagamento de uma
divida junto ao vizinho, cumprimento de deveres religiosos, ou mesmo
frequéncia a igreja, ajuda aos pobres que pedem esmolas, etc.

O dever de probidade administrativa ndao se confunde com algum genérico
dever de probidade moral dos agentes publicos e particulares [...]. Aos
agentes publicos se assegura o supremo direito & imoralidade, dentro de
limites mais estreitos, € certo. Dai a incorrecdo da tese que busca identificar

na improbidade uma imoralidade comum.

Assim, ¢ bem de se observar que o dever de probidade administrativa nao se realiza
no dever genérico de probidade moral dos agentes publicos e particulares. Incumbe ao agente
publico pautar sua atuagdo nos motivos e finalidades publicas, isto ¢, naquilo que se delineou
medianamente por moral publica. Fala-se em dever de probidade ao agente publico porque o
texto do artigo 37, § 4°' da Constitui¢io autoriza essa interpretacio, sendo dai que se retira o
fundamento normativo para que se entenda incumbir ao agente publico um dever de
desempenhar a atividade administrativa de maneira proba.

A permissdo constitucional a aplicacao de sancdes da gravidade daquelas elencadas
pelo art. 37, §4° ao agente improbo, ¢ reveladora da forca e do sentido que a Constituigao
busca dar a tutela da probidade e da moralidade publica. Nesse sentido, valiosa ¢ a observagao
de Fabio Medina Osorio (2010, pg.79), que pondera que “a moral administrativa passou a ser
considerada fonte normativa de um novo paradigma comportamental dos homens publicos [...]
numa perspectiva de reforgo a legalidade substancial.”

Nessa esteira de pensamento, ¢ possivel sustentar que a pratica do ato de
improbidade administrativa traduz-se em verdadeira violacdo a ordem constitucional vigente,
entendendo-se por ato improbo aquele que se orienta no sentido oposto a ideia de probidade
administrativa, cujo conteudo pode ser delineado medianamente por um arcabouco de
regramentos que a doutrina convencionou chamar de valores morais ou principios éticos, que
estejam cristalizados no ordenamento juridico-constitucional hodierno. Assim, pode-se
entender a improbidade como uma forma de corrup¢ao administrativa que traz desvirtuamento
a administragdo publica, de forma a ferir seus principios basilares de moralidade, afrontando

os principios da ordem juridica do Estado de Direito.

'“Art. 37, § 4° — Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agio
penal cabivel.”
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A Lei n. 8.429 de 2 de junho de 1992, conhecida por “Lei de Improbidade
Administrativa”, ou somente LIA, veio regulamentar as disposi¢des constitucionais relativas a
improbidade administrativa. De seu texto se retira vasta disciplina acerca da matéria, no que

se inclui os contornos do ato improbo, a que se dara atengdo no proximo subtitulo.

1.2 — O Ato de Improbidade

Alexandre de Moraes (2002, p. 261) conceitua os atos de improbidade administrativa
como aqueles que, possuindo natureza civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem
direta ou indiretamente “os principios constitucionais e¢ legais da Administragdo Publica,
independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou causarem prejuizo material ao
erario publico”. Para Marino Pazzaglini Filho (1996, p. 134) o ato de improbidade
administrativa configura “corrup¢do administrativa que promove o desvirtuamento da
Administragdo Publica e afronta os principios nucleares da ordem juridica”, o que, para o
autor, se traduz na “obtenc¢do de vantagens patrimoniais indevidas as expensas do erario, pelo
exercicio nocivo das fungdes e empregos publicos, pelo ‘trafico de influéncia’ nas esferas da
Administragdo Publica e pelo favorecimento de poucos em detrimento dos interesses da
sociedade, mediante a concessao de obséquios e privilégios ilicitos”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015) ensina que, para que um determinado ato
administrativo possa ganhar a configuracdo de improbo, submetendo-se as penalidades da Lei
de Improbidade Administrativa, ele deve ter: a) sujeito passivo; b) sujeito ativo; ¢) ato danoso
previsto na Lei n. 8.429/92, causador de enriquecimento ilicito para o sujeito ativo, prejuizo
para o erario ou atentado contra os principios da Administragdo Publica; e d) elemento
subjetivo — dolo ou culpa. Cumpre analisar, detidamente, cada um dos elementos do ato

especificados pela referida doutrinadora.

1.2.1 — Sujeito Passivo

O artigo 1° da Lei de Improbidade Administrativa relaciona as pessoas juridicas,
publicas e privadas, que podem ser sujeitos passivos de atos de improbidade administrativa.
Sao elas as entidades da administragdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa
incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja

concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual.
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O paréagrafo tinico do mesmo artigo ainda acrescenta ao rol de sujeitos passivos do
ato de improbidade entidades que recebam subveng¢do, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de o6rgdo publico, além daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com menos de 50% (cinquenta por cento) do patrimonio ou da receita
anual, mas nesse Ultimo caso, a sancdo patrimonial limita-se a repercussdo do ilicito sobre a
contribuicdo dos cofres publicos.

Denise Vince Tulio (2008), em obra coletiva editada pela Escola Superior do
Ministério Publico da Unido, coordenada por Marcia Noll Barboza, alerta para a circunstancia
de que a subvengdo, beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio, mencionados pela Lei n.
8.429/92, nao podem ter sido concedidos em cardter genérico. Para que determinada pessoa
juridica privada se enquadre na condig¢do de sujeito passivo do ato improbo ¢ necessario que a
subvencao, beneficio ou incentivo tenham sido concedidos de modo particularizado, para uma
finalidade especifica. Assim, acaso um Estado da Federacdo resolva conceder isencdo sobre o
ICMS para determinado setor da economia, de forma genérica, as empresas pertencentes a
esse setor nao poderdo se subsumir a qualidade de sujeito passivo da pratica de ato improbo,
nessa circunstancia.

Também podem ser sujeitos passivos do ato de improbidade administrativa os
partidos politicos, isso porque, apesar de serem pessoas juridicas de direito privado, estranhas
a organizac¢do administrativa do Estado, recebem recursos provenientes do Fundo Especial de
Assisténcia Financeira aos Partidos Politicos, conhecido como “Fundo Partidario”, que ¢
formado substancialmente por recursos de origem publica. (TULIO, 2008)

Uma outra categoria de pessoas juridicas de direito privado que pode se submeter a
Lei n. 8.429/92, na qualidade de sujeito passivo, diz respeito as entidades ditas do “Terceiro
Setor”, desde que tenham acesso a recursos publicos, ou que se beneficiem de auxilios,
incentivos, ou subvencdes de carater publico. (TULIO, 2008) Nesse quadrante, pode-se
elencar as organizagdes sociais, regidas pela Lei n. 9.637/98, cujas atividades sdo dirigidas ao
ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnoldgico, a prote¢do e a preservacao do
meio ambiente, a cultura e¢ a saude. Ainda dentro do rol de entidades do Terceiro Setor
submetidas a Lei n. 8.429/92, tem-se as organizagdes da sociedade civil, regidas pela Lei n.
13.019/14%, cujo texto atribui a qualidade de “organizagio da sociedade civil” as entidades

privadas sem fins lucrativos, as sociedades cooperativas, além das organizacdes religiosas.

2 «Art. 2° - Para os fins desta Lei, considera-se:
I - organizagdo da sociedade civil:

a) entidade privada sem fins lucrativos que ndo distribua entre os seus socios ou associados, conselheiros, diretores,
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Espécie bastante particular que pode ser enquadrada no conceito de sujeito passivo
da Lei de Improbidade Administrativa refere-se aos sindicatos. Apesar de ndo receberem
verbas do Poder Publico, diretamente, sua receita provém da contribui¢ao dos integrantes da
categoria profissional que representam. Denise Vince Tulio (2008, p. 25), referindo-se a visao
de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves sobre esse aspecto, destaca que “trata-se de
recurso publico, uma vez que sdo, também publicos, os recursos que determinados setores da
populagdo, por forca de preceitos legais e independentemente de qualquer contraprestacao
direta e imediata, estdo obrigados a repassar a certas entidades.” A conceituagao delineada
pelos autores se adequa a contribui¢do sindical, pois seu pagamento tem carater obrigatdrio,
por forca dos artigos 548, a, 578 e seguintes da Consolidagdo das Leis do Trabalho e artigo
217, inciso I, do Cddigo Tributario Nacional. (TULIO, 2008)

Por fim, no que toca ao sujeito passivo do ato improbo, forcoso observar que
nenhuma pessoa fisica pode integrar essa categoria, uma vez que o sujeito passivo da
improbidade é sempre pessoa juridica, como indicado no artigo 1°, paragrafo tmico’, da Lei n.
8.429/1992. A pessoa fisica até pode ser lesada por um ato de improbidade, mas a situagao
que configurar improbidade sempre envolvera uma pessoa juridica também lesada com a

conduta improba. (TULIO, 2008)

1.2.2 — Sujeito Ativo

empregados, doadores ou terceiros eventuais resultados, sobras, excedentes operacionais, brutos ou liquidos, dividendos,
isencdes de qualquer natureza, participagdes ou parcelas do seu patrimdnio, auferidos mediante o exercicio de suas atividades,
e que os aplique integralmente na consecucdo do respectivo objeto social, de forma imediata ou por meio da constituigdo de
fundo patrimonial ou fundo de reserva;

b) as sociedades cooperativas previstas na Lei n.9.867, de 10 de novembro de 1999; as integradas por pessoas em situagdo de
risco ou vulnerabilidade pessoal ou social; as alcancadas por programas e acdes de combate a pobreza e de geracdo de
trabalho e renda; as voltadas para fomento, educagdo e capacitagdo de trabalhadores rurais ou capacitagdo de agentes de
assisténcia técnica e extensdo rural; e as capacitadas para execucdo de atividades ou de projetos de interesse publico e de
cunho social.

c) as organizagdes religiosas que se dediquem a atividades ou a projetos de interesse publico e de cunho social distintas das
destinadas a fins exclusivamente religiosos.

3 “Art. 1° - Os atos de improbidade praticados por qualquer agente piblico, servidor ou no, contra a administragio direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territdrio, de
empresa incorporada ao patrimonio publico ou de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinquenta por cento do patrimoénio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo tnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o patrimoénio de
entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de drgao publico bem como daquelas para cuja
criac@o ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual,
limitando-se, nestes casos, a san¢do patrimonial a repercussio do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres publicos.
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No que concerne ao sujeito ativo do ato de improbidade, a Lei n. 8.429/92
estabeleceu duas classes de atores, podendo o ato ser praticado pelo agente publico”,
isoladamente, ou em conjunto com o particular que induza ou concorra para a pratica do ato
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta’. E importante alertar que o
legislador ordinario optou por adotar um conceito bastante alargado de agente publico para

fins de aplicagdo da Lei n. 8.429/92, conforme se depreende da redagdo de seu artigo 2°:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por elei¢do, nomeagao,
designacgdo, contratagdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo

anterior.

Assim, ndo faz diferenca para a responsabilizagdo por improbidade a natureza
contratual ou estatutaria da funcdo, a integra¢ao formal do seu exercicio em 6rgao ou entidade
da administragao publica direta ou indireta, a determinacdo ou a indeterminagao temporal do
seu exercicio e nem mesmo a natureza administrativa ou nao — legislativa ou jurisdicional.
Importa apenas que o sujeito, ao cometer o ato improbo, esteja no desempenho de atividade
publica. (OLIVEIRA, 2008)

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015) considera que o sujeito ativo do ato de
improbidade ndo ¢ necessariamente o servidor publico com vinculo empregaticio. Pondera a
autora que qualquer pessoa que preste servico ao Estado ¢ agente publico sujeito as
penalidades da Lei de Improbidade Administrativa. Seguindo-se a isso, elenca o seguinte rol
de possiveis sujeitos ativos do ato improbo: (a) os agentes politicos (parlamentares de todos
os niveis, Chefes do Poder Executivo federal, estadual e municipal, Ministros e Secretarios
dos Estados e dos Municipios); (b) os servidores publicos (pessoas com vinculo empregaticio,
estatutario ou contratual com o Estado); (¢) os militares (que também tém vinculo estatutario,
embora referidos na Constituicado fora da secdo referente aos servidores publicos); (d) os
particulares em colaboragdo com o Poder Publico (que atuam sem vinculo de emprego,

mediante delegagdo, requisi¢do ou espontaneamente).

4 «Art. 1° - Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo (...).”

3 “Art. 3° - As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo néo sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.”



20

Como se nota, o conceito de sujeito ativo do ato de improbidade administrativa ¢
bastante abrangente, o que aponta para uma preocupagdo patente do legislador em coibir de
forma efetiva a pratica de atos improbos em todos os niveis de relagdo com a Administragao
Publica. José¢ Roberto Pimenta Oliveira (2008, p. 36), também autor da obra coletiva sobre
Improbidade Administrativa editada pela Escola Superior do Ministério Publico da Unido,
alerta para a situacdo de que a responsabilizacdo pelo ato improbo, na forma da Lei de
Improbidade Administrativa, “deve se dar pelo beneficio direto ou indireto auferido pelo
agente, o que supde o conhecimento da imoralidade que contamina a validade do ato que
gerou o beneficio imoral”. O autor ainda acrescenta que “sem prova de recebimento

voluntario e conscientemente derivado de atividade improba, impossivel a responsabiliza¢do.”

1.2.3 — Ato Danoso

No que diz respeito a realizacdo de ato danoso, este deve se enquadrar em uma das
categorias estabelecidas pela Lei n. 8.429/92, que buscou delinear um sistema em que se pode
observar claramente trés géneros distintos de improbidade, de onde se ramificam diversas
espécies de ato improbo. Assim, o artigo 9° tem por género os atos que importam
enriquecimento ilicito, defluindo do mesmo dispositivo um rol de condutas especificas que
caracterizam a infracdo prevista no caput de modo genérico. O artigo 10 prevé de modo geral,
em seu caput, 0s atos que causam prejuizo ao erario e, em seguida, exemplifica uma série de
outros comportamentos que constituem a transgressao expressa na cabeca do artigo. O artigo
11 segue a mesma logica de exemplificacdo de condutas constante dos outros dois artigos
anteriores, sendo que estabelece como género atos que atentam contra os principios da
Administragao Publica, seguindo-se a isso mais um apanhado de comportamentos bem
delineados que se reportam a generalidade prevista no caput do dispositivo. Veja-se o teor do

art. 9

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

I - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem modvel ou imodvel, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,

percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
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indireto, que possa ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente
das atribuigdes do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisi¢@o, permuta ou locagdo de bem movel ou imovel, ou a contratagdo de
servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de
mercado;

III - perceber vantagem econOmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienagdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por prego inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposi¢do 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 econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, 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 declaragdo falsa sobre medigdo ou avaliagdo em obras publicas ou
qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

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

VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel
de ser atingido ou amparado por a¢do ou omissdo decorrente das atribui¢Ges
do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a libera¢do ou aplicagdo
de verba publica de qualquer natureza;

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

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas

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

do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

Conforme se denota das disposi¢des supratranscritas, ilicito € o enriquecimento que
ndo encontra amparo legal, inexistindo razao juridica que respalde o acréscimo patrimonial, o
que constitui pressuposto de sua invalidade. Nicolau Dino de Castro e Costa Neto (2002)
considera que as referidas disposi¢des apontam para a ideia de que o nicleo de condutas que
tipificam a improbidade administrativa, ensejadoras de enriquecimento ilicito, ¢ a obtencao de
vantagem patrimonial indevida.

Quanto as disposi¢des acerca dos atos que causam lesdo ao erario, veja-se o teor do

artigo 10:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer ac¢do ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento ou dilapida¢do dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e notadamente:

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

II - 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;

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

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

V - permitir ou facilitar a aquisi¢do, permuta ou locagdo de bem ou servigo

por prego superior ao de mercado;
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VI - realizar operagdo financeira sem observincia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidonea;

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
celebragdo de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los
indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realiza¢do de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservagdo do patrimdnio publico;

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

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

XIII - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposi¢do 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
dotagd@o orgamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.

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

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

XVIII - celebrar parcerias da administragdo publica com entidades privadas

sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a
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espécie;

XIX - agir negligentemente na celebracdo, fiscalizagdo e analise das
prestacdes de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas;

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

XXI - liberar recursos de parcerias firmadas pela administragdo publica com
entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou

influir de qualquer forma para a sua aplicagdo irregular.

A respeito da acima citada espécie de ato improbo, ¢ importante observar que ha

previsdo de que sua pratica se dé tanto de forma dolosa, quanto de forma culposa. Nesse

particular, ¢ forcoso notar que a Lei de Improbidade Administrativa visa punir, também, a

pratica da conduta culposa pelo agente. Isso porque a quebra do dever de atengdo e de

diligéncia na conducao da coisa publica pode causar resultados drasticos para a Administragao,

com reflexos ruinosos para o erario. Nicolau Dino de Castro e Costa Neto (2002, p. 134)

observa que, “considerando-se os diferentes graus de reprovabilidade nas condutas dolosas e

culposas, deve-se realizar um juizo de pondera¢do na imposi¢ao de san¢des correspondentes a

esse tipo de improbidade administrativa, em atengao ao principio da proporcionalidade.”

Ja no que toca aos atos que atentam contra os principios da administra¢ao publica, o

texto da Lei de Improbidade diz o seguinte:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des,
e notadamente:

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

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

I - revelar fato ou circunstincia de que tem ciéncia em razdo das
atribui¢des 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
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respectiva divulgacg@o oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de
afetar o pregco de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - descumprir as normas relativas a celebracdo, fiscalizacdo e aprovagéo
de contas de parcerias firmadas pela administragdo publica com entidades
privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos

na legislag@o.

Sobre essa espécie de ato, € importante observar que servem de vetor a aplicacao das
disposi¢des que coibem os atos que atentam contra os principios da administracdo publica,
além da honestidade e da lealdade as institui¢oes, os principios da administragdo publica
expressos no artigo 37° da Constitui¢io, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia.

Sobre a configuracao do ato de improbidade administrativa, Emerson Garcia (2005)
traca um caminho a ser seguido pelo intérprete da norma para a sua identificagdo. Afirma o
autor, inicialmente, que deve ser verificado se houve violagdao aos principios norteadores da
atividade estatal, ressaltando que os atos de improbidade administrativa devem ser punidos
independentemente da efetiva ocorréncia de dano ao erario. Como segunda etapa, o autor
pondera que deva ser analisado o elemento volitivo do agente, pois os atos realizados pelos
agentes que estejam em dissondncia com os principios orientadores da atividade
administrativa estatal serdo dotados de um elemento subjetivo, que veiculara a vontade do
agente com a pratica do ato. Seguindo-se a identificacio da violagdo aos principios
administrativos e da vontade do agente, o autor acrescenta que se deve identificar a
improbidade e se realizar a subsuncdo do ato a uma das trés condutas elencadas pelos artigos
9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92. Apos, deve ser feita a analise dos sujeitos passivo e ativo,
segundo a orientacao dos artigos 1° e 2° da Lei de Improbidade. Por fim, o autor leciona que
se deve atentar ao principio da proporcionalidade na avaliagdo da lesividade do ato e na
consequente aplica¢do da penalidade ao agente improbo.

Da Leitura dos incisos que tipificam os atos de improbidade administrativa é possivel
notar que a Lei n. 8.429/1992 os classifica em ordem de importancia, sendo essa também a
conclusao de Walter Claudius Rothenburg (2008). O autor, que também colabora para a
feitura da obra coletiva sobre improbidade administrativa editada pela Escola Superior do

Ministério Publico da Unido, pondera que os atos mais graves sdo aqueles pelos quais alguém

cArt. 37-A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)”.
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enriquece ilicitamente, previstos no artigo 9°. Acrescenta que, em seguida, vém os que causam
prejuizo ao patrimoénio publico, previstos no artigo 10, finalmente preocupa-se a lei com atos
que, mesmo nao tendo proporcionado enriquecimento ilicito nem provocado prejuizo, ainda
assim sao contrarios aos principios que regem a administragao publica.

Nessa ordem de pensamento, fica claro que a lei buscou ser completa visando nao
deixar impune nenhum ato de improbidade administrativa. Com efeito, o rol de condutas
especificas que deflui de cada um dos trés artigos apresenta elenco exemplificativo, sendo que,
dessa forma, nada impede que no caso concreto se impute ao agente publico a pratica de ato
improbo que ndo conste expressamente da Lei n. 8.429/92.

A doutrina demonstra preocupa¢do com esta abertura na tipificacdo do ato de
improbidade, uma vez que permite ao intérprete enormes espagos criativos na estipulagdo de
referenciais de condutas transgressoras. Fabio Medina Osério (2010, p. 213-214) aponta ser
notavel a liberdade que a Lei n. 8.429/92 conferiu a seu intérprete, mas pondera que essa
liberdade deve observar limites. Considera, assim, que se deve indicar pardmetros que
reduzam os niveis de inseguranca juridica imanentes a ldgica principialista que prevalece na
interpretagdo da Lei de Improbidade Administrativa. Para o autor, trata-se de diploma
normativo “prodigo no aceitar de arroubos dos juristas e suas criativas invengdes”, sendo a
jurisprudéncia importante balizadora na formatacdo dos conteudos juridicos da Lei. Sem
embargo, o autor observa uma preocupacao com os chamados hard cases, reconhecendo que
“a jurisprudéncia no mais das vezes ¢ um balizador muito preciso para os chamados casos
faceis, constituindo um referencial apenas pontual e ndo raramente ambiguo para os ditos
casos dificeis”.

Concordamos com o autor quando diz que, no ponto sob andlise, a Lei de
Improbidade Administrativa permite jurisprudéncia contraditdria, mas ao mesmo tempo exige
intervengoes no sentido de reduzir as areas de arbitrio e incertezas. Sem embargo, entendemos
que as condutas genéricas previstas no caput de cada um dos trés artigos supramencionados
devem servir de bussola a configuracdo da improbidade, devendo ser observado, para a
constatacdo da ocorréncia de ato improbo, se a conduta perseguida se amolda essencialmente
a teleologia de uma ou mais das trés categorias gerais prevista pela Lei n. 8.429/92, pois,
como bem observa Medina Osorio (2010, p. 215), “a aplicabilidade dos tipos sancionadores
da Lei de Improbidade Administrativa passa pela compreensdo acerca do universo axiologico
e metodologico que domina o direito publico punitivo”.

E importante observar, por fim, que um mesmo ato de improbidade pode se

enquadrar em uma, duas ou nas trés hipoteses previstas na Lei n. 8.429/92. Além disso,
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determinado ato pode ser considerado ato de improbidade — o que ensejara a aplica¢do das
sangoes elencadas na Lei de Improbidade Administrativa — ilicito penal — o que importard na
instauracdo do processo penal e eventual aplicagdo das penas cabiveis — e ilicito
administrativo-disciplinar, com a consequente instauragdo do processo administrativo

disciplinar e aplicag@o da sancdo disciplinar respectiva. (FURTADO, 2010, p. 110)

1.2.4 — Elemento Subjetivo

Por fim, no que toca aos elementos constitutivos do ato de improbidade
administrativa, tem-se o elemento subjetivo da conduta, de modo que, para a configuragdo do
ato, deve-se ter presente, quando da sua pratica, a culpa ou o dolo. Essa dimensao subjetiva da
improbidade administrativa leva a importantes desdobramentos, que podem ser traduzidos na
exigéncia de dolo ou a0 menos de culpa grave por parte do agente para que seja caracterizado
o ato improbo, de forma que o ilicito de improbidade demande sempre um vicio de vontade.
Mais a frente se vera que a configuragao do ato de improbidade culposo ¢ questdo bastante
tormentosa para a doutrina administrativista, que ndo chega a um consenso acerca dessa
possibilidade. Sem embargo, a jurisprudéncia patria se perfilha & corrente que entende ser
possivel a pratica do ato improbo de forma culposa, mas essa ¢ uma questdo a ser apreciada
de forma mais detalhada pelo terceiro capitulo.

Como visto, pela liturgia da Lei n. 8.429/92, a configuragao do ato de improbidade
administrativa demanda sujeito ativo, sujeito passivo, ato danoso e elemento subjetivo da
conduta. A Lei de Improbidade Administrativa também dispde de uma parte relativa a
apuracao e processamento do ato improbo, trata-se da dimensao processual da Lei n. 8.429/92,

a que se dara necessaria atencao no capitulo seguinte.
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CAPITULO 2 - AACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei n.8.429/92, em seu Capitulo V, traz disposi¢des especificas sobre o
processamento da apuracdo do ato de improbidade administrativa, que pode se dar tanto na
esfera administrativa, quanto em ambito judicial. Para o presente trabalho optou-se por fazer
um recorte que privilegiasse o rito judicial, uma vez que as questdes de maior destaque na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica dizem respeito a dimensdo processual da

apuragao do ato improbo.
2.1 — Conceito e Natureza da Acio de Improbidade

Marcelo Figueiredo (2003, p. 287), em obra coletiva coordenada por Cassio
Scarpinella Bueno, aponta ser a acdo de improbidade administrativa “uma agdo de
responsabilidade por atos de improbidade”. Medina Osoério (2010, p. 230), de forma mais
completa, a conceitua como “a acdo em que se pretende o reconhecimento judicial de
condutas de improbidade na Administracdo, perpetradas por administradores publicos e
terceiros, e a consequente aplicagdo de sangdes legais, com o escopo de preservar o principio
da moralidade administrativa.” José¢ Antonio Lisbda Neiva (2005, p. 36-37), por sua vez,
leciona que a a¢do de improbidade administrativa “enquadra-se como acdo coletiva, servindo
para a tutela de interesses metaindividuais de pessoas indeterminadas integrantes da sociedade,
protegendo nao apenas o patrimonio publico, mas também a probidade administrativa”.

Certo ¢ que a a¢ao de improbidade administrativa deve ser processada por juizo civel.
Isso resta incontroverso quando se observa que o artigo 37, §4°” da Constituigio prevé que
havera a responsabilizacdo por atos de improbidade sem prejuizo da agdo penal cabivel.
Wallace Paiva Martins Junior (2002, p. 388), referenciando Juarez Freitas, observa que “a
acdo que objetiva a aplicacdo das sancdoes da Lei Federal n° 8.429/92 nao ¢ penal,
enquadrando-se no rol das agdes civis constitucionais.” Esse ponto ndo encontra qualquer
controvérsia em sede doutrindria ou jurisprudencial, inclusive ja tendo o Supremo Tribunal
Federal se pronunciado sobre a natureza civel da a¢do de improbidade administrativa, nos
seguintes termos: (...) 84. A acdo de improbidade administrativa ¢ uma agao civil: evidencia-o

o art. 37, § 4°, da Constitui¢do, ao explicitar que as san¢des que comina a improbidade

T«Art. 37, § 4° - Os atos de improbidade administrativa importario a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungio
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agio
penal cabivel.”
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administrativa serdo impostas “sem prejuizo da agdo penal cabivel”. (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal. Pleno. ADI 2.797-2/DF. Relator: Ministro SEPULVEDA PERTENCE.
Julgado em 15/09/2005. DJe 19/12/2006.)

Dizer que a agdo de improbidade administrativa ¢ caracteristicamente uma acao civil
¢ corroborar um entendimento mais do que pacificado, doutrindria e jurisprudencialmente. O
mesmo consenso, entretanto, ndo se pode encontrar quando a doutrina busca tragar paralelos
entre a agdo civil publica e a agdo de improbidade administrativa. Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (2015) adota o entendimento de que a acao se identifica a agao civil publica, sendo-lhe
cabivel, no que ndo contrariar as disposicdes especificas da Lei de Improbidade
Administrativa a Lei n. 7.347/85, Lei da Acao Civil Publica.

Rogério Pacheco Alves (2011, p. 747) adota um panorama processual delineado por

<

Mancuso em que se define “um regime integrado de mutua complementaridade entre as
diversas agdes exercitaveis na jurisdicdo coletiva”, a acdo civil publica, a acdo popular e a
parte processual do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Desse modo, para o autor, a a¢do de
improbidade administrativa pode ser perfeitamente manejada por meio da acao civil publica,
“por ser a tutela do patrimdnio publico um interesse difuso”. Wallace Paiva Martins Junior (p.
389, 2002) também segue essa linha de pensamento afirmando que a agdo civil de
improbidade administrativa ¢ publica “porque, sendo a probidade administrativa interesse
transindividual, indivisivel e de titulares indeterminados, pertencendo a categoria dos difusos
(cujos objetos sdo o patrimdnio publico e social e a moralidade administrativa) a agdo que
tende a protegé-los [...] ¢ a demanda molecular”, termo que o autor utiliza para se referir a
acao civil publica.

Noutro giro, existe o posicionamento que entende ser impropria a utilizacdo da Lei
de Acao Civil Publica para a tutela dos interesses protegidos pela Lei n. 8.429/92. Adeptos
dessa linha de pensamento sao Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes (2001, p. 194) que,

atualizando o livro de Hely Lopes Meirelles, tecem as seguintes consideragoes:

Como se sabe, a Lei 7.347/85, destina-se a defesa do meio ambiente, do
consumidor, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
¢ paisagistico, dos direitos difusos e coletivos e da ordem econdmica (art.1°).
A Lei da Acdo Civil Publica, portanto, ndo trata especificamente de
improbidade administrativa, que ¢ justamente o foco da Lei n. 8.429/92.

Assim, deve ser reconhecido que, pela regra da especialidade, a Lei n.
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7.347/85 ndo se aplica aos casos em que se alega a improbidade
administrativa e/ou se pede a cominacao das penas previstas na Lei 8.429/92.
Ainda que se entendesse estar a probidade administrativa incluida entre os
direitos difusos e coletivos da sociedade, por ser a moralidade um principio
basico e genérico da Administragdo Publica, consagrado expressamente no
art. 37 da Constituigdo, é preciso reconhecer que a Lei 8.429/92 ¢é posterior, €
regulou inteiramente a matéria. Assim sendo, afastou por completo a
incidéncia da Lei n. 7.347/85 nesta seara, conforme a regra do § 1° do art. 2°
da LICC. Néo se pode deixar de reconhecer, por outro lado, que a Lei n.
8.429/92 traz regras tanto de direito material quanto de direito processual, ¢
ndo ressalvou a aplicagdo subsidiaria da Lei 7.347/85. Na parte processual,
ao contrario, faz remissoes ao Cdodigo de Processo Civil, mas nunca a Lei da
Acgdo Civil Publica. Ademais, enquanto a acdo civil publica se restringe as
condenagdes em dinheiro ou obrigacdo de fazer ou ndo fazer (art. 3° da Lei
7.347/85) a agdo de improbidade administrativa tem por objeto também a
perda de cargos publicos e/ou de direitos politicos, bem como restrigdes para
contratagdes futuras com o Poder Publico (...). A conclusdo, portanto, s
pode ser pela total inaplicabilidade da Lei da Acdo Civil Publica para as
hipoteses da acdo de improbidade administrativa, visto ser a matéria
regulada inteiramente pela Lei n. 8.429/92, tanto do ponto de vista

substantivo quanto adjetivo.

E primorosa a perfeicio técnica a que homenageiam os autores quando tratam da
questdo. Contudo, a jurisprudéncia tem rechagado tamanho preciosismo formal em detrimento
da finalidade publica da tutela dos interesses constantes da Lei n. 8.429/92, admitindo, de
forma bastante pacifica, o ajuizamento da agdo civil publica para o processamento dos atos
improbos coibidos pela Lei de Improbidade Administrativa.®

Sendo assim, ¢ certo que a agao de improbidade administrativa, além de ter natureza
civil, pode ser ajuizada tanto na forma de acao civil de improbidade administrativa, quanto na
modalidade de agdo civil publica. E de se observar, no entanto, que em ambos 0s casos nio se
pode excluir a disciplina processual especifica a esse tipo de acdo estabelecida pela Lei n.

8.429/92.

8 Nesse sentido: AgRg no AREsp. 76.985/MS, Ministro Relator CESAR ASFOR ROCHA, SEGUNDA TURMA, Julgado
em 13.5.2012, DJe 18.5.2012; REsp 200701131286, Ministro Relator NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 04/10/2012, DJe 22/10/2012; REsp 783.823/GO, Ministra Relatora Eliana Calmon, SEGUNDA
TURMA, Julgado em 20/05/2008, DJe 26/05/2008; AGA 201001148138, Ministro Relator BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe 11/04/2011.
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2.2 — Legitimidade Ativa

Para propor a acdo de improbidade administrativa, o artigo 17 da lei n. 8.429/92
deixa bastante claro que s6 tém legitimidade ativa o Ministério Publico ou a pessoa juridica
interessada. Sem embargo, o artigo 14 da referida Lei confere a qualquer pessoa a
possibilidade de promover representacao junto “a autoridade administrativa competente para
que seja instaurada investigagdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade”. Dessa
investigacdo, acaso se constate haver fundados indicios de responsabilidade, a comissao
responsavel pelo processo administrativo deve representar ao Ministério Publico, ou a
procuradoria do 6rgdo, para que tome as medidas judiciais cabiveis.’

A partir dai, podera haver o ajuizamento da agdo de improbidade. Desse modo, nao
ha que se falar que a Lei n. 8.429/92 tenha obstado completamente a iniciativa do cidadao
ordinario nas agdes de improbidade. Criou-se, na verdade, mais uma espécie de filtro, por
meio de uma analise na esfera administrativa dos pleitos de ajuizamento de acdo de
improbidade. Nao se pode olvidar, ainda, que a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°,
LXXIII", conferiu ao cidaddo a legitimidade para que pleiteie, por meio da agio popular, a
anulacdo do ato lesivo ao patrimdnio publico ou a moralidade administrativa. Assim, em se
tratando de ato improbo que lesione o patrimdnio publico ou fira a moralidade administrativa,
ao particular ainda resta a legitimidade ativa para propor a acao popular a esses casos relativa.

Ressalte-se, ainda, que o artigo 17, § 4°, da Lei n. 8.429/92 exige a obrigatoriedade
de atuagdo do Ministério Publico como fiscal da lei, quando ndo intervier no processo como

parte, sob pena de sua nulidade.
2.3 — Legitimidade Passiva
A legitimidade passiva na a¢do de improbidade recai sobre o agente que praticou o

ato improbo, considerando-se, para tanto, o conceito alargado de agente publico que o artigo

2° da Lei de Improbidade Administrativa define, conforme ja exposto no topico 1.2.2 desta

? “Art. 16. - Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo representara ao Ministério Publico ou 4 procuradoria
do orgdo para que requeira ao juizo competente a decretagdo do sequestro dos bens do agente ou terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimonio publico.”

10 «Art. 5°, LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.”
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monografia. Assim, no que toca ao agente publico, considera-se praticante do ato de
improbidade administrativa, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragdo, por eleicdo, nomeagao, designagdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fun¢do, na administragao direta, indireta
ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, em empresa incorporada ao patrimdnio publico, em entidade para
cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento
do patriménio ou da receita anual, em entidades que recebam subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico, ou naquelas para cuja criagdo ou custeio o
erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patrimoénio ou da
receita anual.

Acrescente-se, ainda, que o particular estranho aos quadros da administracao publica
também pode ser sujeito ativo do ato de improbidade administrativa, podendo, portanto, ser
enquadrado como sujeito passivo na agdo de improbidade administrativa. Nao ¢ demais
ressaltar que a exigéncia para que o particular possa se submeter aos ditames da Lei n.
8.429/92, na condi¢dao de sujeito ativo do ato improbo, € que tenha induzido ou concorrido

para a pratica do ato, ou que dele tenha se beneficiado sob qualquer forma, direta ou indireta.

2.4 — Competéncia

A Lei n. 8.429/92 nao traz norma especifica a respeito da competéncia processual.
Antonio do Passo Cabral (2008), na ja mencionada obra coletiva editada pela Escola Superior
do Ministério Publico da Unido, ensina ser aplicavel as a¢des de improbidade administrativa,
de forma subsidiaria, o artigo 2°'' da Lei n. 7.347/85, a Lei de Acdo Civil Publica. Tal
diploma normativo estabelece como competente o juizo do local onde ocorreu ou deveria
ocorrer o dano.

Ainda, pela expressa referéncia que o artigo 17, caput, da Lei n. 8.429/92 faz ao
procedimento ordinario, entende-se que nas agdes de improbidade administrativa a sistematica
regente da matéria relativa a competéncia deva seguir as disposi¢des gerais do Codigo de

Processo Civil.

W «Art. 2° - As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funcional para processar e julgar a causa. (...)”
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2.5 — Processamento

A Lei n. 8.429/92 estabelece, para o inicio da a¢do de improbidade administrativa,
uma espécie de procedimento especial. Isso ocorre na medida em que o magistrado, quando
recebe a peti¢do inicial, ndo ordena a citacdo direta do requerido do ato improbo para que
apresente contestacdo. Ele, inicialmente, ordena a notificacao do requerido”para que oferega
manifestagdo por escrito acerca do contetido da exordial. De posse de ambas as pecas, peticao
inicial e manifestacdo do requerido, o magistrado realiza um juizo de admissibilidade, prévio
e sob contraditério, da exordial, o qual podera resultar em rejeicdo da acdo, acaso esteja
convencido da inexisténcia do ato de improbidade ou da inadequagdo da via eleita, ou que
pode ensejar até mesmo a improcedéncia da acdo." Ha, também, por dbvio, a possibilidade de
que o juiz profira decisdo interlocutoria,'® recebendo a peti¢do inicial. Acaso seja essa a
providéncia tomada pelo magistrado, entdo ele ordenara a citagdo do requerido para que, ai
sim, apresente contestagdo.'> A partir dai, com a citacio do réu, o processo segue o rito
comum'® estabelecido pelo Codigo de Processo Civil, a excecdo do procedimento aplicado
aos depoimentos ou inquiri¢des realizados sob seu curso, uma vez que o § 12 do artigo 17
ordena que sejam aplicadas, nesses casos, as disposi¢des do artigo 221, caput e § 1°, do
Cédigo de Processo Penal.!”

Assim, a acdo de improbidade tem inicio com a apresentacdo da exordial ao juizo
competente, podendo ser precedida ou nao de inquérito civil ou processo administrativo
promovidos pelo Ministério Publico, ou processo administrativo promovido pelo ente
interessado. Seguindo-se a isso, cumpre ao magistrado notificar o requerido para que ofereca
sua manifestagdo por escrito. Recebida a manifestagdo, o juiz realiza o juizo de

admissibilidade da exordial, que pode resultar em rejeicao da acdao ou recebimento da peticao

12«Art. 17 § 7° - Estando a inicial em devida forma, o juiz mandar4 autui-la e ordenara a notificagdo do requerido, para
oferecer manifestagdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze dias.”

3 «Art. 17 § 8° - Recebida a manifestacio, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a agdo, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢do ou da inadequagdo da via eleita.”

4 Forgoso observar que a decisdo que recebe a inicial, por ser interlocutéria, serd atacavel por meio de agravo de instrumento,
dispde o § 10 do artigo 17: “Da decisdo que receber a peti¢do inicial, cabera agravo de instrumento”.

15«Art. 17 § 9°- Recebida a petigdo inicial, serd o réu citado para apresentar contestagio.”
160 CPC/2015 colocou fim as subdivisdes do rito comum, “rito comum ordinario” e “rito comum sumario”, de modo que
pela sistematica processual atual somente se fala em rito comum. Sob a optica do CPC/1973 a agdo de improbidade

administrativa seguia o rito comum “ordinario”.

17«Art. 17 §12 - Aplica-se aos depoimentos ou inquirigdes realizados nos processos regidos por esta Lei o disposto no art.
221, caput e § 19, do Codigo de Processo Penal.”
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inicial. No segundo caso, serd determinada a citacdo do requerido para que apresente
contestagdo, seguindo a agdo o rito comum a partir de entdo. Registre-se que a sentenga que
poe fim a acdo de improbidade administrativa, ainda na fase do juizo de admissibilidade
prévio, ¢ atacavel por meio do recurso de apelagcdo, enquanto que a decisdo que recebe a

inicial pode ser embargada por meio do agravo de instrumento.'®
2.6 — Prescric¢ao

A respeito da prescri¢do da acdo de improbidade, o artigo 23 da Lei n. 8.429/92

estabelece trés possibilidades, in verbis:

Art. 23. As acdes destinadas a levar a efeitos as sangdes previstas nesta lei
podem ser propostas:

I - até cinco anos apos o término do exercicio de mandato, de cargo em
comissao ou de funcdo de confianca;

Il - dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissdao a bem do servigo ptblico, nos casos de
exercicio de cargo efetivo ou emprego.

IIT - até cinco anos da data da apresentacdo a administracdo publica da

prestacdo de contas final pelas entidades referidas no paragrafo tinico do art.

1°desta Lei."”

Assim, o prazo prescricional ird variar de acordo com a natureza do vinculo que o
agente publico mantenha com a Administragdo. Em se tratando de vinculo temporario —
mandato, cargo em comissdao ou fun¢do de confianga, o prazo a ser observado sera de cinco

anos contados do primeiro dia apos o fim do vinculo. Acaso se trate de vinculo permanente —

80 artigo 1.015 do Novo Cédigo de Processo Civil, CPC/15, restringiu significativamente as hipoteses de cabimento do
agravo de instrumento. Sem embargo, em seu inciso XIII, se confere a possibilidade de utilizagdo do recurso nos demais
casos no elencados pelo Codigo, mas que estejam expressamente previstos em lei. Entendemos que ai se enquadraria a regra
do § 10 do artigo 17 da Lei 8.429/92, que diz que “da decisdo que receber a peticdo inicial, cabera agravo de instrumento.”
Veja-se o teor do artigo 1.015, XIII: “Cabe agravo de instrumento contra as decisdes interlocutdrias que versarem sobre: (...)
XIII — outros casos expressamente referidos em lei.”

19 «Art. 1°, Paragrafo tmico - Estio também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patrimonio de entidade que receba subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo puiblico bem como
daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a san¢ao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribui¢do dos cofres
publicos.”
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cargo efetivo ou emprego publico, a prescricdo observard o prazo previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico.

No ambito federal, a Lei n. 8.112/90%° estabelece o prazo prescricional de cinco anos
para a acao disciplinar quanto as infragdes sujeitas a pena de demissao, ressalvada a hipotese
de a conduta também constituir delito penal, circunstdncia na qual incidirdo os prazos de
prescricao previstos no Codigo Penal. Nesses casos, em que se trate de vinculo permanente, o
prazo deve ser contado da data em que o fato se tornou conhecido.

A terceira possibilidade de prazo prescricional trazida pela Lei de Improbidade
Administrativa diz respeito aos atos de improbidade praticados contra o patrimdnio de
entidade que receba subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6érgao publico,
além daquelas para cuja criacao ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra com menos
de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual. Nessa situagdo, a Lei n. 8.429/92
estabelece prazo também quinquenal, a ser contado da data da apresentacdo a administra¢ao
publica da respectiva prestagdo de contas final.

Tendo-se se feito um apanhado geral das principais caracteristicas da acdo de
improbidade administrativa, cuidar-se-4 do elemento central do presente trabalho, aspectos
jurisprudenciais de maior relevancia acerca da matéria de improbidade administrativa, sob

otica do Superior Tribunal de Justica.

20 «Art. 142 - A agdio disciplinar prescrevera:
I —em 5 (cinco) anos, quanto as infragdes puniveis com demissao, cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade e destituicdo
de cargo em comissao; (...)”
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CAPITULO 3 - ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS RELEVANTES

Foram abordados, de uma forma geral, nos capitulos anteriores, aspectos materiais e
processuais acerca da improbidade administrativa. O presente capitulo pretende demonstrar
como os precedentes jurisprudenciais e, mais especialmente, aqueles exarados pelo Superior
Tribunal de Justica, tém se mostrado fundamentais a interpretacdo e a aplicacdo da norma

vertida na Lei de Improbidade Administrativa.

3.1 — A Tutela do Patrimonio Moral das Instituicoes

Ja se disse que a moralidade representa verdadeiro fundamento para o microssistema
que orienta as disposi¢des relativas a improbidade administrativa. Isso se reflete na percepgao
de que a Lei n. 8.429/92 buscou conferir protecdo ao patrimonio das instituigdes, visando
ampliar o espectro de protecdo da probidade administrativa para além das disposi¢des de
carater material.

O artigo 21°' da Lei n. 8.429/92, ao versar sobre as san¢des decorrentes do ato
improbo, afirma que sua aplicagdao independerd da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio
plblico, salvo quanto a pena de ressarcimento. E certo que quando o texto do mencionado
artigo faz essa afirmagdo — e aqui se utiliza a palavra patrim6nio no sentido material, fica
bastante claro que a tutela legislativa da probidade administrativa ambicionada pelo legislador
supera em larga medida a mera protecao de valor que se possa traduzir em pectnia.

Nessa linha de pensamento, a Lei de Improbidade Administrativa empresta um grau
de importancia aos principios de direito administrativo bastante semelhante aquele que da a
protecdo do patrimdnio material das instituigdes que visa proteger. Isso se nota na leitura de
seu artigo 4°, que diz que “os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sao obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe sdo afetos”.

Esse aspecto fica ainda mais evidente quando a Lei n. 8.429/92, em seu artigo 11,
disciplina toda uma espécie de atos de improbidade referentes especificamente a violagao aos
principios que regem a Administragdo Publica. Acerca dessa previsdao legal, o Superior

Tribunal de Justica tem caminhado no sentido de defender a autonomia do artigo 11 —

Zl«Art, 21 — A aplicagdo das sanges previstas nesta lei independe:
I — da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento. (...)”
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violagdo aos principios da administragao publica, frente as demais condutas previstas pela Lei
n. 8.429/92. A Corte* tem endossado reiteradamente a possibilidade de se enquadrar um ato
como improbo tdo somente por atentar, de forma isolada, aos principios da administragdao
publica, prescindindo-se da configuracao de qualquer dos outros dois géneros de improbidade,
quais sejam, o dano ao erério e o enriquecimento ilicito. Veja-se, a propésito, o teor da tese™

aprovada pelo Tribunal:

O ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92 néo
requer a demonstracdo de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito, mas
exige a demonstragdo de dolo, o qual, contudo, ndo necessita ser especifico,

sendo suficiente o dolo genérico.

Fica claro que o enunciado corrobora o carater moralizante da legislacdo regente do
sistema de protecao a probidade administrativa. Tal interpretagdo € positiva porque confirma a
ampliacdo do sentido da tutela a Administracdo Publica para além do interesse patrimonial.
Nessa ordem de ideias, sdo preciosas as observagdes de Marcelo Figueiredo (1997, p. 101),
que entende que “a lei pune ndo somente o dano material & administragdo, como também
qualquer sorte de lesdo ou violagao a moralidade administrativa, havendo ou nao prejuizo no
sentido economico.” O autor ainda observa que “pretende a lei (...) vedar comportamentos e
praticas usuais de ‘corrup¢ao’. Muitas dessas praticas revertem em beneficio do agente e nem

sempre causam prejuizo ‘econdmico-financeiro’ a Administragao.”
3.2 - O Ato de Improbidade Culposo
Ja se disse que, dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade, somente o

artigo 10, referente aos atos que causam lesdo ao erario, admite explicitamente o ato de

improbidade culposo*. Destaque-se ser esse um tema bastante controvertido para a doutrina

22 Nesse sentido: AgRg no AREsp 460279/MS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/10/2014, DJe 27/11/2014; REsp 1197444/R]J, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 27/08/2013, DJe 05/09/2013; AgRg no AgRg no REsp 1328769/BA, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/08/2013, DJe 20/08/2013; AgRg no Ag 1262343/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/08/2012, DJe 21/09/2012; AgRg no REsp 1256287/MT, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 15/09/2011, DJe 21/09/2011.

B Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do n°® 38: Improbidade Administrativa — 1. Tese 1.
24 «Art. 10 - Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer ag¢do ou omisso, dolosa ou

culposa, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, ¢ notadamente: (...)”
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administrativista, havendo, inclusive, autores que ndo admitem que atos improbos possam
assumir contornos de uma ag¢ao culposa.

Ivan Barbosa Rigolin (1992, p. 255) considera que o ato improbo s6 pode se realizar
quando existente e provado o dolo, ou seja, quando praticado intencionalmente, ou em
situagdo cujo risco ¢ assumido inteiramente. Defende, portanto, o autor que ndo existe
improbidade culposa, “porque ninguém pode ser improbo, desonesto, s6 por ter sido
imprudente, ou imperito ou negligente”. Ja Fabio Medina Osoério (2010, p. 67-78) corrobora o
entendimento de que um ato improbo possa se dar na forma culposa. O autor sustenta que
algumas espécies de negligéncia dos deveres objetivos de conduta assumem contornos tao
graves, que se pode reconhecer nelas uma forma de improbidade por deslealdade ao interesse
publico e as institui¢des.

A Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® tem considerado admitir conduta
culposa quando se trate de ato que causa lesdo ao erario. Além do mais, nas outras duas
modalidades — artigos 9° e 11, exige a presenc¢a de dolo para a configuragdo da pratica do ato
improbo. Forcoso sublinhar que esse entendimento elimina qualquer hipotese de
responsabilizacdo objetiva do sujeito ativo por sua conduta improba. Veja-se a seguinte tese

firmada pelo STJ*:

E inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicacio da Lei 8.429/1992,
exigindo-se a presenca de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que coibem o
enriquecimento ilicito e o atentado aos principios administrativos,
respectivamente) e ao menos de culpa nos termos do art. 10, que censura os

atos de improbidade por dano ao Erario.

Dificil imaginar situagdo de enriquecimento ilicito em que o agente tenha
enriquecido de forma culposa. O mesmo, contudo, ndo ¢ de se dizer para os casos em que o
ato viole principios da administracdo publica, situacdo em que até seria possivel que uma
conduta pouco cautelosa por parte do agente publico viesse a ferir algum dos principios que

regem a atividade administrativa estatal.

2 Nesse sentido: AgRg no REsp 1500812/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/05/2015, DJe 28/05/2015; AgRg no REsp 968447/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 18/05/2015; REsp 1238301/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/03/2015, DJe 04/05/2015.

% Jurisprudéncia em Teses, Edigdo n° 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 1.
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Quanto aos atos que causam dano ao erario, conforme se expo0s, jurisprudencialmente
se entende que podem ser provocados de forma culposa. Seria o caso, por exemplo, da
dispensa indevida de processo licitatorio (Art. 10, VIII)*’, por mero desconhecimento pelo
agente publico da obrigatoriedade de realizacdo do certame, restando esse ato enquadrado
pela Lei n. 8.429/92 como causador de lesdo ao erdrio. Isso se explica na medida em que a
ndo observancia da concorréncia no processo de contratagdo com o setor publico ofende o
direito da Administragdo de selecionar a proposta mais vantajosa, circunstancia que o STJ
entende ser suficiente para que haja a presun¢ao do prejuizo ao erario (dano in re ipsa).

Certo ¢ que diante da possibilidade de o agente publico cometer ato de improbidade
administrativa por mera falta no dever objetivo de cuidado no trato com a coisa publica, a
jurisprudéncia do STJ tem adotado uma postura intolerante frente a auséncia de diligéncia de

gestores publicos. Nesse sentido, veja-se a ementa dos seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI N. 8.429/92. ATO DE IMPROBIDADE.
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
DOSIMETRIA DA PENA. CABIMENTO.

1. Funcoes burocraticas desenvolvidas por presidente ou tesoureiro de

Camara Municipal, tipicamente administrativas, que provoquem dano

a0 erario publico ocasionado por culpa, sujeitara o agente culposo as

sancoes previstas na Lei n. 8.429/92, pois, como bem afirma Emerson

Garcia, nido ha previsao legal de um salvo-conduto para que se possa

dilapidar o patrimonio publico (In Improbidade Administrativa, 2°

edicdo, pag. 278).
2. Na reparag@o de danos prevista no inciso II do art. 12 da Lei n. 8.429/92,

devera o julgador considerar o dano ao erario publico, além da observancia
da reprovabilidade e do elemento volitivo de sua conduta, porquanto referida
norma busca ndo so reparar o dano publico, bem como punir a pratica da
conduta dolosa ou culposa perpetrada em ferimento ao dever de probidade.

3. Recurso especial aviado por Wilson Roberto Avelino parcialmente provido.
4. Recursos especiais aviados por Luiz Smargiassi Filho e pelo Ministério

Publico do Estado de Minas Gerais improvidos.

2T e«Art. 10 - (...) VIII - frustrar a licitude de processo licitatorio ou de processo seletivo para celebragio de parcerias com
entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; (...)”
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp
200301876565. Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA. Julgado
em 12/12/2006. Dje 08/02/2007.) (grifo nosso)

PROCESSO CIVIL E  ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ALEGADA AFRONTA AO ART. 535 E 458 DO CPC.
INOCORRENCIA. CONFIGURACAO DO ATO DE IMPROBIDADE DO
ART. 10, INCISO X, SEGUNDA PARTE, DA LEI 8.429/92.
POSSIBILIDADE DE ELEMENTO SUBJETIVO DA CULPA NAS
CONDUTAS DO ART. 10. DEMONSTRACAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO CULPOSO E PREJUIZO AO ERARIO PRESENTES NO
ACORDAO A QUO. RECURSO PROVIDO.

(..

2. A alegagdo de ofensa aos artigos 1°, 5° e 10, inciso X, da Lei 8.429/92
merece acolhida, pois o acorddo recorrido deixou assente a existéncia de
dano ao erario por responsabilidade do prefeito municipal, a época
ordenador de despesas, configurando-se ato de improbidade administrativa.
3. A decis@o recorrida reconheceu claramente a responsabilidade do ex-
prefeito - Nelson Jorge Maia quanto a realizacdo de obras ineficazes para
solugdo do acumulo e proliferagio de substancia conhecida por
necrochorume que traz sérios e graves riscos a saude e a seguranga da
populacdo, causando efetivamente lesdo ao erario do municipio de
Passos/MG.

4. Doutrina e jurisprudéncia patrias afirmam que os tipos previstos no

art. 10 e incisos (improbidade por lesao ao erario publico) prevéem (sic)

a realizacao de ato de improbidade administrativa por acio ou omissao,

dolosa ou culposa. Portanto, ha previsio expressa da modalidade

culposa no referido dispositivo, nio obstante as acirradas criticas

encetadas por parte da doutrina.

5. Restou demonstrada na fundamentacao do acordio atacado a

existéncia do elemento subjetivo da culpa do ex-prefeito bem como o

prejuizo que a negligéncia causou ao erario, caracterizando-se, por isso

mesmo, a tipicidade de conduta prevista no art. 10, inc. X, segunda
parte, da Lei 8.429/92.

6. Recurso especial provido para restabelecer a condenagdo do ex-prefeito do

municipio de Passos/MG - Nelson Jorge Maia ao ressarcimento integral do
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dano, atualizado monetariamente pelos indices legais acrescido de juros de
mora na taxa legal, nos termos do art. 12, inc. 11, da Lei 8.429/92.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp
200600151838. Relator: Ministro CASTRO MEIRA. julgado em 01/10/2009.
Dje 21/10/2009.) (grifo nosso)

Assim, apesar de parte da doutrina se portar contraria a configuragao do ato improbo
sob a modalidade culposa, sendo a questdao fruto de longas discussdes que nao encontram
consenso certo € que pretorianamente tem-se aceitado de forma bastante pacifica a

possibilidade da pratica de ato de improbidade culposo que cause dano ao erario.

3.3 — A Legitimidade Passiva do Particular

Foi visto anteriormente que o particular estranho aos quadros da Administragdo
Publica também pode ser considerado sujeito ativo do ato de improbidade, isso sob a
condi¢do de que tenha induzido ou concorrido para a pratica do ato, ou que dele tenha se
beneficiado sob qualquer forma, direta ou indireta. Isso implica dizer que ele podera compor o
polo passivo da agdo de improbidade administrativa. Acerca desse tema, o Superior Tribunal
de Justica fixou dois importantes entendimentos: pela impossibilidade da propositura da agdo
tdo s6 contra o particular, quando ausente do polo passivo o agente publico; e pelo carater

facultativo de eventual litisconsorcio passivo entre o terceiro € o agente publico.Veja-se:

E inviavel a propositura de agdo civil de improbidade administrativa
exclusivamente contra o particular, sem a concomitante presenca de agente

publico no polo passivo da demanda.*®
Nas ac¢des de improbidade administrativa, ndo ha litisconsorcio passivo

necessario entre o agente publico e os terceiros beneficiados com o ato

improbo.”

Corroborando o sentido dos supracitados enunciados, veja-se os seguintes julgados:

8 Jurisprudéncia em Teses, Edigdo n° 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 8.

* Jurisprudéncia em Teses, Edigdo n° 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 9.
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
EXTINTA, SEM RESOLUCAO DE MERITO, POR ILEGITIMIDADE
PASSIVA DOS REQUERIDOS, EM VIRTUDE DA NAO INCLUSAO DE
AGENTE PUBLICO. DEFEITUACAO INSANAVEL NA FORMACAO
DA RELACAO PROCESSUAL.

1. Nos termos da orientacao pacificada nesta Corte, muito embora tanto

os agentes publicos como os particulares que induzam ou concorram

para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob

qualquer forma, direta ou indireta, estejam sujeitos as penalidades da

Lei 8.429/92. ndo ha como a acio ser proposta apenas contra estes

ultimos, de modo a figurarem sozinhos no pélo passivo da demanda.
Precedentes: REsp. 1.155.992/PA, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, Dle

01.07.2010 e REsp. 931.135/RO, Rel. Min. ELIANA CALMON, Dle
27.02.2009, REsp. 1.171.017/PA, Rel. Min. SERGIO KUKINA, Dle
06.03.2014.

2. Na tradi¢do mais veneravel da fase cientifica do Processo Civil moderno,
as iniciativas das partes no sentido de postular medidas judiciais se
submetem a verificagdo criteriosa de trés condigdes cumulativas, igualmente
relevantes: (i) a legitimidade (ativa e passiva), (ii) o interesse processual e
(iii) a possibilidade juridica do pedido; na ago judicial por imputagdo da
pratica de ato de improbidade administrativa, regida pela Lei 8.429/92,
requer-se que o pedido correspondente seja formulado contra o agente
publico alegadamente malfeitor e o terceiro - qualquer que seja - que se
tenha beneficiado da ilicitude, por isso que ambos (o agente praticante do ato
e 0 seu beneficiario) devem compor o polo passivo da demanda, sob a pena
de néo se lhe admitir o curso.

3. As iniciativas de apuragdo e de aplicacdo de sangdes legais aos praticantes
¢ aos favorecidos por atos de improbidade administrativa e, por extensdo, em
todas as searas do Direito Sancionador, devem ser impulsionadas com
celeridade e eficiéncia, mas ndo ao arrepio das normas que regem a atuagio
da potestade estatal de punir, para ndo se regressar ao tempo em que o
respeito as garantias processuais, aos direitos humanos e as prerrogativas das
pessoas submetidas a juizo condenatorio ndo eram prioridades explicitas e
compromissos institucionais dos Julgadores.

4. Recurso Especial do MP desprovido. Recurso Especial da Unido

desprovido.
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 1282445,
Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO. julgado em
24/04/201. DJe 21/10/2014.) (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. DANO
AO ERARIO. EMPRESA BENEFICIADA. AUSENCIA DE
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.

()

5. Nas Acoes de Improbidade, inexiste litisconsorcio necessario entre o

agente publico e os terceiros beneficiados com o ato improbo, por nao

estarem presentes nenhuma das hipdteses previstas no art. 47 do CPC

(disposicio legal ou relacio juridica unitaria). Precedentes do STJ.

6. E certo que os terceiros que participem ou se beneficiem de

improbidade administrativa estao sujeitos aos ditames da Lei 8.429/1992,

nos termos do seu art. 3°, porém nio ha imposicao legal de formacao de

litisconsdrcio passivo necessario.

7. A conduta dos agentes publicos, que constitui o foco da LIA, pauta-se

especificamente pelos seus deveres funcionais e independe da

responsabilizacao da empresa que se beneficiou com a improbidade.

8. Convém registrar que a reciproca nio é verdadeira, tendo em vista

que os particulares nio podem ser responsabilizados com base na LIA

sem que figure no polo passivo um agente publico responsavel pelo ato

questionado, 0 que nao impede, contudo, o eventual ajuizamento de

Acdo Civil Publica comum para obter o ressarcimento do Erario.

Precedente do STJ.

9. Na hipétese, o Juizo de 1° grau condenou os agentes publicos responsaveis
pelas irregularidades e também o particular que representava as empresas
beneficiadas com pagamentos indevidos, mostrando-se equivocada a
anulacdo da sentenca por auséncia de inclusdo, no polo passivo, da pessoa
juridica beneficiada. 10. Recurso Especial provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp
200602239343. Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN. julgado em
16/09/2010. DJe 19/04/2011.) (grifo nosso)

Da interpretagdo sistematica das teses supratranscritas ¢ possivel se retirar a

preocupante conclusdo de que, ainda que o litisconsércio entre o agente publico e o particular
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ndo seja obrigatdrio, acaso ndo se ajuize a mesma agdo contra ambos, hé fortes chances de
que o particular experimente a impunidade relativa as san¢des da Lei n. 8.429/92, uma vez
que ele ndao podera ser processado de forma individual sob a liturgia especifica da agdo de
improbidade administrativa, sem a presenca do agente publico.

Por sorte restardo outras vias de processamento para que se recomponha o
patrimonio publico lesado, como, por exemplo, a a¢do civil publica tipica, ou mesmo para que
se impute ao particular outras espécies de sancdes pela pratica do ato improbo, na esfera

criminal, por exemplo, quando a pratica do ato também constitua crime.

3.4 — A Legitimidade Passiva de Agentes Politicos

Questdao tormentosa acerca da legitimidade passiva na acdo de improbidade
administrativa diz respeito a possibilidade de determinados agentes politicos se submeterem a
aplicacdo da Lei n. 8.429/92. Isso porque, em regra, existe, para essa categoria de agentes
publicos, uma disciplina legal especifica para os atos de improbidade por eles praticados , aos
quais se atribui o status de crime de responsabilidade. E assim com a Lei n. 1.079/50, que
define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento para o
Presidente da Republica, Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, o
Procurador Geral da Republica, Governadores e Secretarios de Estado. O referido diploma
legal dispde de um capitulo proprio nomeado “crimes contra a probidade da administragao”,
dai a celeuma para se decidir se aplicavel ou nao as disposi¢cdoes da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes publicos submetidos a Lei n. 1.079/50.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal por meio da Reclamacao 2.138/DF.
Na ocasido, o Ministério Publico Federal ajuizou uma agdo de improbidade administrativa, na
Justica Federal de primeira instancia, em desfavor de um Ministro de Estado, que foi
condenado a perda do cargo e a suspensdo de seus direitos politicos. Deste julgamento
resultou o ajuizamento da Reclamagdo 2.138/DF, pelo réu, que defendeu o posicionamento de
que, pelo fato de as condutas previstas na Lei de Improbidade Administrativa se perfilharem
essencialmente aquelas trazidas pela Lei n. 1.079/50, a responsabilizacdo do agente politico
por ambos os diplomas normativos ensejaria bis in idem. O reclamante sustentou que deveria
ser aplicada a classe de agentes a que pertencia somente as disposi¢des da Lei n. 1.079/50, em
homenagem ao principio da especialidade. O STF resolveu, por uma maioria bastante

apertada de seis votos a cinco, que o agente politico submetido a Lei n. 1.079/50 nao se
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sujeita as disposi¢cdes da Lei n. 8.429/92, desde que o fato por ele praticado seja previsto
como improbidade administrativa e também como crime de responsabilidade.

Noutro giro, caso semelhante foi submetido ao Superior Tribunal de Justiga, por
meio da Reclamagao 2.790/SC. Na ocasido, o reclamante era governador do Estado de Santa
Catarina, tendo sustentado tese semelhante aquela apresentada na Rcl 2.138/DF, julgada pelo
STF. Sem embargo, o STJ entendeu que, a exce¢cdo do Presidente da Republica, os agentes
politicos se submetem a Lei de Improbidade Administrativa. Veja-se trecho da ementa do

julgado:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
CONTRA GOVERNADOR DE ESTADO. DUPLO REGIME
SANCIONATORIO DOS AGENTES POLITICOS: LEGITIMIDADE.
FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO: RECONHECIMENTO.
USURPACAO DE COMPETENCIA DO STJ. PROCEDENCIA PARCIAL
DA RECLAMACAO.

1. Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo

Presidente da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da em regime

especial pelo Senado Federal (art. 86), nio ha norma constitucional

alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de

responsabilidade, de qualquer das sancdoes por ato de improbidade

previstas no art. 37, § 4.°. Seria incompativel com a Constituicio

eventual preceito normativo _infraconstitucional que impusesse

imunidade dessa natureza.

(...)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Rcl 2790/SC.
Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI. Julgado em 02/12/2009.
DJe 04/03/2010.)

Apo6s esse precedente paradigmatico, o STJ cuidou de unificar sua jurisprudéncia

proferindo reiteradas decisdes™ no mesmo sentido, de que os agentes politicos respondem,

3% Nesse sentido: REsp 1191613/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/03/2015, DJe 17/04/2015; REsp 1168739/RN, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
03/06/2014, DJe 11/06/2014; EDcl na AIA 45/AM, Rel. Ministra LAURITA VAZ, CORTE ESPECIAL, julgado em
21/05/2014, DJe 28/05/2014; REsp 1249531/RN, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 20/11/2012, DJe 05/12/2012; REsp 1205562/RS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 14/02/2012, DJe 17/02/2012.
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sim, pelos atos de improbidade administrativa regidos pela disciplina da Lei n. 8.429/92, tanto

. 31 ~
que acabou por firmar a seguinte tese” acerca da questdo:

Os Agentes Politicos sujeitos a crime de responsabilidade, ressalvados os
atos improbos cometidos pelo Presidente da Republica (art. 86 da CF) e
pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal, ndo sdo imunes as san¢des por

ato de improbidade previstas no art. 37, § 4° da CF.

Um outro ponto relevante acerca da sujei¢do passiva de agentes politicos diz
respeito a possibilidade de prefeitos se submeterem aos ditames da Lei n. 8.429/92. Isso
porque, tal como na Lei n. 1.079/50, em que existe uma disciplina legal especifica relativa aos
atos de improbidade, essa classe de agentes politicos, os prefeitos, também recebe um
tratamento legal especifico no que toca aos seus atos improbos, por meio do Decreto-Lei
201/67.

Na jurisprudéncia, a questao ¢ tida por pacificada, sendo que o Superior Tribunal de
Justica entende’® que os prefeitos ficam submetidos tanto & Lei n. 8.429/92, quanto ao
Decreto-Lei 201/67. Nesse sentido, o STJ aprovou a seguinte tese’”: “Os agentes politicos
municipais se submetem aos ditames da Lei de Improbidade Administrativa, sem prejuizo da
responsabilizacdo politica e criminal estabelecida no Decreto-Lei 201/1967.” Vé-se que a
Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica parece apontar para o reconhecimento de que
as sangdes por improbidade administrativa caracterizam esfera autobnoma de responsabilizagao,
que se soma de forma independente as esferas tradicionais de responsabilizagdo, civil,
criminal e administrativa.

Assim, ¢ possivel concluir, quanto a possibilidade do agente politico figurar no polo
passivo da agdo de improbidade administrativa promovida com base na Lei n. 8.429/92, que,
quando se tratar de prefeito, a jurisprudéncia ¢ uniforme no sentido da possibilidade de que
essa classe responda por atos improbos a luz da disciplina da Lei de Improbidade

Administrativa. No que diz respeito aos agentes politicos submetidos a Lei n. 1.079/50, ha

3! Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do n® 40: Improbidade Administrativa — II. Tese 1.

32 Nesse sentido: AgRg no REsp 1425191/CE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA,
julgado em 10/03/2015, DJe 16/03/2015; AgRg no AREsp 353745/RO, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 03/03/2015, DJe 10/03/2015; AgRg no AREsp 447251/SP, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/02/2015, DJe 20/02/2015; REsp 1292940/RJ, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/12/2013, DJe 18/12/2013; AgRg no AREsp 138511/RS, Rel. Ministro ARI
PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 05/09/2013.

33 Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do n® 40: Improbidade Administrativa — I1. Tese 2.



47

dois entendimentos. Para o STF, esses agentes s6 respondem nos termos da Lei n. 8.429/92
quando o ato improbo cometido ndo seja previsto, também, como crime de responsabilidade.
Para o STJ, entretanto, os agentes politicos se submetem a Lei n. 8.429/92,
independentemente de qualquer outro diploma normativo que venha a disciplinar as
consequéncias de sua atuagdo no desempenho da fungdo publica, com exce¢do do Presidente

da Republica e de Ministros do Supremo Tribunal Federal.

3.5-0 Foro por Prerrogativa de Func¢ao de Agentes Politicos

Uma questdo que ¢ fonte de longas controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais diz
respeito a figura do foro por prerrogativa de fungdo nas acdes de improbidade administrativa.
Ja se disse que a natureza da agdo de improbidade administrativa ¢ civel. Como decorréncia
disso, ndo haveria que se falar em foro por prerrogativa de fun¢do nas a¢des regidas pela Lei n.
8.429/92, uma vez que a regra geral, a luz do que dispde a Constitui¢io™, é que esse tipo de
privilégio processual diga respeito tdo somente as a¢des de natureza penal.

Sem embargo, a Lei n. 10.628/02 promoveu alteracdes na organizagao desse tipo de
competéncia, acrescentando os §§ 1° e 2° ao artigo 84 do Cddigo de Processo Penal, que

passou a ter a seguinte redagao:

Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fungdo é do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais ¢
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as
pessoas que devam responder perante eles por crimes comuns e de
responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de funcdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a agdo judicial
sejam iniciados apos a cessacdo do exercicio da fungdo publica.

§ 2° A agdo de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 02 de junho de
1992, sera proposta perante o tribunal competente para processar e julgar

criminalmente o funcionario ou autoridade na hipotese de prerrogativa de

3* A Constituigdo Federal disciplina em seus artigos 102 e 105 as competéncias taxativas do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, sendo que as disposi¢des que dizem respeito ao foro privilegiado por prerrogativa de funcdo
referem-se tdo somente as agdes criminais.
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foro em razdo do exercicio de fungdo publica, observado o disposto no §

1() 9935

Importa para o presente trabalho, as alteragdes trazidas pelo § 2°, em que se ampliou
a competéncia especial por prerrogativa de fungdo, insita as agdes criminais, para se alcangar
as acoes de improbidade administrativa. Notavel ¢ que tal disposi¢ao intentou alterar matéria
constitucional, qual seja, o rol taxativo de competéncias dos tribunais presente na
Constituicdo. Logo, ¢ certo que o legislador comum ndo estd autorizado a promover tal
alteracdo utilizando-se de mera lei ordinaria para esse fim.

Diante de tal cenario, a Associacdo Nacional do Ministério Publico propos a agdo
direta de inconstitucionalidade 2.797/02, em que obteve éxito em ver declarados
inconstitucionais os paragrafos 1° e 2° acrescidos ao artigo 84 do Cddigo de Processo Penal,

pela Lei n. 10.628/02. Veja-se elucidativo trecho da ementa do julgado:

1. O novo § 1° do art. 84 CPrPen constitui evidente reagdo legislativa ao
cancelamento da Stimula 394 por decisdo tomada pelo Supremo Tribunal no
Inq 687-Q0, 25.8.97, rel. oem. Ministro Sydney Sanches (RTJ 179/912),
cujos fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.

2. Tanto a Simula 394, como a decisdo do Supremo Tribunal, que a cancelou,
derivaram de interpretacao direta e exclusiva da Constituicao Federal

3. Nao pode a lei ordinaria pretender impor, como seu objeto imediato, uma
interpretagdo da Constitui¢do: a questdao é de inconstitucionalidade formal,
insita a toda norma de gradagdo inferior que se proponha a ditar
interpretacdo da norma de hierarquia superior.

4. Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da
Constitui¢ao acresca o de opor-se ao entendimento da jurisprudéncia
constitucional do Supremo Tribunal - guarda da Constituigdo -, as razdes
dogmaticas acentuadas se impdem ao Tribunal razdes de alta politica
institucional para repelir a usurpagdo pelo legislador de sua missdo de
intérprete final da Lei Fundamental: admitir pudesse a lei ordinaria inverter a
leitura pelo Supremo Tribunal da Constitui¢ao seria dizer que a interpretagao
constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou seja, que

a Constitui¢cdo - como entendida pelo o6rgao que ela propria erigiu em guarda

35 Ressalte-se que esta alteragdo significou o reestabelecimento da Stimula 394 do STF, que havia sido cancelada pela Corte,
sua redacdo se dava nos seguintes termos: “Cometido o crime durante o exercicio funcional, prevalece a competéncia
especial por prerrogativa de fungdo, ainda que o inquérito ou a a¢@o penal sejam iniciados apos a cessacdo daquele exercicio.”
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da sua supremacia -, s6 constituiria o correto entendimento da Lei Suprema
na medida da inteligéncia que lhe desse outro 6rgdo constituido, o legislador
ordinario, ao contrario, submetido aos seus ditames.

5. Inconstitucionalidade do § 1° do art. 84 C.Pr.Penal, acrescido pela lei
questionada e, por arrastamento, da regra final do § 2° do mesmo artigo, que
manda estender a regra a acdo de improbidade administrativa. IV. Acdo de
improbidade administrativa: extensdo da competéncia especial por
prerrogativa de fung@o estabelecida para o processo penal condenatorio
contra 0 mesmo dignitario (§ 2° do art. 84 do C Pr Penal introduzido pela L.
10.628/2002): declaragdo, por lei, de competéncia originaria ndo prevista na
Constituicdo: inconstitucionalidade.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. ADI 2.797/02. Relator:
Ministro SEPULVEDA PERTENCE. Julgado em 15/09/2005. Dle
19/12/2006.)

Assim, apos esse julgamento, o foro por prerrogativa de fungdo voltou a ser um
privilégio conferido tdo s6 aos ocupantes atuais de determinadas func¢des publicas, de forma
que, sendo a agdo de improbidade administrativa de natureza civel, ainda que proposta contra
autoridades que gozem de foro especial por prerrogativa de fungdo para efeitos penais, ha que
ser processada e julgada na primeira instancia.

Seguindo-se a esse julgamento, sobreveio, no Superior Tribunal de Justica, a
Reclamagao 2.790/SC, em que o STJ esbogcou entendimento contrario aquele firmado pelo
STF no que toca a extensao do foro por prerrogativa de fungao, tipico das a¢des criminais, as
acOes de improbidade administrativa. A Corte decidiu que teria competéncia implicita para
julgar as agdes de improbidade administrativa propostas contra os agentes politicos que
estivessem sob sua jurisdi¢do penal originaria. Com a devida vénia, entendemos desarrazoada
tal construgdo pretoriana, fruto de verdadeira ginastica argumentativa para conferir a Corte
competéncia que a Constituicdo ndo lhe atribui. Ora, se a Constitui¢cdo estabelece, de forma
expressa e taxativa, em seu artigo 105, as competéncias que pertinem ao STJ, entender que
para além daquele rol existe, ainda, um bloco de competéncias implicitas®®, soa como uma
construgdo pretoriana bastante perigosa, no sentido de que a decisdo da Corte em definir as

competéncias que “lhe foram atribuidas pela Constituicdo” de maneira implicita, fica

36 Ainda que ja existam precedentes nesse mesmo sentido, de reconhecimento de competéncias implicitas a Tribunais
Superiores.
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destituida de parametros claros e objetivos. Isso pode significar que o Tribunal passe a “pingar”
de forma bastante arbitraria as competéncias implicitas que lhe interessam.

Sem embargo, em alivio a coeréncia sistematica do ordenamento legislativo-
constitucional, o Superior Tribunal de Justica, no AgRg na Rcl 12.514/MT, cambiou seu
entendimento para perfilha-lo ao esbogado pelo STF na ADI 2.797/02. Decidiu nao haver foro
por prerrogativa de func¢do nas agdes de improbidade administrativa, mesmo quando
propostas contra agentes politicos que tenham esse privilégio em acdes criminais que devam

ser julgadas pelo STJ. Sobre a questdo, o Superior Tribunal de Justica firmou a seguinte tese’ :

A agdo de improbidade administrativa proposta contra agente politico que
tenha foro por prerrogativa de fungdo € processada e julgada pelo juiz de
primeiro grau, limitada a imposicao de penalidades patrimoniais e vedada a
aplicagdo das sangdes de suspensdo dos direitos politicos e de perda do cargo

do réu.

Assim, o cendrio pretoriano hodierno, tanto aquele firmado pelo STF, quanto aquele
delineado pelo STJ, aponta no sentido da inexisténcia de foro por prerrogativa de fungao nas
acoes de improbidade administrativa, de modo que devam ser processadas e julgadas
originariamente na primeira instancia. Ademais, no que toca as demais regras afetas a
distribuicdo de competéncia, o processamento da acdo de improbidade administrativa segue a
disciplina da Lei de Acao Civil Publica, bem como as regras gerais estabelecidas pelo Codigo

de Processo Civil.

3.6 — O Juizo de Admissibilidade Prévio da Peticao Inicial

O juizo de admissibilidade prévio da peticdo inicial na ag¢do de improbidade
administrativa vem previsto no § 8° do artigo 17 da Lei n. 8.429/92. Esse dispositivo diz que o
juiz, recebida a manifesta¢do prévia do requerido, em decisdo fundamentada, rejeitara a agao,
se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agdo, ou da
inadequacao da via eleita. Assim, ¢ de extrema importancia para que se possibilite o
prosseguimento da a¢do de improbidade, nesse momento inicial, que a exordial contenha o

maximo de elementos possiveis habeis a caracterizacdo da improbidade.

37 Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do n® 40: Improbidade Administrativa — II. Tese 3.
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A peti¢do inicial da a¢do de improbidade ¢ disciplinada pelo § 6° do artigo 17 da Lei
n. 8.429/92, que estabelece que, além do disposto no artigo 282°* do Cédigo de Processo Civil
(artigo 319 no CPC/2015), a exordial devera ser instruida “com documentos ou justificagdo
que contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razdes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a
legislagdo vigente, inclusive as disposi¢des inscritas nos artigos. 16 a 18°° do Cédigo de
Processo Civil.”

O artigo 14" cuida do procedimento administrativo afeto a apuracdo do ato de
improbidade, sendo que o conjunto de elementos relevantes obtidos por meio desse
procedimento pode subsidiar o contetido da peti¢do inicial. Uma outra forma de apuragdo do
ato improbo, de modo a se obter conteudo substancioso a ser colacionado a exordial, diz
respeito a promoc¢ao do inquérito civil pelo Ministério Publico. Isso porque o artigo 22 dispde
que, para apurar qualquer ilicito previsto na Lei n. 8.429/92, o Ministério Publico, de oficio, a
requerimento de autoridade administrativa ou mediante representacdo de qualquer pessoa,
podera requisitar a instauragao de inquérito civil ou procedimento administrativo.

Assim, por meio do processo administrativo ou do inquérito civil poderdo ser
recolhidos elementos necessarios a amparar o pedido formulado na inicial, conforme a
exigéncia do artigo 17, § 6°. Ressalte-se que nem o inquérito civil, nem o processo
administrativo sdo etapas elementares a propositura da a¢do de improbidade administrativa,
eles constituem uma oportunidade de producdo de material apto a emprestar razoavel
fundamentagdo a exordial. No entanto, caso o legitimado ativo ja disponha,
independentemente de investiga¢do prévia, de elementos suficientes a embasar a pratica do

ato improbo, nada impede que proponha a a¢do diretamente.

3B «Art. 319 - A peticdo inicial indicara:

I - 0 juizo a que ¢ dirigida;

II - os nomes, os prenomes, o estado civil, a existéncia de unido estavel, a profissao, o niimero de inscri¢do no Cadastro de
Pessoas Fisicas ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica, o enderego eletronico, o domicilio e a residéncia do autor e do
réu;

III - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;

IV - o pedido com as suas especificagdes;

V - o valor da causa;

VI - as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados;

VII - a opgdo do autor pela realizagdo ou ndo de audiéncia de conciliacdo ou de mediagdo. (...)”

39 Os artigos 16 a 18 do CPC/1973 cuidam da disciplina da responsabilidade das partes por dano processual, bem como da
litigancia de ma-fé, sua redagdo encontra correspondéncia nos artigos 79, 80 e 81 do CPC/2015.

40 «Art. 14 - Qualquer pessoa poderd representar & autoridade administrativa competente para que seja instaurada
investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade.”
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Ainda no sentido de colacionar elementos aptos a emprestar razodvel fundamentagao
a peti¢do inicial da acdo de improbidade administrativa, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou
um importante posicionamento na edi¢io da seguinte tese*': “Nas ac¢des de improbidade
administrativa ¢ admissivel a utilizagdo da prova emprestada, colhida na persecugao penal,
desde que assegurado o contraditério e a ampla defesa.” Entendemos bastante acertado o
enunciado, uma vez que a possibilidade de utilizagdo da prova colhida no juizo da persecugao
penal pode tornar o juizo de admissibilidade prévio da inicial menos perfunctorio.

Sobre essa etapa especifica da acdo de improbidade, Cassio Scarpinella Bueno (2003,

p. 150) considera:

O que foi criado por estes dispositivos € um momento proprio de exame da
admissibilidade e conformidade da peticdo inicial, que difere
substancialmente daquele que deriva do sistema desenhado pelo Codigo de
Processo Civil as agdes de procedimento comum ordinario. Nao que o
magistrado, nestas, ndo possa analisar detidamente a regularidade da peticdo
inicial e determinar quaisquer providéncias que entenda cabiveis ou
necessarias para sua perfeicdo formal e para viabilizar, até mesmo, a
plenitude do direito ao contraditério, constitucionalmente garantido. O art.
284 do Cddigo de Processo Civil ¢ bastante claro neste sentido, admitindo,
expressamente, a emenda da petigdo inicial quando descumpridas as
exigéncias dos arts. 282 ¢ 283 do mesmo Codigo. Mesmo o novo § 7° do art.
17 da Lei 8.429, de 1992, ndo desautoriza este entendimento quando acentua
que, “estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la”.

O que ¢ novo nos §§ 7° a 10 do art. 17 da Lei 8.429, entretanto, ¢ que a
analise da peti¢@o inicial de uma “acdo de improbidade administrativa” deve
ser, doravante, realizada apo6s o prévio estabelecimento do contraditério, e
mais do que isto — este exame ja deve levar em conta o mérito da agao, isto €,
a viabilidade concreta (e ndo meramente provavel porque aferida in status
assertionis, tipica do exame das condigdes da acdo) de procedéncia da agao,
isto €, de acolhimento ou de rejeicdo do pedido. Nisto reside a distingdo
entre o novo procedimento desta agdo e das demais agdes de procedimento
comum ordinario, embora também admitam, como assinalado, um controle

da regularidade da peticdo inicial.

*! Jurisprudéncia em Teses, Edigio n® 40: Improbidade Administrativa — II. Tese 12.
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Certo ¢ que o comando do § 6° do artigo 17 deixa claro que a peti¢do inicial deve vir
acompanhada de elementos hébeis a demonstrar fortes indicios do ato de improbidade,
exigindo-se que seja mais substancial que em outras agdes civis. Essa exigéncia guarda
estreita relacdo com a fase preliminar de admissibilidade da inicial em contraditorio, isso
porque a auséncia de razoavel fundamentacdo da exordial pode resultar na extingdo preliminar
do processo, inclusive com a resolu¢do do mérito. Nesse sentido, veja-se o texto da ementa do

seguinte acordao, cujo conteudo da verdadeira aula acerca do instituto em discussao:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DESPACHO QUE RECEBE A
INICIAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO PREVISTO NO ART. 17, § 10
DA LEI 8429/92. VIOLACAO DOS ARTS. 165; 458, 11 E 535, 1 E II DO
CPC. NAO CONFIGURADA.

1. O exame das questoes aduzidas no contraditorio preliminar, que

antecede o recebimento da peticao inicial da acdo civil de improbidade

(8§88 8° e 9° do art. 17), assume relevancia impar, 2 medida em que o

magistrado, convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da

improcedéncia da acio ou da inadequacio da via eleita, pode, inclusive,

rejeitar a acdo (8§ 8°, art. 17), ensejando a extincdo do processo.
Precedente: REsp 901049/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA
TURMA, unanime, julgado em 16/12/2008, DJ de 18/02/2009.

2. A decisdo do Juiz Singular, que rejeita a manifestagcdo apresentada pelo
requerido, versando sobre a inexisténcia do ato de improbidade, a
improcedéncia da a¢do ou a inadequagdo da via eleita e, a fortiori, recebe a
peticdo inicial da agdo de improbidade administrativa é impugnavel,
mediante a interposi¢ao de agravo de instrumento, perante o Tribunal ao qual
0 juizo singular esta vinculado, a teor do que dispde art. 17, § 10 da Lei
8.429/92

3. O Tribunal competente para o julcamento do agravo de instrumento,

mediante cotejo das razoes recursais e do contexto fatico engendrado

nos autos, vislumbrando a auséncia de elementos de convicciao habeis ao

prosseguimento acio de improbidade administrativa podera, inclusive,

determinar o trancamento da acio.

4. Consectariamente, a conclusio do Tribunal acerca da existéncia ou

nio dos elementos essenciais a viabilidade da acido de improbidade

administrativa, em sede agravo de instrumento, fundado no art. 17, § 10
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da Lei 8.429/92., decorre justamente da valoracio da 'relevancia

gravosa' dos atos praticados contra a Administracio Publica,

mormente porque os §§ 7° e 8° da mencionada legislacio permitem o

exame do proprio mérito da acio na fase preliminar, isto é, existéncia ou

nao de ato de improbidade administrativa, bem como fato impeditivo do

exercicio de um direito, como soem ser a decadéncia e a prescricio.

5. Deveras, a jurisprudéncia da Suprema Corte e a doutrina de escola ndo se

dissociam da presente assertiva; sendo vejamos: (...) “4. (...) Apés a fase de

apresentaciao da defesa prévia do requerido ou superado o prazo para o

seu oferecimento, vem a fase de "juizo prévio da admissibilidade da

acido", ou seja, 0 Juiz, em decisdo fundamentada preliminar, recebe a

peticao inicial ou rejeita a acio civil de improbidade (§§ 8° e 9° do art.

17). Com efeito, 0 Magistrado, juleando, nesse momento processual, que

ha nos autos elementos probatorios idoneos sobre a ocorréncia

(verossimil) do ato de improbidade administrativa imputado ao

requerido, recebe a peticao inicial e determina a citacio do requerido

para apresentar contestacio. E dessa decisio cabe agravo de

instrumento (8§88 9° e 10 do art. 17). Ao contrario, convencido o

Magistrado da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da

acdo ou da inadequacao da via eleita, em decisio fundamentada,

rejeitara a acio (8§ 8° art. 17). Esta decisdo, que poe termo ao processo

de conhecimento, extinguindo a acio civil de improbidade, ¢ apelavel

(art. 513, CPC). Frise-se que nas hipoteses de rejeicio da acéo civil de

improbidade por inexisténcia do ato de improbidade ou por

improcedéncia da acido ha julsamento de mérito preliminar, com a

extincio, mesmo antes da formacio regular da relaciao processual, do

processo. (...) A inser¢do desse procedimento preliminar, no ambito do
processo da a¢do civil de improbidade, cuja inobservancia implica ofensa ao
devido processo legal, tem em vista sustar agdes temerarias, desarrazoadas
ou infundadas.(...)" (Marino Pazzaglini Filho, in Lei de Improbidade
Administrativa Comentada, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2007, p. 201-204)" (Resp
901049/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, unénime,
julgado em 16/12/2008, DJ de 18/02/2009) (...)

8. Recurso especial parcialmente provido, para determinar que o Tribunal
local examine, em sede de agravo de instrumento, as questdes aventadas no

contraditorio preliminar (§ 8°, do art. 17, da Lei 8.429/92).
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(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. RESP 1073233.
Relator: Ministro LUIZ FUX. Julgado em 18/06/2009. Dje 06/08/2009.)

Da leitura da ementa do acérdao supratranscrito ¢ importante destacar alguns pontos
de maior relevancia relativos ao tema em discussdo. O primeiro, refor¢a-se, ¢ o de que o
magistrado, quando realize o exame de admissibilidade prévio da peticdo inicial, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da agdo ou da
inadequagdo da via eleita, pode rejeitar a agdo, dando fim ao processo de improbidade
administrativa. O segundo aspecto a se dar destaque ¢ o de que a jurisprudéncia tem
reconhecido a possibilidade de exame do mérito da a¢do de improbidade administrativa, ainda
na fase inicial de admissibilidade sob contraditorio prévio. Isso significa que, ainda nessa
etapa preliminar, acaso o magistrado entenda pela inexisténcia do ato de improbidade
administrativa ou pela ocorréncia de fato impeditivo do exercicio de um direito, como, por
exemplo, a decadéncia ou a prescri¢do, a extingao do processo de improbidade administrativa
fara coisa julgada material.

Assim, fica claro o porqué de o comando do §6° do artigo 17 exigir uma peti¢ao
inicial substanciosa em contetdo que indique indicios razoaveis da pratica da improbidade. E
que, conforme se lecionou no acorddo supratranscrito, a medida da solidez dos elementos
indiciarios da pratica do ato improbo colacionados a exordial tem significativa influéncia no
juizo de admissibilidade prévio realizado pelo magistrado da agao.

Sobre a questdo, quando haja a presenca de indicios de cometimento de atos
improbos, mas nao esteja o magistrado tdo seguro quanto a sua efetiva ocorréncia, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem adotado o posicionamento™ de que deve
prevalecer o interesse da sociedade que, no caso, pende para o prosseguimento da apuracdo da

pratica do ato improbo. Nesse sentido, veja-se a seguinte tese® aprovada pela Corte Superior:

A presenga de indicios de cometimento de atos improbos autoriza o

recebimento fundamentado da peti¢do inicial nos termos do art. 17, §§ 7°, 8°

42 Nesse sentido: AgRg no AREsp 604949/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/05/2015, DJe 21/05/2015; AgRg no REsp 1466157/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 18/06/2015, DJe 26/06/2015; REsp 1504744/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 24/04/2015; AgRg nos EDcl no AREsp 605092/RJ, Rel. Ministra MARGA TESSLER
(JUIZA FEDERAL CONVOCADA DO TRF 4* REGIAO), PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 06/04/2015.

43 Jurisprudéncia em Teses, Edi¢do n°® 38: Improbidade Administrativa — 1. Tese 5.
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e 9° da Lei n. 8.429/92, devendo prevalecer, no juizo preliminar, o principio

do in dubio pro societat.

Entendemos bastante razoavel o teor do enunciado, uma vez que ¢ caracteristico do
juizo preliminar de admissibilidade da exordial que realize uma analise superficial acerca do
exposto na peca que da inicio ao processamento da acdo de improbidade administrativa, so
vindo a exaurir o conhecimento acerca da matéria ai debatida ap6s a completa instrugdo
processual da demanda.

Por fim, sobre o juizo de admissibilidade prévio da exordial, ¢ importante falar, ainda,
que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se posiciona no sentido de que essa etapa
processual s6 deve ser observada quando se trate de agdes de improbidade administrativa

tipicas. Veja-se a redagio da seguinte tese firmada pelo STJ*:

O especialissimo procedimento estabelecido na Lei 8.429/92, que prevé um
juizo de delibagdo (sic) para recebimento da petig¢do inicial (art. 17, §§ 8° ¢
9°), precedido de notificagio do demandado (art. 17, § 7°), somente ¢
aplicavel para agdes de improbidade administrativa tipicas. (Tese julgada sob

o rito do artigo 543-C do CPC - TEMA 344).

Por acdo de improbidade administrativa tipica entende-se aquela ajuizada e
processada sob o rito especifico estabelecido pela Lei n. 8.429/92. Veja-se trecho da ementa

do acordao que julgou o recurso repetitivo que deu origem a tese supratranscrita:

1. Nao se pode confundir a tipica acdo de improbidade administrativa, de
que trata o artigo 17 da Lei 8.429/92, com a agdo de responsabilidade civil
para anular atos administrativos e obter o ressarcimento do dano
correspondente. Aquela tem carater repressivo, ja que se destina,
fundamentalmente, a aplicar sancdes politico-civis de natureza pessoal
responsaveis por atos de improbidade administrativa (art. 12). Esta, por sua
vez, tem por objeto conseqiiéncias de natureza civil comum, suscetiveis de
obteng¢do por outros meios processuais. (...)

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Primeira Se¢do. REsp 1163643/SP.
Relator: Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI. Julgado em 24/03/2010.
DJe 30/03/2010.)

44 Jurisprudéncia em Teses, Edi¢ao n° 40: Improbidade Administrativa — II. Tese 7.
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O enunciado aprovado pelo STJ pode ser traduzido, entdo, na afirmacdo de que, nas
acoes de responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa, ndo sera observada a
etapa processual relativa ao juizo prévio de admissibilidade da exordial sob contraditério, uma
vez que esse procedimento especifico € caracteristico das acdes regidas pelo rito da Lei n.

8.429/92.

3.7 — A Defesa Prévia

Foi visto que a Lei de Improbidade Administrativa estabelece uma espécie de
contraditorio prévio a ser exercido pelo requerido antes mesmo do recebimento da peticao
inicial. Essa manifestacdo est4 prevista no § 7° do artigo 17 da Lei n. 8.429/92, que dispde que,
“estando a inicial em devida forma, o juiz mandard autud-la e ordenara a notificacdo do
requerido, para fornecer manifestacao por escrito (...)”. Tal disposi¢ao traduz a possibilidade
de que o requerido produza uma espécie de defesa preliminar, manifestagdo que permitira a
prolagdo de um juizo de admissibilidade da inicial mais abrangente.

E justamente ai que reside a crucial importancia da defesa prévia do requerido, ela
contra-arrazoa os argumentos trazidos pela peticao inicial, possibilitando ao juizo uma anélise
mais robusta da situag@o sob litigio. Ademais, ela tem o condao de elidir o prosseguimento da
acdo, inclusive com o julgamento preliminar do mérito, acaso consiga rebater de forma
substancial as razdes exordiais.

Essa etapa processual se justifica em virtude do eminente carater sancionador da
acdo de improbidade administrativa, ¢ relevante na medida em que constitui uma espécie de
filtro no que toca a promogao da litigncia temerdria, eivada de ma-fé, em que se objetiva tao
sO constranger e prejudicar aquele que se encontra no polo passivo da agdo. Uma conduta
processual deploravel cujas consequéncias podem se tornar desastrosas para o réu, sobretudo
quando se fala em atores que ndo raro sdo algcados a condi¢do de figura publica em razio do
cargo que ocupam.

Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes (2001, p. 488) analisam esse aspecto da

defesa prévia do requerido em acao de improbidade administrativa:

O objetivo do novo procedimento, que a principio pode parecer repetitivo, €
o de filtrar as agdes que ndo tenham base solida e segura, obrigando o juiz —

com a possibilidade de recurso ao tribunal — a examinar efetivamente, desde
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logo, com atencdo e cuidado, as alegacdes e os documentos da inicial,
somente dando prosseguimento aquelas agdes que tiverem alguma
possibilidade de éxito e bloqueando aquelas que niao passem de alegagdes
especulativas, sem provas ou indicios concretos. O instituto da defesa
preliminar, existente no direito penal para os funciondrios publicos (CPP, art.
514), como antecedente ao recebimento da denuncia, funciona como
protecdo moral para o agente publico requerido, para quem o simples fato de
ser réu pode ja implicar mancha na sua reputacdo. Abre-se a possibilidade de
uma defesa antes de a acdo ser recebida, de molde a cortar pela raiz aquelas
acOes que se mostrem levianas ou totalmente sem relagdo com a realidade

dos fatos.

Apesar de a etapa de defesa prévia constituir procedimento especial insito a acdo de
improbidade administrativa e que se justifica em virtude do carater sancionatério da agdo,
bem como pela possibilidade de embarago a figura publica do réu e, ndo obstante as
motivacdes que ensejaram maior cautela do legislador no que toca a adog¢ao do juizo de
admissibilidade prévio da acdo, o Superior Tribunal de Justica firmou a seguinte tese*: “A
auséncia da notificacdo do réu para a defesa prévia, prevista no art. 17, § 7°, da Lei de
Improbidade Administrativa, sé acarreta nulidade processual se houver comprovado prejuizo
(pas de nullité sans grief).”

Entendemos que referido posicionamento deve ser visto com muita cautela, tememos
que o enunciado dé ensejo a um cenario processual em que a utilizagdo da tese sirva de
justificativa para se suplantar propositalmente a fase de defesa prévia do requerido na agao de
improbidade administrativa, sem que se oportunize, mesmo apos o agravo a decisao que
ignora a notificagdo preliminar do requerido para que apresente sua defesa, o exercicio dessa
etapa do contraditorio. Por outro lado, vislumbramos que anular todo o processo, pela
auséncia da notificagdo para a apresentagdo da defesa prévia, soa desarrazoado, medida
descompassada dos principios que regem a sistematica processual civil hodierna.

Sustentamos posicao intermediaria, em que se retorne os autos ao juizo de origem,
promovendo-se o saneamento do processo, com o recebimento da inicial e a determinagdo de
nova citagdo para que o requerido se manifeste acerca do contetido de sua contestagdo, no
sentido de indicar se mantém os termos de sua contestacio como defesa prévia. Isso,

observando-se que, acaso a sua pretensdo seja de alteragdo da pega, seja concedido novo

* Jurisprudéncia em Teses, Edigio n° 40: Improbidade Administrativa — II. Tese 7.
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prazo para apresentacdo da defesa prévia. Entendemos que essa solucdo melhor se coaduna a
celeridade e a economia processual, além de oportunizar efetivo contraditorio ao requerido e
nao obstar o exercicio de sua ampla defesa.

Forcoso observar que o atual posicionamento do STJ acerca da questdo considera a
auséncia de apresentacdo da defesa prévia pelo requerido como mera nulidade relativa, isto &,
que pode ser sanada no curso do processo sem prejuizo para o prosseguimento da agdo. A
jurisprudéncia da Corte nem sempre andou nesse sentido, ha ndo muito tempo a Primeira e a

Segunda Turma se opunham quanto a nulidade relativa/absoluta na questao. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NOTIFICACAO PREVIA. DEFESA PRELIMINAR.
ARTIGO 17, § 7°, DA LEI N° 8.429/92. IMPRESCINDIBILIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA.

1. A inobservincia do contraditério preambular em sede de acido de

improbidade administrativa, mediante a notificacio prévia do requerido

para o oferecimento de manifestacio por escrito, que podera ser

instruida com documentos e justificacoes, dentro do prazo de quinze
dias (§ 7°, do art. 17, da Lei 8.429/92), importa em grave desrespeito aos

postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditorio,

corolarios do principio mais amplo do due process of law. Precedente do
STJ: AgRg na MC 8089/SC, DJ de 30.06.2004.
2.0 § 7°do art. art. 17 da Lei 8429/92, introduzido pela MP 2.225-45-2001,

dispde: "Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta
pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
dias da efetivacdo da medida cautelar. [...] § 7° Estando a inicial em devida
forma, o juiz mandara autué-la e ordenara a notificagdo do requerido, para
oferecer manifestagcdo por escrito, que podera ser instruida com documentos
e justificagdes, dentro do prazo de quinze dias." (grifos nossos).

3. A exegese Pos-Positivista, imposta pelo atual estagio da ciéncia juridica,
impde na andlise da legisla¢do infraconstitucional o crivo da principiologia
da Carta Maior, que lhe revela a denominada “vontade constitucional”,
cunhada por Konrad Hesse na justificativa da forca normativa da
Constitui¢ao.

4. Nesse segmento, a interpretagdo do § 7°, do art. 17, da Lei 8.429/92 nédo
pode se distanciar dos postulados constitucionais da ampla defesa e do

contraditorio, corolarios do principio mais amplo do due process of law,
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oportunizando ao agente publico, requerido da pratica de ato improbo, o
oferecimento de manifestagdo por escrito, que podera ser instruida com
documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze dias, notadamente
porque a inser¢do do contraditorio preambular, inserto no mencionado
dispositivo legal, além de proporcionar ao requerido o exercicio da ampla
defesa e do contraditorio, possibilita ao magistrado na fase posterior,
cognominada "juizo prévio de admissibilidade da acdo", proceder ao
recebimento da peti¢do inicial ou a rejei¢do da agdo civil publica de
improbidade (§§ 9° e 10, do art. 17, da Lei 8.429/92).

5. Sobre o thema leciona Marino Pazzaglini Filho, in Lei de Improbidade
Administrativa Comentada, Ed. Atlas, Sdo Paulo, 2007, litteris: "(...) Trata-se,
na esséncia, de um procedimento especial preambular, estabelecendo um
juizo prévio ou julgamento preliminar da agdo civil de improbidade (peticdo
inicial), e seguida ao recebimento da defesa prévia do requerido, a
semelhanca do que acontece no procedimento criminal, de rito especial,
relativo aos crimes imputados a funcionarios publicos que estejam no
exercicio de suas fungdes (arts. 513 a 518 do CPP). Dentro desse
procedimento, cabe ao Juiz, completado este contraditério vestibular, em
decisdo fundamentada, receber a peticdo inicial ou rejeitar a agdo, se
convencido, ou ndo, da existéncia do ato de improbidade, da improcedéncia
da agdo ou da inadequagdo da via eleita (§§ 8° e 9°). Violar esse regime
processual singular ¢ violar a garantia da ampla defesa (art. 5°, LIV, CF).
Considerando a inicial em devida forma, o Magistrado ordenard sua
autuag@o e a notificacdo do requerido para manifestacdo por escrito, dentro
do prazo de 15 dias, sobre os termos da acdo proposta, cuja defesa pode ser
instruida com documentos e justificacdes (§ 7°). Trata-se, pois, de
chamamento inicial do requerido para oferecer defesa prévia contra a agdo

proposta. A _inobserviancia do disposto no § 7° do art. 17 da LIA, vale

dizer, a falta de notificacio do requerido para apresentacio de defesa

preliminar, antes do recebimento da peticio inicial da acfo civil de
improbidade administrativa, configura nulidade absoluta e insanavel do

processo, que niao se convalida pela nio-argiiicio tempestiva, porque

afronta ao principio fundamental da ampla defesa. (grifo nosso) Apds a

fase de apresentacdo da defesa prévia do requerido ou superado o prazo para
o seu oferecimento, vem a fase de "juizo prévio da admissibilidade da acao",

ou seja, o Juiz, em decis@o fundamentada preliminar, recebe a peti¢ao inicial
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ou rejeita a agdo civil de improbidade (§§ 8° ¢ 9° do art. 17).(...)" p. 201-204
6. Recurso especial provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp 883795.
Relator: Ministro FRANCISCO FALCAO. Julgado em 11/12/2007. Dle
26/03/2008.) (grifo nosso)

Em sentido oposto:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. PRINCIPIO
DA FUNGIBILIDADE RECURSAL. ACAO CIVIL PUBLICA. ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. DEFESA PRELIMINAR. ART. 17,
§ 7°, DA LIA. NULIDADE RELATIVA. AUSENCIA DE PREJUIZO. PAS
DE NULLITE SANS GRIEF. PRECLUSAO. AGRAVO NAO PROVIDO.
(..)

3. In casu, ndo ha falar em cerceamento de defesa ou violacio ao devido

processo legal, consoante entendimento deste Superior Tribunal de

Justica acerca da prescindibilidade da defesa prévia, dependendo a

declaracio de nulidade pela sua auséncia de efetivo prejuizo, o que nio

ocorreu na espécie, tendo em vista a amplitude da manifestacio

defensiva contida na manifestacio preliminar recebida como

contestacdo. Ademais, o aresto recorrido assentou pela imprescindibilidade
da defesa prévia, razdo pela qual anulou a sentenca. Nao analisou, para
concluir nesse sentido, o quadro fatico do caso concreto, motivo por que nao
se aplica, neste aspecto, a Sumula 7/STJ.

4. " A falta da notificacio prevista no art. 17, § 7°, da Lei8.429/1992 nio

invalida os atos processuais ulteriores, salvo quando ocorrer efetivo
prejuizo' (REsp 1.034.511/CE).

5. Da interpretacio sistematica da Lei 8.429/92, especialmente doart. 17,

§ 10, que prevé a interposicio de agravo de instrumentocontra decisido

que recebe a peticio inicial, infere-se que eventualnulidade pela

auséncia da notificacio prévia do réu (art. 17, § 7°) sera relativa,

precluindo caso nio arguida na primeira oportunidade.(...)

8. Agravo regimental ndo provido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EDcl no REsp 1194009, Ministro
Relator ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/05/2012, DJe 30/05/2012.)
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Certo ¢ que, como visto, atualmente o Superior Tribunal de Justica adota
posicionamento Unico acerca da questdo, pela nulidade relativa do processo na auséncia de

notificacao do requerido para apresentacao da defesa prévia.

3.8 — A Prescricao

Foram vistas as regras gerais relativas a prescricdo na acdo de improbidade
administrativa, cumpre, agora, expor alguns casos especiais tratados pela jurisprudéncia
relativos a matéria.

Uma questdo outrora convertida acerca da prescricdo nas ag¢des de improbidade
administrativa dizia respeito ao prazo a ser observado na situagdo de agente ocupante, de
forma cumulativa, de cargo efetivo e cargo comissionado. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a*® definiu que o prazo prescricional para esses casos deveria ser regido na
forma do inciso II do ja transcrito artigo 23 da Lei n. 8429/92, isto ¢, o mesmo prazo da regra
aplicavel aos servidores com vinculo permanente, qual seja, aquele previsto em lei especifica
para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico.

Outra situacao interessante, tratada pela jurisprudéncia da Corte Superior de Justica
nesta matéria, diz respeito ao prazo prescricional que deva ser aplicado ao terceiro que
concorre ou induz para a pratica do ato improbo, ou dele se beneficie direta ou indiretamente.
Nessa circunstancia, a Lei n. 8.429/92 foi omissa, cabendo a jurisprudéncia’’ do Superior
Tribunal de Justica solver a questdo, tendo aprovado a seguinte tese™: “O termo inicial da
prescricao em improbidade administrativa em relagdo a particulares que se beneficiam de ato
improbo ¢ idéntico ao do agente publico que praticou a ilicitude.” Relembre-se que, como
visto no segundo capitulo do presente trabalho, o termo inicial da prescri¢do para os atos

praticados pelo agente publico se d4 na data em que o fato se tornou conhecido.

46 Nesse sentido: REsp 1060529/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
08/09/2009, DJe 14/09/2009; AgRg no REsp 1500988/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/02/2015, DJe 19/02/2015; REsp 1060529/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 08/09/2009, DJe 18/09/2009.

T Nesse sentido: AgRg no REsp 1510589/SE, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em
26/05/2015, DJe 10/06/2015; REsp 1433552/SP, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
25/11/2014, DJe 05/12/2014; REsp 1405346/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acérddo
Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 19/08/2014; AgRg no REsp 1159035/MG,
Rel. Ministra ELTANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/11/2013, DJe 29/11/2013.

8 Jurisprudéncia em Teses, Edigio n° 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 6.
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Ha, ainda, nessa matéria, a questdo relativa a prescricdo das agdes de improbidade
que devam ser movidas contra detentores de mandato eletivo que tenham sido reeleitos.
Nessas situacdes, o STJ tem entendido® que acontagem do prazo se d4 de forma diferenciada,
de modo a somente ter inicio quando do término do ultimo mandato. Nesse sentido, o
Superior Tribunal de Justica firmou a seguinte tese’’: “No caso de agentes politicos reeleitos,
o termo inicial do prazo prescricional nas agdes de improbidade administrativa deve ser
contado a partir do término do ultimo mandato.”

E de se observar, por fim, que as a¢des de ressarcimento a Fazenda Publica, por
danos causados pelo agente improbo, sdo imprescritiveis, por for¢a do disposto no § 5° do
artigo 37 da Constituicdo, que diz que “a lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas
as respectivas acoes de ressarcimento.” Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiga firmou a

: 51
seguinte tese™ :

A eventual prescricdo das san¢des decorrentes dos atos de improbidade
administrativa ndo obsta o prosseguimento da demanda quanto ao pleito de
ressarcimento dos danos causados ao erario, que é imprescritivel (art. 37, §

5° da CF).

Assim, ainda que a prescrigdo venha a fulminar a pretensdo relativa as sangoes
aplicaveis pela pratica do ato de improbidade, o pleito relativo ao ressarcimento dos danos
causados ao erario permanecera incélume.

Importante, por fim, destacar que o Supremo Tribunal Federal, em decisdo recente de
19 de maio de 2016, reconheceu a repercussao geral do Recurso Extraordinario n. 852.475,
que trata da prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario, em face de agentes

publicos, em decorréncia de ato de improbidade administrativa. Veja-se a ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO EXTRAORDINARIO. ACAO CIVIL

# Nesse sentido: AgRg no AREsp 161420/TO, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado
03/04/2014, DJe 14/04/2014; REsp 1290824/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em
19/11/2013, DJe 29/11/2013; AgRg no REsp 1259432/PB, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado
em 06/12/2012, DJe 04/02/2013; AgRg no AREsp 119023/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBEL, SEGUNDA TURMA,
julgado em 12/04/2012, DJe 18/04/2012; AgRg no AREsp 23443/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 10/04/2012, DJe 02/08/2012.

0 Jurisprudéncia em Teses, Edi¢ao n°® 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 14.

*! Jurisprudéncia em Teses, Edigdo n°® 38: Improbidade Administrativa — I. Tese 7.
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PUBLICA. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRETENSAO
DE RESSARCIMENTO AO ERARIO. PRESCRITIBILIDADE (ART. 37, §
5°, DA CONSTITUICAO FEDERAL). REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

1. Possui repercussdo geral a controvérsia relativa a prescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario, em face de agentes publicos, em
decorréncia de suposto ato de improbidade administrativa.

2. Repercussao geral reconhecida.

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Pleno. RE 852475 RG/SP. Relator:
Ministro TEORI ZAVASCKI. Julgado em 19/05/2016. DJe 27/05/2016.)

Assim, ¢ de se atentar ao julgamento do recurso em comento, a ver se a Corte
Constitucional mantém o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de Justica acerca da
prescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario por agentes publicos, quando estes

incorram em ato de improbidade administrativa.
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CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a analisar situacdes em que a Lei n. 8.429/92, a Lei de
Improbidade Administrativa, ndo foi suficiente a solver questdes relativas a aplicagdo do
direito nela regulamentado. Para isso, foram abordados aspectos materiais relativos a
improbidade administrativa, de modo a trazer elementos essenciais ao desenvolvimento da
tematica central da monografia. Da mesma forma, falou-se sobre a dimensao processual da
Lei de Improbidade Administrativa, de forma a constituir substrato tedrico razodvel a andlise
jurisprudencial de matéria processual aplicavel as agdes de improbidade administrativa.

No terceiro capitulo, foram pingados, dentro de um vasto universo de entendimentos
jurisprudenciais relativos a improbidade administrativa, alguns temas a fim de se abordar em
que medida a interpretagdo da Corte Superior de Justica se mostra fundamental a aplicagdo da
legislacio em comento. O que se verificou é que, em variados aspectos, a interpretagao
pretoriana firmada pela Corte exerce um papel de centralidade na aplicacao da Lei n. 8.429/92.

Quando o Tribunal profere posicionamento no sentido de que a pratica do improbo
pode se dar, de maneira isolada, pela violagdo aos principios que regem a Administracdo
Publica, ou quando afirma ser possivel a improbidade culposa, ele confirma o que ja havia
sido previsto de maneira expressa no texto da Lei n. 8.429/92, ainda que a interpretagdo se
mostre de suma relevancia a orientar a aplicagao da Lei de Improbidade Administrativa.

Agora, quando a Corte decide que a auséncia da notificagdo para que o requerido, em
acdo de improbidade administrativa, apresente defesa prévia consiste causa de nulidade
relativa ou absoluta do processo, ou quando diz que o foro por prerrogativa de fungao, tipico
das agdes penais, € extensivel ou ndo as agdes de improbidade administrativa, ai, hd que se
observar com cautela o trabalho do Tribunal na condi¢do de hermeneuta.

Vé-se que aquelas instituigdes a que foram atribuidas fun¢des de unificagdo da
interpretagdo do direito, ou seja, uma tarefa de conferir maior seguranga juridica ao
jurisdicionado, se movimentam no sentido oposto a isso. Tal circunstidncia ¢ observada
quando, por exemplo, sua jurisprudéncia oscila entre a possibilidade ou ndo de extensdo do
foro por prerrogativa de fungdo as acdes de improbidade administrativa. O que preocupa nao
sdo as oscilagdes, por si s6, mas ¢ o fato de que a ordem de argumentos utilizados para
justificar um ou outro posicionamento parece se flexibilizar na mesma medida da vontade de

decidir da Corte, isto €, de seus interesses, nem sempre evidentemente institucionais.



66

Nao vislumbramos problema na elevada relevancia que as Cortes de Justica tém
adquirido na interpretagdo e, por consequéncia, na aplicacdo do direito patrio. Entendemos ser
louvavel que o sistema se utilize de ferramentas unificadoras do sentido da integracdo
normativa, o ordenamento precisa de integridade. A pergunta, entretanto, que permanece € nos
inquieta, concluido o presente trabalho, ¢ se nossas Cortes estdo amadurecidas o suficiente
para exercer determinados papeis frente a responsabilidade que suas decisdes tém diante de
todo o universo de jurisdicionados por elas afetado. Mas essa ¢ uma questdo a ser apreciada
em outro momento, talvez na oportunidade de uma pesquisa fruto de uma dissertagao de

mestrado.
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