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RESUMO

O presente trabalho monogréafico possui como foco as mudancgas geradas na Lei de
Improbidade Administrativa n° 8.429/92 em razao das alteracdes do artigo 28 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e sua aplicabilidade pelos tribunais,
tendo como objetivo analisar a maneira na qual os agentes publicos sédo
sancionados ao cometerem atos improbos, os quais tém fulcro na Lei n°® 8.429 de 2
de junho de 1992 e no artigo 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988; bem assim,
observar as consequéncias geradas as acdes de improbidade administrativa pelas
mudancas do artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, em
especial, quanto a necessidade de configurar erro grosseiro ou dolo a conduta do
gestor publico, em sentido diverso do disposto nos artigos 10°, 11° e 12° da Lei de
Improbidade Administrativa. Nestes termos, indaga-se: o artigo 28 da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro condiciona a interpretacdo dos artigos
100, 11° e 12° da Lei de Improbidade Administrativa, tornando ainda mais dificil a sua
configuragdo, em face da necessidade de configuracdo de dolo? O método de
abordagem utilizado € o hipotético-dedutivo, uma vez que as premissas levantadas
geraram o conhecimento certo e demonstravel acerca do estudo abordado. Quanto
ao método de procedimento, aplicou-se o monogréfico, e quanto a técnica de
pesquisa, a bibliografica, haja vista a coleta de dados realizada a partir de artigos
cientificos, de livros, de jurisprudéncias e do ordenamento juridico brasileiro, para
gue fosse possivel alcancar os resultados almejados. Foram expostos, no decorrer
da monografia, a importancia do Ato de Improbidade Administrativa no Brasil
relacionado ao principio da boa administracdo publica; a origem e os fundamentos
da Lei de Improbidade no Brasil, bem como a sua natureza juridica e as
consequéncias praticas oriundas desta; as configuracdes dos atos improbos; o
modo como ocorre 0 processamento da Improbidade Administrativa, a qual podera
ser por meio de Acdo Civil Publica ou de Acdo de Improbidade Administrativa,
respeitados 0s requisitos necessarios; e, por fim, fora abordado o cerne deste
trabalho, qual seja, as mudancas geradas na Lei de Improbidade Administrativa em
razdo das mudancas na Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
com a analise dos argumentos da doutrina e jurisprudéncia em beneficio da

modalidade doloso e erro grosseiro, sendo que, esta Ultima, surgiu com as
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mudancas na LINDB, gerando um abrandamento nas san¢fes dos agentes publicos
gue cometem tais ilicitudes.
Palavras-chave: Erario. Improbidade Administrativa. Lei de Introducdo as Normas do

Direito Brasileiro.



ABSTRACT

This monographic work focuses on the changes generated in the Administrative
Impropriety Law No. 8.429/92 due to the amendments to article 28 of the Law of
Introduction to the Rules of Brazilian Law and its applicability by the courts, aiming to
analyze the way in which the public agents are sanctioned for committing improbable
acts, which are based on Law No. 8429 of June 2, 1992 and in Article 37, 84 of the
Federal Constitution of 1988; as well, observe the consequences generated to the
actions of administrative misconduct by the changes to article 28 of the Law of
Introduction to the Rules of Brazilian Law, in particular, regarding the need to
configure gross error or willful misconduct in the conduct of the public manager, in a
different sense from the provisions in articles 10, 11 and 12 of the Administrative
Misconduct Law. In these terms, the question is: article 28 of the Law of Introduction
to the Rules of Brazilian Law conditions the interpretation of articles 10, 11 and 12 of
the Law of Administrative Misconduct, making its configuration even more difficult,
given the need to configure willful? The approach method used is the hypothetical-
deductive one, since the assumptions raised generated the right and demonstrable
knowledge about the studied study. As for the method of procedure, the monograph
was applied, and as for the research technique, the bibliographic, given the data
collection carried out from scientific articles, books, jurisprudence and the Brazilian
legal system, so that it was possible achieve the desired results. During the
monograph, the importance of the Administrative Misconduct Act in Brazil related to
the principle of good public administration was exposed; the origin and foundations of
the Impropriety Law in Brazil, as well as its legal nature and practical consequences
arising from it; the configurations of improbable acts; how the processing of
Administrative Misconduct occurs, which may be through a Public Civil Action or
Administrative Misconduct Action, respecting the necessary requirements; and,
finally, the core of this work was addressed, namely, the changes generated in the
Law of Administrative Impropriety due to changes in the Law of Introduction to the
Rules of Brazilian Law (LINDB), with the analysis of the arguments of the doctrine
and jurisprudence in benefit of the fraudulent modality and gross error, the latter of
which emerged with the changes in LINDB, generating a softening in the sanctions of

public agents who commit such illegalities.
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1 INTRODUCAO

Versa o presente trabalho monogréfico acerca das mudancas geradas na Lei
de Improbidade Administrativa n°® 8.429/92 em razao das alteracdes do artigo 28 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro e sua aplicabilidade pelos
tribunais. Neste sentido, objetiva-se analisar a maneira na qual os agentes publicos
sdo sancionados ao cometerem atos improbos, os quais tém fulcro na Lei n° 8.429
de 2 de junho de 1992 e no artigo 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988; bem
assim, observar as consequéncias geradas as acoes de Improbidade Administrativa
pelas mudancas do artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro,
em especial, quanto a necessidade de configurar erro grosseiro ou dolo a conduta
do gestor publico, em sentido diverso do disposto nos artigos 10°, 11° e 12° da Lei
de Improbidade Administrativa.

A principal questao a ser respondida com o trabalho reside em: o artigo 28 da
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro condiciona a interpretacdo dos
artigos 10° 11° e 12° da Lei de Improbidade Administrativa, tornando ainda mais
dificil a sua configuracédo, em face da necessidade de configuracdo de dolo?

O método de abordagem utilizado € o hipotético-dedutivo, uma vez que as
premissas levantadas geraram o conhecimento certo e demonstravel acerca do
estudo abordado. Quanto ao método de procedimento, aplicou-se o monogréfico, e
guanto a técnica de pesquisa, a bibliografica, haja vista a coleta de dados realizada
a partir de artigos cientificos, de livros, de jurisprudéncias e do ordenamento juridico
brasileiro, para que fosse possivel alcancar os resultados almejados.

Desta forma, no primeiro capitulo o principal objetivo é explanar a proeminéncia
de prever a Improbidade Administrativa no ordenamento juridico, visando combater
0s atos improbos cometidos. Estas ilicitudes evidenciadas desde a Constituicdo do
Brasil Colénia de 1548 geram significativos maleficios na gestdo publica e na
sociedade como um todo, a saber: a depauperacdo do patrimdnio publico (erario); o
comprometimento da atuacdo dos Poderes do Estado; o descrédito generalizado da
visdo acerca dos ocupantes de funcdes publicas; o enriquecimento ilicito de
autoridades e particulares em detrimento da qualidade, economia e eficiéncia dos
servigcos publicos, prejudicando o bem comum social; a consequente ampliacdo das
desigualdades sociais pelos motivos anteriormente citados e, em Ultima instancia, a

elevacao da divida publica gerada pelo desequilibrio entre receitas e despesas.



10

No segundo capitulo, o principal objetivo sera mencionar as agfes cabiveis
com o condao de sancionar os atos improbos prejudiciais a Administracdo Publica,
sendo a Acdo de Improbidade Administrativa prevista na Lei n°® 8.429/92 (Lei de
Improbidade Administrativa — LIA) e a Acao Civil Publica disposta na Lei n® 7.347/85
(Lei de Acao Civil Publica — LACP). Sera evidenciado, também, o avultado papel
exercido por meio do 6rgdo do Ministério Publico em relacdo as duas acdes, que se
inicia com a parte tedrica e se estende a parte pratica, fato este que cede ao Parquet
a preferéncia na proposicao da acao, ficando os demais entes preteridos quanto a
legitimidade. Também serd mostrado o quanto é de suma importancia o regime de
cooperacao entre os segmentos da sociedade civil em conjunto com o Ministério
Pablico, em razéo de as acdes promovidas, com o fito de exaurirem a corrupcéo e
atos improbos, terem de ser cada vez mais incentivadas.

No terceiro capitulo, o principal objetivo sera abordar as alteragbes da Lei n°
13.655/2018, a qual introduziu na Lei de Introdu¢cdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-lei n°® 4.657/1942) os artigos 20 a 30, versando acerca da interpretacdo das
normas de direito publico, os quais também interpretam a Lei de Improbidade
Administrativa. Principalmente, a modificagdo do artigo 28, a qual versa ser a culpa
que da margem aos atos improbos somente aquela proveniente de erro grosseiro, e
nao “qualquer culpa” que podera responsabilizar o agente publico, dificultando ainda
mais 0 sancionamento a quem comete atos improbos.

O estudo do tema em comento é de fundamental importancia, visto que
corresponde as atitudes de agentes publicos que agem de ma-fé e sem lisura no
desempenho de suas funcdes, favorecendo a si mesmo ou a outrem, e gerando
danos ao erario. Desta forma, torna-se valido o estudo do referido tema, pois em
concomitancia com os danos causados ao erario, muitos cidaddos sdo prejudicados
diariamente por atitudes improbas e, na maioria das vezes, ndo tém o conhecimento
do prejuizo que estéo sofrendo.

No ordenamento juridico brasileiro, a probleméatica esta prevista tanto em lei
propria para tanto, qual seja a Lei n® 8.429 de 2 de junho de 1992, bem como no
artigo 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988; ou seja, os atos improbos, além de
causarem significativos infortiinios ao patriménio publico, ferem também o principio
constitucional da moralidade publica; impasses estes que tomaram maior visibilidade

nos ultimos anos, em razéo dos escandalos politicos e demais ilegalidades ocorridas
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no Brasil. Deste modo, o projeto de pesquisa € essencial para que se verifiguem
quais as mudancas geradas pelo artigo 28 da LINDB, bem assim, se em razéao disto
se deve ou ndo condicionar a aplicacdo da Lei de Improbidade, e qual serad o
resultado de tal interpretagéo; ou seja, analisando-se essa questao, percebe-se que
tal fato abrandaria ainda mais a dificil configuracdo da improbidade administrativa.
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2 OATO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL E SUA
IMPORTANCIA NO AMBITO DA BOA ADMINISTRACAO PUBLICA

O principal objetivo deste capitulo & explanar a proeminéncia de prever a
Improbidade Administrativa no ordenamento juridico, visando combater os atos
improbos cometidos. Estas ilicitudes evidenciadas desde a Constituicdo do Brasil
Colbnia de 1548 geram significativos maleficios na gestdo publica e na sociedade
como um todo, a saber. a depauperacdo do patrimbnio publico (erario); o
comprometimento da atuacéo dos Poderes do Estado; o descrédito generalizado da
visdo acerca dos ocupantes de funcdes publicas; o enriquecimento ilicito de
autoridades e particulares em detrimento da qualidade, economia e eficiéncia dos
servicos publicos, prejudicando o bem comum social; a consequente ampliacdo das
desigualdades sociais pelos motivos anteriormente citados e, em Ultima instancia, a
elevacao da divida publica gerada pelo desequilibrio entre receitas e despesas.

Outrossim, por Obvio que o0s direitos fundamentais previstos
constitucionalmente também sdo fortemente atacados, pois a ilicitude dos agentes
politicos acaba por gerar a escassez da implementagcdo dos direitos sociais e de
servigos e politicas publicas como um todo. Deste modo, imprescindivel a criagéo de
dispositivos legais com o intuito de angariar uma gestao transparente, moralizada e
eficiente da atuacdo dos agentes publicos, punindo-os de maneira proporcional e
justa.

Depreende-se do estudo em pauta que a preocupacdo da sociedade na
contemporaneidade esta voltada para o controle da atividade administrativa, que
deve ser exercida de acordo com o0s principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, que para boa parte da doutrina
resultam em um direito fundamental da boa administracdo publica. Assim, com o
advento da Constituicdo Federal de 1988 foi trazida a tona norma de eficacia
limitada, complementada por meio da Lei n° 8.429/92 da Improbidade Administrativa;
deste modo, p6de-se visualizar uma normatizacao apta a sancionar a pratica de atos
de improbidade e a devida punicdo dos agentes publicos infratores ou, em
determinados casos, dos particulares que se beneficiam de tais ilicitudes.

Dentre os instrumentos destinados a coibir e a punir os atos improbos avulta a

Acado de Improbidade Administrativa, combatendo as praticas que venham a ferir os
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principios constitucionais norteadores da atividade administrativa, principalmente o
da moralidade. A referida acdo possui natureza juridica de acéo civil, ostentando
sancbes de mesmo viés, que buscam proteger os direitos transindividuais. Quanto
as sancoes, estas estdo dispostas no artigo 12° da Lei de Improbidade, referindo-se
aos delitos dos artigos 99, 10° e 11° do respectivo dispositivo legal. O inciso | delineia
as penas atribuidas as hipoteses do artigo 9°; o inciso Il, as referentes ao artigo 10°;
e no inciso lll sdo visualizadas as sancfes cominadas nas possibilidades do artigo
110,

Neste interim, o ordenamento constitucional brasileiro, em seu artigo 37,
apesar de nao dispor expressamente do que trata o principio da boa administracao
publica, prevé esparsamente as garantias e 0s principios que a consolidam, que séao
agueles citados no paragrafo 3° deste texto, servindo para embasar a correta
atuacado de qualquer pessoa que tenha relacdo com o Estado, ou a praxis do proprio
Estado.

2.1 Aorigem e os fundamentos da Lei de Improbidade Administrativa no
Brasil

Os atos que atentam a probidade administrativa no Brasil exsurgem no
sentido de qualificar uma gestéo transparente, moralizada e eficiente da atuacéo dos
agentes publicos, possuindo visibilidade e importdncia desde a época do Brasil
Colbdnia, como bem mencionado e, posteriormente, sendo também evidenciada na
Constituicdo Imperial de 1824 (BRASIL, 1824), a qual apesar de expor a
“irresponsabilidade do imperador” por considera-lo inviolavel, jA previa que os
Ministros de Estado deveriam ser responsabilizados, mesmo em casos de ordem do
imperador. Regulamentou-se por meio da Lei de 15 de outubro de 1827 (BRASIL,
1827) a medida prevista, destacando que era licito a qualquer cidaddo denunciar
Ministros, perante a Céamara dos Deputados, que viessem a praticar atos que
desencadeassem no desperdicio de bens publicos e prejudicassem a populacdo. Ou
seja, ainda que inocuos, ja havia instrumentos normativos, com o fim de combater a
improbidade administrativa de agentes publicos de maneira clara e correta.
(XIMINES, 2016).
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Foi com a Constituicdo Federal de 1934 (BRASIL, 1934) que a Improbidade
Administrativa teve maior énfase, a qual considerou em seu artigo 57, alineas “f’ e
“g”, os crimes de responsabilidade como sendo aqueles que ameacassem a
probidade da administragdo, bem como atribuiu 0 mesmo tratamento aos atos
atentatérios & guarda ou a maneira como € empregado o dinheiro publico,
respectivamente. Similar ao disposto no respectivo artigo, também previu o artigo
85, alinea “d” da Constituicdo Federal de 1937 (BRASIL, 1937), o artigo 89, incisos V
e VIl da Constituicdo Federal de 1967 (BRASIL, 1967) e o artigo 82, inciso V da
Emenda Constitucional n° 1/69, também conhecida como Constituicdo Federal de
1969 (BRASIL, 1969) (CAMPANHOLE, A; CAMPANHOLE, H., 1998, p. 409, 494,
613, 700). Ainda, as sucessivas cartas constitucionais supracitadas previram a perda
de bens, nos casos em que houvesse o enriquecimento ilicito em decorréncia da
influéncia ou abuso de fungdo ou cargo publico. (ARAUJO; ARANTES, 2019).

Na esfera infraconstitucional, a normatizagdo acerca da Improbidade
Administrativa teve inicio com a Lei Pitombo-Godoi-llha (BRASIL, 1957), também
preceituando o teor do artigo 141, 831° da Constituicdo Federal de 1946 (BRASIL,
1946) quanto ao sequestro e perdimento de bens em desfavor de integrantes da
Administracdo Direta e autarquias; além de ter atribuido ao Ministério Publico e a
qualquer cidaddo a possibilidade da proposicdo de medida judicial frente ao
enriqguecimento ilicito de servidores publicos, e ter instituido o registro publico
obrigatério dos valores e bens que, entretanto, ndo foi devidamente regulamentado.
Posteriormente, editou-se a Lei n® 3.502, conhecida como Lei Bilac-Pinto (BRASIL,
1958), com o intuito de ampliar os principios dispostos na lei anterior aos servidores
de outras entidades da administracdo direta e indireta, equiparando o
enriquecimento ilicito aos crimes contra a administracdo e o patriménio publico.
Ambas as leis foram revogadas, de forma expressa, com a criacdo da Lei de
Improbidade Administrativa n® 8.429 (BRASIL, 1992). Quanto ao histérico e origem
da Lei de Improbidade, ainda relevante trazer a tona a Lei n° 4.717/65 (BRASIL,
1965) que instituiu a acdo popular, contendo como designio a anulacdo ou
declaracdo de nulidade de atos que lesassem o patrimbnio publico. Porém, esta
também ndo vingou, em razdo de ndo ter estabelecido, expressa e diretamente,
qualquer sancao ao agente causador do dano, a nao ser a obrigacéo de ressarci-lo.

A Constituicdo Federal de 1967 (BRASIL, 1967), a qual vigorou até o final do regime
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militar, em seu artigo 150, 811°, mencionou acerca do perdimento de bens por danos
causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo,
funcdo ou emprego da Administracao Publica, Direta ou Indireta. (XIMINES, 2016).

Em 1988 a nova Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) previu, de maneira
expressa, atos improbos e suas consequentes sanc¢des, dispondo o seu artigo 37,
84° no sentido de que aqueles que praticarem improbidade administrativa ser&o
suspensos de seus direitos politicos, perderdo a funcdo publica, sofrerdo a
indisponibilidade dos bens e deverdo ressarcir o erario, na forma e gradacao
previstas em lei, e sem prejuizo da acdo penal cabivel. Com a promulgacdo da
referida Constituicdo, deixou-se de delimitar os atos improbos administrativos, fato
gue garantiu que o legislador ordinario tivesse maior liberdade ao legislar, além de
assegurar significativa evolucdo no combate a imoralidade administrativa que 0s
agentes publicos nao excitavam na préatica, em razdo de conceder ao Ministério
Publico a qualidade de 6rgdo defensor dos anseios da coletividade e interesses
publicos (ARAUJO; ARANTES, 2019, p. 930-944), concretizando a deciséo
jurisprudencial veiculada pela Sumula 329 do Supremo Tribunal de Justica, julgada
pela Corte Especial, a qual dispde que “o Ministério Publico tem legitimidade para
propor agao civil publica em defesa do patriménio publico”. (Supremo Tribunal de
Justica, 2006).

Lima (2017, p. 02) menciona que os desvios de condutas praticados por
agentes publicos sao intrinsecos a histéria do Brasil, fato que evidenciou a
importancia da elaboracdo de espécies normativas, para exercer controle sob tais
problematicas; como exemplo, o artigo 37, 84° da Constituicdo Federal de 1988, no
intuito de coibir atos desvirtuados e 0 manuseio inadequado do patriménio publico.

Convém verificar, neste sentido, o entendimento do autor:

trata-se de um conjunto de sanc¢des direcionado ao agente publico que
venha a praticar um ato de improbidade, de inadequado gerenciamento do
patriménio publico, podendo conduzir a uma lesdo ao interesse coletivo pelo
gual deveria zelar.
Em face disto, para regulamentar o texto constitucional e na intencao de criar
um aparato normativo apto a puni¢cdes adequadas, houve a criacdo da Lei de
Improbidade Administrativa n° 8.429/92 (BRASIL, 1992) tendo como fim dispor das

sancdes que devem ser aplicadas aos agentes publicos que praticam atos improbos
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durante o exercicio de seu mandato, cargo, emprego ou funcdo, causando
significativos danos ao erario, bem como ferindo o principio constitucional da
moralidade administrativa e contrariando o interesse publico. Assim sendo, a referida
lei previu, como sendo condutas proibidas, os atos de Improbidade Administrativa
que importam enriquecimento ilicito, geram prejuizo ao erario ou, ainda, as condutas
que atentam contra os principios da administracdo publica, segundo os artigos 9°,
10° e 11°, respectivamente, surgindo a partir do Projeto de Lei n° 1.446/91 (BRASIL,
1991) enviado pelo Presidente da Republica que exercia o seu mandato na época,
Fernando Collor de Mello, posteriormente encaminhada a Camara dos Deputados.
(KOHLS; LEAL, 2014, p. 107-108).

Acerca da Improbidade Administrativa no ambito da doutrina juridica
brasileira, imprescindivel esclarecer do que se trata, para que haja um melhor
entendimento de sua aplicagdo e dos motivos pelos quais se originou. O termo
“probidade” tem origem no latim probus sendo traduzido como “aquilo que brota
bem”, denotando o que possui boa qualidade. Por tal razdo, o termo passou a fruir
no sentido de caracterizar o individuo honrado, integro e leal, originando a variante
improbidade (probitas ou probitatis), a qual qualifica aquilo que € probo, acepc¢éo
esta que legitimou o vocabulo (GARCIA; ALVES, 2004). Na mesma toada, sob a
Optica de Gomes (2002, p. 245), ter probidade é o mesmo que portar atitudes
dotadas de lealdade, honestidade, moralidade e boa-fé; a improbidade, por sua vez,
corresponderia justamente a auséncia dessas qualidades.

Os autores Filho, Rosa e Janior (1999, p. 39) configuram, em uma primeira
acepcao, que o conceito normativo da Improbidade Administrativa se baseava em
um designativo técnico para a chamada corrupcdo administrativa, porque se
revelava por meio da obtencédo de vantagens patrimoniais indevidas a expensas do
erario, bem como atividades prejudiciais as funcbes e empregos publicos,
favorecendo apenas poucos individuos mediante a concessdo de privilégios
oriundos de meios ilicitos.

Sob a mesma vertente, hd o entendimento de que a Improbidade

Administrativa consiste em o agente publico! exercer suas funcdes se aproveitando

1 Para Rosa (2006, p. 58), os agentes publicos podem ser classificados como politicos,
administrativos, honorificos, delegados ou credenciados. Para a melhor compreensao do estudo é
necessario, pois, contextualizar as peculiaridades do agente publico o diferenciando com o agente
politico. Assim, Meira (2003, p. 1) conceitua que os agentes publicos sdo pessoas fisicas que
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dos deveres ou facilidades delas decorrentes, em proveito préprio ou alheio, bem
como gerando prejuizos ao erario (SILVA, 2001, p. 653). Neste sentido, o Ministro
Luiz Fux, no ano de 2008, ja havia mencionado que o objetivo da Lei de Improbidade
Administrativa era punir o administrador publico desonesto. Vé-se, assim, que a lei
corrobora para que 0 agente publico sirva a administragdo da coisa publica com
honestidade e sem tirar proveito pessoal, mas de modo que vise a alcancar o
interesse publico, que é o que unicamente importa. Para tanto, a Improbidade
Administrativa ndo se caracteriza apenas por uma acao ilicita, mas também por atos
de omissédo (com fulcro no artigo 10° da Lei n° 8.429/92) praticados durante o
exercicio das fungbes publicas, ou até mesmo quando o cargo publico ja cessou.
Porém, vale destacar que a lei ndo é aplicavel apenas aos agentes politicos, mas
também aqueles individuos, sejam servidores ou ndo, que induzirem ou concorrerem
para com as praticas delitivas de Improbidade Administrativa, ou que delas se
beneficiem. Nestes casos, também Ihes serdo impostas as respectivas san¢des por
atos improbos, com base no artigo 1° da Lei n°® 8.429/92. (FIGUEIREDO, 2020,
<https://www.aurum.com.br/blog/improbidade-administrativa/>).

Quanto a Improbidade Administrativa ser um ato que violenta a moralidade
publica, hd o entendimento de Pazzaglini Filho, Rosa e Fazzio Jr. (1999, p. 143), in

verbis:

improbidade € mais que mera atuacdo desconforme com singela e fria letra
da lei. E conduta denotativa de subverséo das finalidades administrativas,
seja pelo uso nocivo (ilegal e imoral) do Poder Publico, seja pela omissao
indevida de atuacdo funcional, seja pela inobservéncia dolosa ou culposa
das normas legais. Decorre tanto da desonestidade e da deslealdade,
guanto da inidoneidade ou da incompeténcia do agente puablico no
desempenho de suas atividades funcionais.

Neste contexto, Martins Janior (2001, p. 113) afirma que a Improbidade
Administrativa exprime utilizar da funcdo publica com o fito de angariar ou distribuir,
em proveito préprio ou alheio, vantagem ilegal ou imoral de qualquer natureza e por
qualquer modo, violando, para tanto, 0s principios e regras que regem a
Administracdo Publica. Essas atitudes menosprezam os valores do cargo e

relevancia dos bens, direitos, interesses e valores administrativos, inclusive quando

exercem alguma fungéo estatal, sendo que essas fun¢gbes sdo desempenhadas por sujeitos que
manifestam de modo concreto a vontade estatal, eis que revestidos de especifica competéncia; ou
seja, 0s agentes publicos sdo as pessoas que, de alguma forma, estdo vinculadas ao Estado.
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h& omissdo, mesmo que ndo haja prejuizo patrimonial. Diante disso, o autor acredita
que perante comportamentos como 0s mencionados, 0s quais transbordam incuria,
desprezo, falta de precaucédo e cuidados para com o erario e a populacao, revelam-
se a nulidade do ato por infringir os principios e regras, explicitos ou implicitos, da
boa administracdo publica, bem como em razdo de haver o desvio ético do agente
publico e do beneficiario ou participe, demonstrando a inabilitacdo moral do primeiro
para exercer a funcao publica.

Destarte, no entendimento de Pazzaglini Filho (2006, p.19), a Improbidade
Administrativa seria além de apenas uma atuacdo em desconformidade com a lei,
visto que ndo seria 0 mesmo que mera ilegalidade administrativa, mas atos ilegais
que sdo qualificados pela imoralidade e ma-fé. Destaca-se ainda, conforme De
Placido e Silva (2010, p. 799) que nao basta que o agente publico aja em desacordo
com a lei para que sua conduta se qualifique como um ato improbo, em razéo de a
improbidade revelar a qualidade do homem que age de maneira indigna por nao ter
carater e que ndo atua decentemente por ser amoral. Sobre a ma gestao publica, o
autor menciona que a desonestidade funcional dos funcionarios que atuam na
Administracdo Publica é “uma das piores facetas da ma gestdo publica. [...]
Conectada a degradacgao moral de agentes do Estado”. (OSORIO, 2001, p. 50-62).

Outrossim, compreende ser o dever de honestidade um dos vetores basicos
para a probidade administrativa, o qual compde elementos que integram o0s
conceitos de legalidade, moralidade e lealdade constitucional, posto que a
desonestidade improba fere as normas legais, morais (administrativamente
consideradas) e de lealdade institucional. (OSORIO, 2001, p. 126).

O entendimento de Cammarosano (2006, p. 102) disposto em sua obra “O
principio constitucional da moralidade e o exercicio da fungdo administrativa”, expde-

se na acepcgao conforme segue:

na férmula “non omne quod licet honestum est” — nem tudo que é licito, &
honesto, isto €, nem tudo que a lei permite € moralmente aceitavel — o
Direito e a Moral podem ser representados por dois circulos concéntricos,
sendo maior o da Moral. A moralidade administrativa, contudo, ndo constitui
esse circulo maior que extrapola o mundo juridico, ndo expande o Direito de
sorte a torna-lo compreensivo também do que estava em principio fora dele,
para além dele. A moralidade administrativa integra o Direito.

Nem todo ato ilegal é imoral. Mas ndo se pode reconhecer como ofensivo a
moralidade administrativa ato que ndo seja ilegal. Nao existe ato que seja
legal e ofensivo a moralidade. S6 é ofensivo a moralidade administrativa
porque ofende certos valores juridicizados. E porque ofende valores
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juridicizados é ilegal. Ofender certos valores torna o ato especialmente
viciado. Nao sera apenas qualificado como ilegal, mas também ofensivo a
moralidade administrativa.

A imoralidade administrativa é, digamos, resultante de uma qualificadora da
ilegalidade. Sem o vicio quanto a legalidade ndo ha que se cogitar da
circunstancia que a qualificaria especialmente.

A face do exposto, depreende-se ndo ser autdbnomo o principio da
moralidade, até porque depende da existéncia de lei co-existente, fato este de suma
importancia, uma vez que sendo integrado ao principio da legalidade acaba por
conferir ao menos o minimo de seguranca aos cidadaos e aos agentes publicos, que
pautard o modo como lidardo com suas condutas. Como exemplo de normas morais
a serem extraidas do ordenamento juridico cita-se a boa-fé e a proibicdo do
enriquecimento ilicito sem causa, noclBes estas aceitaveis na aplicacdo da
Administracdo Publica (FIGUEIREDO, 1999, p. 104-107).

Conclui-se, como aduzido por Mattos (2012, <https://www.conjur.com.br/2012-
dez-06/mauro-mattos-vinte-anos-lei-improbidade-administrativa>), que vigora no
Brasil uma constante nefasta das atitudes oriundas dos agentes publicos que
rompem a coletividade por tratarem negativamente a coisa publica; em razdo deste
motivo é que houve a necessidade de a Lei de Improbidade Administrativa ser
integrada ao ordenamento juridico, tendo como designio principal o de combater os
respectivos atos que concernem a moralidade administrativa e dilapidam a res
publica?.

O proximo tépico desse capitulo sera destinado ao estudo da Lei de
Improbidade Administrativa, sua configuracao juridica e seu tratamento pela doutrina

e jurisprudéncia.

2.2 Anaturezajuridica da Lei de Improbidade no Brasil e suas

consequéncias praticas

Conquanto alguns atos improbos correspondam a tipos penais, como aqueles

crimes praticados por agentes publicos contra a Administragdo Publica como os

2 Res publica é uma expressao latina que significa literalmente “coisa do povo”, “coisa publica”. E a
origem da palavra republica. O termo normalmente se refere a uma coisa que nao é considerada
propriedade privada, mas a qual é, em vez disso, mantida em conjunto por muitas pessoas. (2017,
https://pt.wikipedia.org/wiki/Res_publica#:~:text=Res%20publica%20%C3%A9%20uma%20express%
C3%A30,em%20conjunto%20por%20muitas%20pessoas)


https://pt.wikipedia.org/wiki/Res_publica#:~:text=Res%20publica%20%C3%A9%20uma%20express%C3%A3o,em%20conjunto%20por%20muitas%20pessoas
https://pt.wikipedia.org/wiki/Res_publica#:~:text=Res%20publica%20%C3%A9%20uma%20express%C3%A3o,em%20conjunto%20por%20muitas%20pessoas
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dispostos nos artigos 312 a 326 do Cdédigo Penal Lei n° 2.848 (BRASIL, 1940), de
responsabilidade dos prefeitos como o previsto no art. 1° do Decreto-Lei n® 201/67
(BRASIL, 1967), entre outros, a Improbidade Administrativa ndo é considerada ilicito
penal, mas sim de natureza civel. Primeiramente, isso se da em razdo de o
legislador, ao tipificar a Improbidade Administrativa, valer-se da técnica do conceito
juridico indeterminado, posto que muitos atos improbos se configurem como
violacdo de principios, diferenciando-os de regras juridicas. Neste sentido, valido
mencionar que a jurisprudéncia atual ndo tem admitido a condenacdo com base
apenas na violagdo dos principios constantes no artigo 11° da Lei de Improbidade,
conforme o julgado MC 17.110 do Ministro Benedito Gongalves®. Advém que a
mencionada técnica apresenta incompatibilidade em relacao a tipificacdo dos ilicitos
penais, em analise ao principio da legalidade previsto no artigo 5°, inciso XXXIX da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) e no artigo 1° do Cddigo Penal (BRASIL,
1940), os quais arrazoam que nao existe crime sem lei anterior que o tipifique, nem
pena sem prévia cominacao legal. Além disso, € por conta deste principio que 0s
tipos penais incriminadores devem ser criados por leis em sentido estrito; iSso
significa que devem ser claros e bem elaborados e, por esse motivo, a Improbidade
Administrativa ndo se enquadra, visto que as regras da Lei n°® 8.429/92 consistem
em proibicdes com finalidade autbnoma, que em muitos casos vedam ac¢des do
agente publico ndo por serem lesivas a um bem, mas quando possam dificultar que
o Estado Democratico de Direito atinja determinado objetivo. (MIRANDA, 2014,
<https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/488-da-impossibilidade-de-
considerar-os-atos-de-improbidade-administrativa-como-crimes-de-
responsabilidade.html>).

A Lei de Improbidade Administrativa ressalva a aplicacdo de sancdes penais
para 0S agentes praticantes de atos de Improbidade Administrativa, segundo o
disposto no artigo 12° da referida lei; entretanto, a propria Carta Magna, em seu
artigo 37, 84°, prevé as puni¢cdes cabiveis a quem comete atos improbos (como a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos

bens e o ressarcimento ao erario) serdo aplicadas “sem prejuizo da acéo penal

3 Neste caso tem-se a san¢do da inelegibilidade, na qual estima a jurisprudéncia ndo ser qualquer
condenacgdo por improbidade que obstara a elegibilidade, mas tdo somente aquela resultante de ato
doloso de agente publico que, cumulativamente, gere significativo prejuizo ao erario e o consequente
enriquecimento ilicito. (PERNAMBUCO, 2010)
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cabivel’. Ademais, ha natureza civel em razdo de a Improbidade Administrativa
poder implicar a suspensao dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento dos danos que foram causados ao erario, tudo em razado dos atos
improbos advindos. Diante do exposto, pela leitura do dispositivo legal é perceptivel
a distincao clara existente entre as san¢des de indole civel e politico-administrativa
da Improbidade Administrativa, daquelas de fulcro penal, sendo inexoravel a
conclusdo em pauta no sentido de que se diferem uma da outra (MIRANDA, 2014,
<https://www.conamp.org.br/pt/biblioteca/artigos/item/488-da-impossibilidade-de-
considerar-os-atos-de-improbidade-administrativa-como-crimes-de-
responsabilidade.html>).

As sancdes previstas na Constituicdo Federal e na Lei de Improbidade
Administrativa, caracterizam-se como sendo sanc¢fes civis; no entanto, o agente
publico que executar atos improbos, sujeitar-se-4 a responsabilizacao tanto civil,
guanto penal, cumulativamente, nos casos em que 0 ato vier a denotar algum delito.
Isto €, as sancbBes da improbidade ndo excluem outras decorrentes dos atos
praticados. Como supracitado, ha alguns casos, como os cometidos por prefeito
municipal, em que o0 agente publico incorpora ao seu proprio patriménio bens,
rendas, verbas ou valores que integram o acervo patrimonial publico, fato este que
gerara o enriquecimento ilicito caracterizando crime de peculato. (SANTOS, 2002, p.
1).

Conforme Mello (2003, p. 226-227), o agente publico, lato sensu, caracteriza-
se como sendo qualquer individuo que desempenhe fungdes estatais, enquanto
estiver exercendo o cargo. Observa-se, assim, a amplitude da nocdo de agente
publico, posto que envolve, inclusive, os chefes dos Executivos Federal, Estadual e
Municipal. Assim, entende-se que o legislador ao prever a expressdao “agente
publico” no artigo 20, §unico da Lei n° 8.429/924, incluiu também os prefeitos no rol
daqueles que estdo sujeitos ao afastamento do cargo. Por 6bvio, em hip6teses como
estas, é necessario que haja provas inequivocas de que a permanéncia no cargo do

agente publico prejudica a instrucdo probatoria do processo de Improbidade

4 Art. 20: A perda da funcdo publica e a suspenséo dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito
em julgado da sentenca condenatéria. Pardgrafo Gnico: A autoridade judicial ou administrativa
competente podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
funcao, sem prejuizo da remuneracéo, quando a medida se fizer necesséria a instrugao processual.
(BRASIL, 1992, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm).
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Administrativa. Pode-se entender, entdo, que 0s agentes publicos sdo quaisquer
pessoas que prestam servicos ao Estado, como os agentes politicos, os servidores
publicos, os militares e particulares que atuem para a maquina administrativa.
(BOTELHO, 2010, p. 2117).

Exposto por Neiva (2009, p. 134) é a questdo de a Lei de Improbidade ser
ausente de prejuizo da acao penal ao ressaltar que é claro que o ressarcimento, a
perda da fungéo ou cargo e a indisponibilidade cautelar de bens, todos previstos no
aludido dispositivo constitucional, podem ser obtidos em acéo civil.

Neste enfoque, menciona Di Pietro (2009, p. 811):

[...] embora as medidas previstas no dispositivo constitucional indiguem que
a improbidade possa ter consequéncias na esfera criminal, com a
concomitante instauracdo de processo criminal (se for o caso) e na esfera
administrativa (com a perda da funcdo publica e a instauracdo de processo
administrativo concomitante) caracteriza um ilicito de natureza civil e
politica, porque pode implicar a suspensdo dos direitos politicos, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento dos danos causados ao erario.

Conforme analisado, devido a Acao de Improbidade Administrativa possuir
natureza juridica civil, indispensavel que se determine se a demanda é individual ou
coletiva. Ndo obstante, por destinar-se a protecdo do patrimbnio e moralidade
publicos, versa sobre direito difuso ou transindividual, pois leva em consideracédo o
interesse coletivo. Os individuos que estdo sujeitos a essa protecdo sao
indeterminados ou indeterminaveis, congregando-se somente pela mesma situagao
fatica, qual seja a pratica de atos improbos. Enfatiza-se, desta maneira, que a A¢ao
de Improbidade Administrativa € coletiva, uma vez que o direito material protegido
tem o cunho de direito difuso. (NEVES; OLIVEIRA, 2012, p. 124, 128).

Ainda que a Constituicdo Federal esclareca que a Improbidade Administrativa
tem natureza civil, € valido ponderar que também integra o direito sancionatorio,
interpretando-se sua natureza eminentemente garantista, conquanto seja punitiva.
Dito isto, Santos (2002, p. 74) explica que ndo sao todas as sancdes previstas na Lei
de Improbidade e impostas contra os delinquentes que tém carater juridico punitivo
propriamente dito, até porque existe a hipotese de ressarcimento integral do dano,
gue nada tem a ver com natureza que possua o fim de punir.

Neste intento, Osorio (2013, p. 191-192) intitula as san¢des cominadas na Lei
n° 8.429/92, enfatizando que consistem:
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em um mal ou castigo, com alcance geral e potencialmente pro futuro,
imposto pela administragéo publica, considerada materialmente, pelo Poder
Judiciario ou por corporagbes de direito publico, a um administrado(r),
agente publico, individuo ou pessoa juridica, expostos ou ndo a relagoes
especiais de sujeicdo com o Estado, como consequéncia de uma conduta
ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade repressora, ou
disciplinar, no ambito de aplicacdo formal ou material do direito
administrativo.

Corroborando com o que fora exposto acima, por meio da analise do artigo
37, 84° da Constituicdo Federal, percebe-se a distingdo entre as san¢des de indole
civil dos atos de Improbidade Administrativa. Do mesmo modo, o artigo 12° da Lei de
Improbidade Administrativa contém em seu bojo adverténcia acerca da aplicacédo de
san¢des penais aos agentes publicos infringentes, além de que, sequer, menciona o
dispositivo legal sobre sancdo que importe em privacdo da liberdade. (TESOLIN,
2007, p. 17).

Em sentido divergente, Martins (1992, p. 286-287) sustenta que as
respectivas sangdes possuem natureza penal; além dele, também é o entendimento
de Sebastido e Tojal (2003, p. 399). Paralelamente, ha as opinides de Wald e
Mendes (1998, p. 213-216) no artigo “Competéncia para julgar A¢cado de Improbidade
Administrativa” de sua autoria, em que os juristas mencionam que as sangoes legais
possuem “forte conteudo penal”’, apenas por haver a possibilidade de suspender os
direitos politicos, ou a perda da funcdo publica, consideradas isoladamente. Na
mesma esteira de cunho penal, é também o entendimento de Anibal Junior e
Fonseca (2007, <http://jus.com.br/revista/texto/9372/natureza-penal-da-sancao-por-
improbidade-administrativa>), o qual se baseia em decorréncia de as sancodes
restringirem alguns direitos, exorbitando o carater patrimonialista. Assim, ambos

afirmam:

afora as penas de cunho patrimonial, temos que a maioria das sanc¢fes
adotadas para o ilicito em voga restringem direitos dos cidadéos. Direitos do
mais amplo grau de protecdo constitucional. S8o elas restricdes: a) a
cidadania, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, exposto
no art. 1° da Constituicdo Federal de 1988 (com a suspenséo dos direitos
politicos); b) direitos sociais (trabalho — com a perda da funcao publica); c)
livre concorréncia (proibicdo de contratar com o poder publico); e d)
isonomia (vedado o recebimento de incentivos fiscais ou crediticios). Como
visto, atingem determinados bens que comprometem, inclusive, a prépria
dignidade da pessoa humana e, ante isso, ndo podem, tais sancdes, ficar
ao livre alvedrio do direito civil. Atingem bens maiores dos seres humanos,


http://jus.com.br/revista/texto/9372/natureza-penal-da-sancao-por-improbidade-administrativa
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principios e valores resguardados constitucional e legalmente aos quais nao
pode ser dado o mero carater patrimonialista desejado por muitos.

Ainda sob o viés que defende ser de natureza penal as sanc¢bes de
improbidade administrativa impostas, Rothemburg (2002, p. 465-466) descreve que
uma sancao pecuniaria (indenizacdo ou multa) inserida em um contexto capitalista,
revela-se, por muitas vezes, como sendo mais significativamente grave do que
outras restricdbes de direito. Além disso, é sabido que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo se admite a restricdo da liberdade individual (prisdo), uma vez
gue possui carater extracriminal. Neste sentido, e com base no estudado acerca do
ordenamento juridico no decorrer dos anos, € crivel que prevaleca a natureza civil
das sancdes, inclusive em correspondéncia ao cunho civel da propria A¢do de
Improbidade Administrativa.

A fim de embasar a assercédo, Garcia e Alves (2008, p. 526) elencam sete
razbes especificas, alegando os motivos contundentes para se aderir a tese
apresentada, consoante segue. O primeiro argumento se refere ao artigo 37, 84° da
Constituicao Federal, pois este estabelece as sang¢des cabiveis aos atos improbos e,
ao mesmo tempo, ndo desautoriza que haja acao penal cabivel. Segundamente, ha
o artigo 12°, caput da Lei n°® 8.429/92 que regulamenta o dispositivo constitucional
anteriormente citado, posto que dispOe acerca das sanc¢Oes que devem ser
aplicadas independentemente de outras que tenham natureza penal. A terceira razao
se da por condutas ilicitas elencadas nos artigos 9°, 10° e 11° da Lei de Improbidade
Administrativa, ante o emprego do vocabulo “notadamente”, terem carater apenas
enunciativo; deste modo, h& visivel incompatibilidade com o principio da estrita
legalidade pela qual a seara penal se rege, significando dizer que a norma
incriminadora necessita de expressa e prévia descricdo da conduta criminosa. Em
guarto, o argumento € que o processo criminal atinge de forma mais incisiva a
dignidade do individuo; assim, é exigivel caracterizacdo expressa da conduta
infratora como sendo de cunho penal, a qual produzira distintos efeitos secundarios.
A quinta razao se refere a utilizagao da expressao “pena” disposta no decorrer do
artigo 12° da Lei n° 8.429/92, vocabulo este que ndo tem o conddao de modificar a

esséncia dos institutos, inferindo-se que a semelhanca com o direito penal é
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meramente semantica. O sexto argumento é que no artigo 22 da Lei n° 8.429/925,
apesar de se referir ao termo “inquérito policial’, ndo é permitida a vinculagdo dos
ilicitos improbos a esfera penal, ja que o dispositivo legal também estabelece a
possibilidade de requisicdo da instauracdo de processo administrativo por parte do
Ministério Publico, além de ndo excluir a utilizacdo do Inquérito Civil previsto na Lei
n® 7.347/85 (BRASIL, 1985), inferindo-se que cada qual sera utilizado sob a Optica
de analise do ilicito em questdo, possibilitando sejam colhidas provas para a
aplicacdo correta de cada sancdo. Por fim, tem-se a sétima razdo especifica
defendida pelos doutrinadores, qual seja a aplicagdo das sancfes elencadas no
artigo 12° da Lei de Improbidade Administrativa, que pressupde o0 ajuizamento de
Acao Civil Publica; deste modo, possuem legitimidade ativa ad causam® tanto o
Ministério Publico, quanto o ente ao qual esteja vinculado o agente publico,
enquanto que as sanc¢des penais se aplicam em acdes apenas de igual natureza.
Nestas Ultimas, possui legitimidade apenas o Ministério Publico, salvo as excecdes
constitucionais.

Em suma, a Acdo de Improbidade Administrativa € voltada ao viés civel,
conduzindo, por 6bvio, a sancbes também dotadas de natureza civil.
Concomitantemente, porém, ostenta conteddo punitivo, conforme o julgado REsp

1.163.6437 do Ministro Teori Albino Zavascki, ainda que sutilmente, visto que se trata

5 Art. 22: Para apurar qualquer ilicito previsto nesta lei, o Ministério Publico, de oficio, a requerimento
de autoridade administrativa ou mediante representacéo formulada de acordo com o disposto no art.
14, podera requisitar a instauragdo de inquérito policial ou procedimento administrativo (BRASIL,
1992, http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm).

6 Legitimidade ad causam consiste no atributo juridico conferido a alguém para atuar no contraditério
e discutir determinada situacéo juridica litigiosa. (2009, https://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1041638/o-
gque-se-entende-por-legitimidade-ad-causam).

7 [...] Trata-se de uma acdo de carater repressivo, semelhante a agdo penal, diferentemente das
outras a¢Bes com matriz constitucional, como a Ac¢ao Popular (CF, art. 5°, LXXIII, disciplinada na lei
4.717/65), cujo objeto tipico é de natureza essencialmente desconstitutiva (anulacdo de atos
administrativos ilegitimos) e a A¢éo Civil Publica para a tutela do patriménio publico (CF, art. 129, Il e
Lei 7.347/85), cujo objeto tipico € de natureza preventiva, desconstitutiva ou reparatéria. Na acao de
improbidade, repita-se, 0 objeto principal é aplicar san¢des punitivas de carater pessoal, a saber: a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, a multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios. A perda de bens, a suspenséo de direitos e a multa,
séo penas que tém, do ponto de vista substancial, absoluta identidade com as decorrentes dos ilicitos
penais, conforme se pode ver do art. 5°, XLVI da Constituicdo. A suspensao dos direitos politicos €,
por forca da Constituicdo, consequéncia natural da ‘condenagdo criminal transitada em julgada,
enquanto durarem seus efeitos (art. 15, 1ll). Também é efeito secundéario da condenacao criminal a
‘perda do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente
com a pratica do fato criminoso (CP, art. 91, Il, b). A perda de ‘cargo, fungéo publica ou mandato
eletivo’ é, igualmente, efeito secundario da condenagédo criminal, nos casos previstos no art. 92, | da
Cddigo Penal [...] Bem se percebe, pois, que, embora as san¢des por improbidade, como decorre do
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de demanda provida de caracteristicas proprias. (SARTI; SARTI; SIMON, 2013, p.
171-172).

Ressalta-se, por oportuno, que a caracterizacdo da natureza juridica é de
grande relevancia para que se delineie qual instancia sera a responsavel por julgar
0s agentes publicos que agem em desacordo com a probidade da Administracéo
Publica. Insurgem-se, deste modo, as distintas correntes doutrinarias, as quais
caracterizam a natureza juridica dos atos, conforme segue. (XIMINES, 2016,
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45825/a-natureza-juridica-das-
sancoes-previstas-na-lei-de-improbidade-administrativa>). A primeira vertente diz
respeito ao entendimento de Netto (2001, p. 83), que visualiza a natureza juridica
como sendo administrativa disciplinar. Na sequéncia, ha o estudo de Fazzio Junior
(2008, p. 341), o qual considera as sancfes dispostas no artigo 12° da Lei n°
8.429/92 de natureza hibrida, como se infere de sua obra em que mencionou que é
tanto civil, quando politico-administrativa a responsabilidade do agente publico que
praticar atos ilicitos em razdo do exercicio do cargo, funcdo, mandato ou emprego;
além de também serem as sancfes hibridas. Como exemplo, ha o dever civil de
reparar o dano causado pelo ato ilicito e, de maneira concomitante, suspender os
direitos politicos pelo exercicio subvertido. Em contrapartida, Ferreira (2002, p. 623)
reconhece ser a responsabilidade dos atos improbos voltada ao mesmo género da
natureza dos crimes de responsabilidade previstos na Lei n°® 1.079/50 (BRASIL,
1950), bem assim, das infragBes politico-administrativas; isto é, incorrendo em bis in

idem8 a referida cumulagéo.

art. 37, § 4° da Constituicdo, tenham natureza politico-civil e ndo propriamente penal, hd inUmeros
pontos de identidade entre as duas espécies, seja quanto a sua funcdo (que € punitiva e com
finalidade pedagdgica e intimidatéria, visando a inibir novas infra¢gdes), seja quanto ao contetido. Com
efeito, ndo h& qualquer diferenca entre a perda da fungéo publica ou suspenséo d direitos politicos ou
a imposi¢cdo de multa pecuniaria, quando decorrente de ilicito penal e de ilicito administrativo. Nos
dois casos, as consequéncias praticas em relacdo ao condenado serdo absolutamente idénticas. A
rigor, a Unica diferenga se situa em plano puramente juridico, relacionado com os efeitos da
condenacgdo em futuras infracdes: a condenacdo criminal, ao contrario da nao-criminal, produz as
consequéncias proprias do antecedente e da perda da primariedade, que podem redundar em futuro
agravamento de penas ou, indiretamente, em aplicacdes de penas privativas de liberdade (CP, arts.
59; 61, I; 63; 77, |; 83, I; 110; 155, § 2° e 171, § 1°). Quanto aos mais, entretanto, nao ha diferenca
entre uma e outra. Somente a pena privativa de liberdade e genuinamente criminal, por ser cabivel
unicamente em casos de infracao penal [...I" (SAO PAULO, 2010,
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8571516/recurso-especial-resp-1163643-sp-2009-0207385-
8/inteiro-teor-13668297).

8 O bis in idem é um fendmeno do direito que consiste na repeticdo de uma sancao sobre 0 mesmo
fato. (2012, https://pt.wikipedia.org/wiki/Bis_in_idem).
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Segundo a andlise explanada no estudo de Ximenes acerca do tema em
comento (2016, <http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/45825/a-
natureza-juridica-das-sancoes-previstas-na-lei-de-improbidade-administrativa>), nao
h& unanimidade entre os doutrinadores quanto as teses acerca da natureza juridica
das sancOes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, difundindo-se os
entendimentos entre aqueles que defendem tanto uma natureza penal, como
administrativa, politico-administrativa, hibrida ou civil. Apesar disso, a corrente de
maior acepc¢ao doutrinaria, amparada em consistentes argumentos de ordem légico-
juridica e com base na observancia da sociedade em que esta inserida, aponta-se a
natureza juridica das reprimendas previstas na Lei n° 8.429/92 como de natureza
civel.

O proximo topico desse capitulo serd destinado ao estudo das configuracfes

dos atos de Improbidade Administrativa, bem assim, das sanc¢des oriundas destes.

2.3 As configuracdes dos atos de Improbidade Administrativa

Segundo o0 entendimento mencionado por Pazzaglini Filho (2018,
<http://genjuridico.com.br/2018/08/13/atos-de-improbidade-administrativa/>), frente a
configuracdo dos artigos 9°, 10° e 11° da Lei de Improbidade, seguindo a ordem com
gue se encontram expressos no dispositivo legal, o artigo 9° tem como caracteristica
principal o proveito ilicito do agente publico, isto é, o agente aproveita-se de
vantagem econdmica indevida em face de sua atuagcdo funcional de maneira
abusiva. Tais atos, para serem caracterizados como enriquecimento ilicito, devem
apresentar alguns requisitos, quais sejam: o recebimento de vantagem patrimonial
indevida por meio de agente publico, atitude esta que ir4 acarretar ou ndo em dano
ao erario; vantagem que decorre de comportamento ilicito do agente; o agente ser
ciente da ilicitude da vantagem obtida (ter dolo); e possuir nexo causal entre o
exercicio funcional abusivo do agente e a vantagem indevida a que ele auferiu. As
sancbes atribuidas a essas hipdteses serdo: a perda de bens ou de valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio do agente publico; quando houver dano, o
ressarcimento integral deste; a perda de funcdo publica; a suspensdo dos direitos
politicos de oito a dez anos; o pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do

acrescimo patrimonial, bem como a proibicdo de o agente publico infrator contratar,
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pelo prazo de dez anos, com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario. (SOUZA, 2013,
<http://'www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001el1le24d2f4e7#:~:text=Como0%?2
Oforma%20de%20coibir%200s,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20p
roibi%C3%A7%C3%A30>).

Quanto ao artigo 10° este se refere ao dano real efetivo do patriménio
publico, ou seja, acaba por gerar grandes prejuizos ao erario. Saliente-se que esses
atos requerem o dolo como elemento subjetivo e, apenas em situacoes
excepcionais, a culpa, nos casos em que 0 agente publico descumprir 0 seu dever
de especial diligéncia que decorre do desempenho da sua atividade funcional.
Também necessita de alguns requisitos minimos para que se caracterize, sendo
eles: a acdo ou omissdo ilegal do agente publico ao estar exercendo sua funcéo
publica; ser a Improbidade Administrativa lesiva ao erario derivada de ma-fé (dolo ou
culpa), bem assim, causar lesfes efetivas ao patrimdnio publico (erério).
(PAZZAGLINI FILHO, 2018, <http://genjuridico.com.br/2018/08/13/atos-de-
improbidade-administrativa/>). As sangfes impostas neste artigo possuem
semelhanca com as do dispositivo legal anterior, inclusive sendo aplicadas
exatamente iguais em alguns casos, estando assim dispostas: o ressarcimento
integral do dano; a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
caso ocorra a circunstancia; a perda da funcdo publica; a suspensédo dos direitos
politicos de cinco a oito anos; o pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicdo de contratar, pelo prazo de cinco anos, com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais e crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario. (SOUZA, 2013,
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e1le24d2f4e7#:~:text=Como%2
O0forma%20de%20coibir%200s,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%?20civil%20e%20p
roibi%C3%A7%C3%A30>).

O artigo 11°, por sua vez, € uma figura residual em relagdo aos outros dois
artigos, uma vez que sera configurado ato improbo de transgressao dos principios
da Administracdo Publica a conduta funcional ilicita e demonstrativa de ma-fe,
apenas quando houver auséncia de provas de enriguecimento ilicito ou de lesdo ao

erario. Esses atos exigem para a sua tipificacdo os seguintes requisitos: a acao ou


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
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omissao do agente publico violadora de principio constitucional que regule a
Administracdo Publica; o comportamento funcional em desacordo com a licitude e
denotativo de desonestidade, ma-fé ou improbidade do agente publico; acdo ou
omissdo funcional com dolo; bem como que n&o decorra de transgressédo de
principio constitucional, enriquecimento ilicito do agente publico improbo, ou lesdo
ao erério. (PAZZAGLINI FILHO, 2018, <http://genjuridico.com.br/2018/08/13/atos-de-
improbidade-administrativa/>). As sanc¢des cominadas nestas hipoteses sdo as
seguintes: o ressarcimento integral do dano, caso haja; a perda da fungéo publica; a
suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos; o pagamento de multa civil de
até cem vezes o0 valor da remuneracdo percebida pelo agente e a proibicdo de
contratar, pelo prazo de trés anos, com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sb6cio majoritario. (SOUZA, 2013,
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e1le24d2f4e7#:~:text=Como%2
0forma%20de%20coibir%200s,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%?20civil%20e%20p
roibi%C3%A7%C3%A30>).

Em face disto, o fato de a Administracdo Publica ndo agir de forma proba,
descumprindo o artigo 37 da Constituicao Federal, interfere diretamente, de maneira
negativa, nos direitos fundamentais e sociais previstos constitucionalmente, pois
dilapidam as financas de um Estado, fazendo com que ndo haja meios para investir
em politicas publicas, tais como saude, educac¢do, seguranca publica, entre outras.
(KOHLS; LEAL, 2014, p. 116).

Neste intento, o artigo 12° da Lei n°® 8.429/92 previu as penalidades aplicadas
agueles que derem causa aos atos de Improbidade Administrativa; estas, podendo
ser classificadas, de acordo com a sua natureza, em sancdes punitivas e
reparatérias. Os incisos | e Il consistentes na perda dos bens e no ressarcimento
integral do dano, respectivamente, classificam-se como reparatérias; ja as sancdes
dispostas nos incisos Il e IV subdividem-se em restritivas de direitos (suspensao
temporaria de direitos politicos; proibicdo temporaria de contratacdo com a
Administragdo Publica ou de recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios); pecuniarias (pagamento de multa civil) e extintivas de situacgdes juridicas
(perda da funcao publica). (MARTINS JUNIOR, 2017,
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/autor/211/wallace-paiva-martins-junior >).


http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=5001e11e24d2f4e7#:~:text=Como%20forma%20de%20coibir%20os,patrim%C3%B4nio%2C%20multa%20civil%20e%20proibi%C3%A7%C3%A3o
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A reparagdo dos danos supracitada, em esséncia, ndo representa uma
punicao, pois tdo-somente tem como finalidade a reposicédo do status quo ante, ou
seja, voltar ao “estado natural” em que se encontrava. Deflui, por sua vez, a perda
da fungéo publica da incompatibilidade evidenciada entre a gestdo da res publica e a
conduta do agente publico, influindo apenas na relacao juridica que se estabelece
com o Poder Publico, culminando em sua dissolu¢cdo. Outro modelo de sancéao,
como bem mencionado, é a suspensdo dos direitos politicos, em que, por
consequéncia, restringe a cidadania do agente improbo nas acepc¢oes ativa (direito
de votar) e passiva (direito de ser votado), sem prejuizo de se erigir como Obice a
pratica de outros direitos que pressuponham a condi¢cdo de cidaddo. Portanto, a
privacdo ao exercicio da cidadania sera temporéaria. Por derradeiro, as sancdes
voltadas a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica ou de receber
beneficios fiscais e crediticios, importam em san¢do pecuniéria de ordem indireta,
porque o0 agente publico apds cometer a improbidade néo ter4 o direito de receber
qualquer beneficio advindo de relacdo contratual com o ente publico. (GARCIA;
ALVES, 2006).

Ante o0 exposto, a Lei de Improbidade Administrativa previu medidas
preventivas que, diante dos preceitos constitucionais, deverdo ser levadas em conta
pelo julgador sob a analise da extensédo do dano causado ao erario, com base nos
principios da proporcionalidade e razoabilidade, uma vez que as respectivas
medidas possuem natureza grave; isto é, devera haver o limite a possivel atuacéo
desmedida do aplicador da norma juridica, com o fim de ndo serem aplicadas,
injustamente, medidas desarrazoadas a quem comete atos improbos. Cabe ao
julgador, diante da sistemética atual concernente aos preceitos acima referidos,
eleger a solugdo mais coerente e prudente a cada caso de atos que violem a
probidade da Administracdo Publica, tendo como motivacdo a aplicacdo da lei de
modo a atingir os fins sociais, bem assim, as exigéncias do bem comum a que se
dirige, uma vez que os principios mencionados repelem decisbes eivadas de
equidade, direito justo e valores afins (RIBEIRO, 2017,
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-improbidade-
administrativa-e-os-limites-constitucionais-impostos-as-medidas-cautelares-

previstas-na-lei-federal-n-8-429-92/>).
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Neste diapasao, evidencia-se que deve haver o correto aproveitamento dos
principios e consequentes limites constitucionais, para que o devido processo legal
seja resguardado, bem assim, para abnegar ao operador do direito possiveis
excessos que possam ser impostos. Outrossim, por tais motivos é que a ordem
constitucional vigente previu, ainda que tacitamente, 0s principios da
proporcionalidade e razoabilidade, pois insertos implicitamente na Constituicao
Federal, ainda que sejam refletidos em todo o restante do ordenamento juridico pela
forca normativa desta, evitando-se a imposi¢cado abusiva e excessiva em detrimento
das garantias defendidas na Carta Magna. (RIBEIRO, 2017,
<https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-improbidade-
administrativa-e-os-limites-constitucionais-impostos-as-medidas-cautelares-
previstas-na-lei-federal-n-8-429-92/ >).

Por conseguinte, a Lei de Improbidade Administrativa &, atualmente, um dos
meios mais eficazes de controle e combate a corrup¢do, como comenta Bahena
(2006, p. 127), no sentido de que o caput do artigo 11° desta lei, ja classificado no
decorrer textual, constitui um marco no combate a corrupcdo porque nao admite
qualquer forma de improbidade que alvitre os principios basilares da administracéo,
demonstrando a preocupacgdo em preservar o patrimonio publico.

Deste modo, as sanc¢fes impostas aos atos improbos tém o fito principal de
erradicar a corrupcao politica e a Improbidade Administrativa que assola o Brasil.
Porém, como ¢é dificil terminar por completo, em curto prazo, com tais ilicitos, a lei
tem por fim ao menos atenua-los em todos os ambitos, seja envolvendo ndo s6 os
pequenos e médios servidores publicos, como também titulares de cargos dos mais
altos escaldes, das administracdes federais, estaduais e municipais, bem como do
Poder Legislativo e do Poder Judiciario (BOTELHO, 2010, p. 2116).

O proximo capitulo ser4d destinado ao estudo de como ocorre o
processamento dos atos oriundos de Improbidade Administrativa, o qual pode se dar
tanto por meio da Acdo Civil Publica, quanto pela Ag¢do de Improbidade

Administrativa, analisadas as hipéteses de cada caso.
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3 O PROCESSAMENTO DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A
ACAO CIVIL PUBLICA OU A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA?

No desdobramento do capitulo serdo mencionadas as ac¢des cabiveis com o
conddo de sancionar os atos improbos cometidos, 0s quais sdo prejudiciais a
Administracdo Publica, sendo a A¢do de Improbidade Administrativa prevista na Lei
n°® 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA) e a Ac&o Civil Publica disposta
na Lei n°® 7.347/85 (Lei de Acao Civil Publica — LACP).

Embora haja muitas discussdes acerca do processamento dos atos de
Improbidade Administrativa, bem como sobre qual a acdo tida como a mais correta
para o processamento dos atos improbos, é possivel que se observe juntamente
com a analise dos aspectos estudados, que a Acdo de Improbidade Administrativa
pode até mesmo ser classificada como um tipo de A¢do Civil Publica, uma vez que
ambas possuem caracteristicas semelhantes, complementando-se positivamente em
prol do bem comum.

Evidenciar-se-a, também, o avultado papel exercido por meio do érgdo do
Ministério Publico em relacdo as duas acdes, que se inicia com a parte tedrica e se
estende a parte pratica, fato este que cede ao Parquet a preferéncia na proposicao
da acao, ficando os demais entes preteridos quanto a legitimidade. Também & muito
importante que haja o regime de cooperacdo entre os segmentos da sociedade civil
em conjunto com o Ministério Publico, em razdo de as acdes promovidas com o fito
de exaurirem a corrupcao e atos improbos terem de ser cada vez mais incentivadas.

Neste viés, serd possivel visualizar a interdependéncia entre a Acdo de
Improbidade Administrativa e a Acdo Civil Publica de Improbidade Administrativa no
tocante ao ajuizamento que verse acerca de atos improbos, por terem um objetivo

precipuo: a tutela dos direitos difusos.

3.1 AAcao de Improbidade Administrativa e seus ritos

A Acao de Improbidade Administrativa tem seu rito recepcionado nos artigos
14 a 18 da Lei n°® 8.429/92. Cabe ressaltar, neste intento, que apenas o fato de a Lei
de Improbidade Administrativa ter repercussées penais no ambito da Improbidade

Administrativa, como mencionado anteriormente, ndo se pode defini-la como um
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crime propriamente dito, até porque os atos contidos nos artigos 9° a 11° da
respectiva lei ndo se caracterizam como delitos penais, mas civeis. Caso ndo seja
configurado o carater improbo, a Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso I,
arguiu no sentido de conferir prerrogativa ao Ministério Pablico para que intente
Acao Civil Publica com o fim de reparar o dano causado nas hipdteses em que o
patriménio publico lesado € confundido com interesses difusos ou coletivos
(BOTELHO, 2010, p. 2121).

Nos casos revestidos de Improbidade Administrativa, os quais ferem a
moralidade administrativa e caracterizam dolo ou culpa do agente publico, o
Ministério Publico ingressa com Acdo de Improbidade Administrativa, tendo como
sancdes as dispostas no artigo 37 da Constituicdo Federal. Em sintese e diante da
analise das sancdes cabiveis nestas situacdes, € perceptivel que a improbidade é
tratada com mais rigor, porque ha também a suspensao dos direitos politicos e a
perda da funcdo publica, as quais punem, de fato, os individuos que agem em
desacordo com a Administracdo Publica e os afastam do exercicio de sua vida
politica (BOTELHO, 2010, p. 2122).

O Ministério Publico, conforme Yarshell (2010, p. 187) tem prestado
significativa atuacdo no combate a improbidade na sociedade, além de que sempre
gue a sua acao observar os direitos e garantias constitucionais reforca os alicerces
do Estado de Direito brasileiro, contribuindo para o desenvolvimento da democracia.
Por ter essa responsabilidade, é que deve o Parquet agir com extrema cautela nos
casos em que decida por propor a Acdo de Improbidade Administrativa. A
mencionada acédo tera inicio com o Inquérito Civil que, apesar de estar previsto
somente no artigo 8°, 81° da Lei n° 7.347/85, de maneira expressa, onde se prevé
que este servirh como instrumento preparatério para a propositura de Acédo Civil
Publica a ser instaurada pelo Ministério Publico, devera usar a mesma interpretacéo
na analise do artigo 22 da Lei de Improbidade. Este artigo, apesar de se referir
apenas a competéncia do Ministério Publico para requerer a instauracao de Inquérito
Policial ou Procedimento Administrativo, tem como corrente majoritaria o
entendimento de que nao pode servir para limitar a competéncia constitucional do
Ministério Publico, pois interpretacdo que excluisse a competéncia deste para a

instauracdo do Inquérito Civil, soaria ofensiva ao inciso Il do artigo 129 da
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Constituicdo Federal, o qual prevé justamente como sendo sua funcéo institucional a
promocao do Inquérito (HARGER, 2020, p. RB-8.5).

O Inquérito Civil poderéa ser instaurado de oficio ou mediante provocacédo. A
justa causa devera estar presente em ambas as hipéteses, consubstanciada na
pertinéncia e na verossimilhanca dos elementos presentes que devem indicar que
ocorreram infragcdes passiveis da acdo do Ministério Publico. O modo de instauracéo
dar-se-a mediante a edicdo de Portaria ou Despacho, pecas em que serd indicado o
objeto da acao, os indicios de autoria quando existentes, bem como as providéncias
iniciais que devem ser realizadas (PRADO, 2001, p. 174-175). Conforme Harger
(2020, p. RB-8.5), no decorrer do Inquérito Civil, diversas providéncias sao
realizadas, como as oitivas ou depoimentos, pericias, requisicdo de documentos, de
informacBes e de diligéncias. Ressalta-se, porém, que as provas produzidas no
curso do inquérito possuem carater meramente indiciario, pois sao produzidas sem o
crivo do contraditério e da ampla defesa. Em razdo disto, os depoimentos e
diligéncias deverao ser refeitas ante a presenca do juiz; jA a documentacao obtida
podera servir como objeto de impugnacéo em juizo.

A Lei n°® 8.429/92 instituiu um rito préprio para a Acdo de Improbidade
Administrativa, que € o rito ordinario previsto no artigo 17 da lei. Este rito também
contém outras caracteristicas proprias da acdo, conforme seguem: tém legitimidade
ativa para a propositura somente o Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada; a sentenca da acdo determinard o pagamento ou a reversdo dos bens
em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito, segundo o artigo 18 da Lei de
Improbidade; sera vedado qualquer tipo de transacéo, acordo ou conciliacdo nas
acbes, com base no 81° do artigo 17. Assim, o discernimento das questdes
abordadas é de grande relevancia aos participantes do processo legal, até para
possibilitar a devida existéncia deste e o contraditério e a ampla defesa, conforme
dispdem os incisos LIV e LV do artigo 5° da Carta Magna (HARGER, 2020, p. RB-
8.6).

Ainda sobre os ritos especificos que a Acao de Improbidade Administrativa
detém, wvultoso destacar de forma mais detalhada cada um, a iniciar pela
Indisponibilidade da acdo. Esta, tem o significado de que a Acdo de Improbidade
Administrativa é indisponivel, vedando o 8§1° do artigo 17 da Lei n® 8.429/92 qualquer

tipo de transacdo, acordo ou conciliagdo. Ocorre, porém, que esse dispositivo
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acabou por se tornar incongruente diante do entendimento de que a qualquer
infracdo deve ser imposta, obrigatoriamente, uma sancao.

Diante do relatado, alerta Ferreira (2018, p. 67):

com efeito, sendo o Brasil constituido num Estado Democrético de Direito —
como explicitado na Constituicdo da Republica -, praticamente se obriga a
preferir solucdes consertadas a consertos supostamente obtidos por meio
da imposicado da sancéo, inclusive na esfera administrativa, pelo simples
fato de que assim se revelaria a democracia em sua vertente substancial e
nao apenas formal.

Este artigo, ao vedar a transacéo, parte do entendimento de que é a melhor
solucédo para atender as necessidades do interesse publico. No entanto, ha casos
em que transacionar desencadearia na melhor protecdo a sociedade, visto que
poderia, por exemplo, acelerar a recomposi¢cao do patriménio da coletividade que foi
lesado; isto €, tornar-se-ia muito mais célere. (LOPES, 2017, p. 383-487).

Da analise de Harger (2020, p. RB-8.8) sobre as doutrinas que se destacam
atualmente, vé-se que mesmo com a existéncia de dispositivo legal expresso, muitos
guestionamentos acerca da possibilidade de transacdo em Ac¢des de Improbidade
Administrativa vieram a tona. Para tanto, criou-se a Lei n® 13.140/2015 (BRASIL,
2015), disciplinando a mediacdo como método de solucdo de conflitos nesta seara e
prevendo seja feita a transacdo nos casos em que estejam envolvidas tanto a
Administracdo Publica Federal Direta, quanto as suas Autarquias e Fundacdes. A
transacdo podera ocorrer mesmo que nao haja autorizacao judicial ou do Tribunal de
Contas da Unido, em casos de inexistente processo judicial ou administrativo em
curso, posto que a existéncia de processo torna essencial a autorizagdo dos 6rgaos
supracitados, conforme a espécie em tramite. Exclui-se, todavia, Estados e
Municipios.

Novamente, houve discussdes quanto ao assunto de que a vedacao expressa
da Lei de Improbidade subsistiria apenas quanto aos Estados e Municipios. Houve,
entdo, alteracdo legislativa. Trata-se da Lei n°® 13.655/2018 (BRASIL, 2018), a qual
introduziu dispositivos de direito publico na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), como a redacé&o do artigo 26, caput, o qual dispde que para a
eliminacdo de irregularidade, incerteza juridica ou situagdo contenciosa ao aplicar o
direito publico, a autoridade administrativa podera, apos oitiva do 6rgéo juridico e,
quando for o caso, apOs realizacdo de consulta publica, além de observada a
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presenca de razdes relevantes ao interesse geral, celebrar compromisso com os
interessados, havendo a observancia da legislacdo aplicavel. (HARGER, 2020, p.
RB-8.8).

Marques Neto e Freitas (2018, <https://www.conjur.com.br/2018-jul-
16/opiniao-lindb-consenso-funcao-policia-administrativa>) defendem ser o artigo 26
da LINDB um marco regulatério, o qual permite, genericamente, a celebracdo de
acordos prévios a propria instauracdo do processo administrativo sancionador. Neste
intento, Souza (2019, <https://www.conjur.com.br/2019-mar-31/guilherme-carvalho-

analise-artigo-26-lindb#_ftn7>) relata:

a concessao contida no artigo 26 da LINDB volve-se a concretizagdo de
bons ajustes para a administragdo publica, que, via de regra, vivencia as
peculiaridades idiossincraticas decorrentes de um gerir administrativo cada
vez mais complexo e exigente. O conserto, dessa forma, pode despontar
como a solucdo mais vidvel e, por isso, a que deva — por imposi¢do
constitucional — ser alcancada.

Em um segundo momento, ha a vedacdo da Colaboracdo Premiada nas
Acdes de Improbidade Administrativa, ato que possui significativa repercussdo em
razao do tépico anteriormente citado. Este impedimento limita das possibilidades de
acordos nesta esfera, uma vez que estes sdo admitidos apenas na seara criminal e
na Lei Anticorrupcdo n° 12.846/2013 (BRASIL, 2013), segundo expressamente
previsto; além disso, a celebracdo de transacdo criminal poderia acarretar na
confissdo da pratica de atos de improbidade. Entdo, embora questionavel a
possibilidade da transacdo nestes casos, o0 Ministério Publico ao decidir por
transacionar e expressar concordancia com a tese da “revogac¢ao” do §1° do artigo
17 da Lei n® 8.429/92, ndo poderia ter o intuito de punir os abrangidos por tal
transacdo com base nesta lei, pois além de ser um ato dotado de ma-fé, esta atitude
representaria a ocorréncia de improbidade do préprio agente do Ministério Publico
que celebrou o Termo de Ajustamento de Conduta (ou outro instrumento
assemelhado) com o particular, sem prejuizo das eventuais repercussdes criminais
de sua acdo. (HARGER, 2020, p. RB-8.8).

Sobre o Rito Ordinario desta acdo, nos termos do artigo 17, 86° da Lei n°
8.429/92, consta que a inicial devera atender aos requisitos do Cédigo de Processo
Civil, sendo instruida com base neste dispositivo legal da Lei de Improbidade,

contendo documentos ou justificagdo que contenham indicios necessarios da


https://www.conjur.com.br/2018-jul-16/opiniao-lindb-consenso-funcao-policia-administrativa
https://www.conjur.com.br/2018-jul-16/opiniao-lindb-consenso-funcao-policia-administrativa

37

existéncia do ato improbo ou, caso néo seja possivel a apresentagcéo probatoria, que
haja razbes fundamentadas desta impossibilidade. Neste sentido, defende Neiva
(2006, p. 95-96):

deve o0 juiz, nesta Ultima hipdtese, realizar superficial exame da
documentacdo apresentada para apurar se existem elementos suficientes
de indicios de ato improbo, sendo perfeitamente licito exigir mais elementos
caso os documentos apresentados se resumam a recortes de jornais, com
“denuncias de improbidade”, ou copias de documentos sem relagédo com os

fatos. Infelizmente, ndo é rara, no dia a dia forense, a juntada de uma
imensiddo de papéis aos autos sem qualquer relagdo com o litigio, servindo
apenas para aumentar o volume dos autos e transmitir uma falsa ideia de
gue haveria suporte probatério para as suas alegacoes.

Exige-se essa documentacdo, uma vez que caracteriza a instituicdo de uma
fase prévia de cognicdo pelo 87° do artigo 17 da referida lei, por meio da qual é
oferecida ao acusado a oportunidade de apresentar em 15 dias uma manifestacao
prévia ao recebimento da Acdo de Improbidade Administrativa. Apos isso, conforme
dispdem os paragrafos 8° e 9° do mesmo artigo, o juiz devera, no prazo impréprio de
30 dias, rejeitar motivadamente a acéo ou recebé-la, determinando, desde logo, seja
citado o réu. Instituiu-se a fase preliminar com o intuito de evitar a continuidade de
possiveis acdes de improbidade descabidas; ainda, a cogni¢do do juiz neste rito é
mais extensa do que nas a¢des no geral, pois ao ja possuir as teses de acusada e
defesa do autor e réu, respectivamente, de pronto ja deve indeferir a inicial do autor
quando concordar com a tese arguida pela defesa. A tese levada a acédo pelo
Ministério Publico ndo deve estar eivada de comprovacao, pois este 6rgdo possuli
amplos poderes para a instrucdo, podendo, inclusive, requisitar a instauracdo de
Inquéritos Policiais e Procedimentos Administrativos. (HARGER, 2020, p. RB-8.8).
Esse também é o entendimento de Bueno (2001, p. 150-151), no sentido de que
esses dispositivos criaram um momento préprio de admissibilidade e conformidade
da inicial, os quais se diferem do que o Cddigo de Processo Civil - Lei n°
13.105/2015 (BRASIL, 2015) - sustenta quanto as acdes de procedimento comum
ordinario. Isso se infere em razdo de as mudancgas no dispositivo legal serem quanto
a analise da peticéo inicial em Ac¢des de Improbidade Administrativa, a qual passa a
ser realizada apés o prévio estabelecimento do contraditério. Outrossim, devendo

também ja levar em conta o mérito da referida acdo, ou seja, a viabilidade concreta e
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ndo meramente provavel de procedéncia, de acolhimento ou, ainda, de rejeicdo do
pedido.

Para recorrer a decisdo proferida acerca da admissibilidade, cabe Agravo de
Instrumento, segundo o previsto no artigo 17, 810° da Lei n° 8.429/92, utilizando-se
dos recursos previstos nos artigos 1.016 e 1.017 do Cddigo de Processo Civil.
Contanto, na visdo de Bugalho (2009, p. 165) ndo h& Obice em que a parte se utilize
do agravo retido, sendo facultativo a parte frente as decisdes interlocutorias. No
entanto, caso a parte opte pela propositura do Agravo de Instrumento, este devera
ter o seu seguimento admitido, a ndo ser que o recurso interposto deixe de atender
algum dos requisitos gerais previstos no Codigo de Processo Civil. Isto
provavelmente ocorrera em razdo de a questdo sobre o seguimento ou nao do
processo de improbidade se tratar de decisdo suscetivel de causar a parte lesédo
grave e de dificil reparacao, segundo o artigo 1.015 do Cdodigo de Processo Civil.
Ainda, nos termos do 811° do artigo 17 da Lei de Improbidade, a superacéo da fase
de admissibilidade ndo impede que 0 juiz possa extinguir 0 processo sem
julgamento de mérito, a qualquer tempo. Também, o caput do mesmo artigo c/c 0s
artigos 231 e 335 do Cddigo de Processo Civil, ao remeter ao procedimento
ordinario, determinam que apds ser recebida a inicial, o réu serd citado para
apresentar a sua contestacdo num prazo de 15 dias. Tratando-se de pessoa juridica
de direito publico na condicdo de ré, esta, por forca da combinacdo do 83° do artigo
17 e do 83° do artigo 6° da Lei n® 4.717/65, poderé abster-se de contestar ou atuar
ao lado do autor, caso isso se configure Util ao interesse publico. A alteracao exposta
€ a Uultima prevista pela Lei de Improbidade Administrativa no rito ordinario.
(HARGER, 2020, p. RB-8.9).

Apenas a existéncia de uma Acdo de Improbidade Administrativa jA é uma
macula para o acusado, pois afeta a sua dignidade. Exige-se, em virtude disto, que a
acusacao esteja fundada em um lastro minimo de prova. No entendimento de Maia
Filho (2017, p.59), isso ocorrera por ser a justa causa, além da questao juridica e de
ordem legal, uma questdo de ordem moral, que envolve, imediatamente, a reputacao
da pessoa acionada perante a sociedade. Por este motivo é que se faz necessario o
minimo de certeza da ocorréncia do ilicito e indicios de quem foi seu autor. Embora

o elemento “justa causa” tenha surgido inicialmente no processo penal, também
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caberd a sua aplicacdo as acdes de Improbidade Administrativa, segundo entende
Rocha (2012, p 28).

Pois essa exigéncia (a da justa causa) e esse cortejo de efeitos também se
fazem presentes na andlise da inicial da acdo por ato de improbidade
administrativa (e de todas as ac¢des sancionadoras), que devera trazer no
seu contexto a demonstracao da seriedade e da consisténcia da promocao,
mostrando — ndo apenas com esfor¢co narrativo, mas com elementos
materiais seguros e confidveis — a materialidade do ilicito que se aponta e
indicando, também com dados suficientes, seguros e sérios, quem seja 0
seu praticante; pode-se afirmar que sem essa demonstracdo objetiva, ndo
estara satisfeita a exigéncia de justa causa.

As liminares nas Agbes de Improbidade Administrativa seguirdo os requisitos
previstos no Cédigo de Processo Civil para a concesséo de tutelas de urgéncia —
periculum in mora e fumus boni juris? -, além de admitirem a propositura de acdes
cautelares inominadas constantes no artigo 297 do Cdadigo de Processo Civil, bem
assim, de cautelares especificas, como a producdo antecipada de provas, sendo
gue os pedidos de tutela antecipada deverdo obedecer ao regime dos artigos 300 e
497 do Caodigo de Processo Civil. Ha nessas acdes em especifico a possibilidade de
provimentos de carater liminar, como o afastamento cautelar do agente publico e a
indisponibilidade e sequestro de bens. Quanto ao afastamento cautelar do agente
publico, este devera ocorrer com base no que dispde o 8unico do artigo 20 da Lei de
Improbidade, quando houver evidente periculum in mora. Vale lembrar que o agente
publico ficar4 afastado somente na fase da instru¢cdo, ndo tendo prejuizo em sua
remuneracdo. (HARGER, 2020, p. RB-8.11). J4 a indisponibilidade e o sequestro de
bens do agente publico infrator terdo a finalidade de impedir a comercializacdo do
bem fruto da ilicitude e sustar o préprio uso e fruicdo deste pelo proprietario. A
indisponibilidade est& prevista, especificamente, no artigo 7° da Lei de Improbidade,
que em seu 8unico ressalva a questdo de recair apenas sobre aqueles bens cujo
valor assegure o ressarcimento do dano causado, ou sobre os bens acrescidos
ilicitamente ao patriménio. Devera haver, deste modo, uma correlagdo entre estes e
os bens cuja indisponibilidade seja pleiteada (PRADO, 2001, p.200).

° O periculum in mora significa perigo da demora. E o risco de decis&o tardia, perigo em raz&o da
demora. Expressa que o pedido deve ser julgado procedente com urgéncia ou imediatamente
suspenso o efeito de determinado ato ou decisdo, para evitar dano grave e de dificil reparacéo.
(2015, https://pt.wikipedia.org/wiki/Periculum_in_mora). Ja o fumus boni juris significa sinal de
bom direito ou aparéncia de bom direito.Também pode ser usado no sentido de que "onde ha fumaga
h& fogo", assim fica a impressdo de que se ha indicios, havera crimes ou ilicitos civis. (2020,
https://pt.wikipedia.org/wiki/Fumus_boni_juris).
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Como desfecho da Agéo de Improbidade Administrativa, tem-se a sentenca e
os efeitos gerados por ela. Primeiramente, ressalta-se que o artigo 18 da Lei de
Improbidade determina que a sentenca condenatéria do réu de improbidade a
indenizar o dano, ou a decretar a perda de bens recebidos ilicitamente, estabelecera
0 pagamento ou a reversdo de bens em favor da pessoa juridica lesada pelo ato
ilicito. Isto ocorrerd somente ap0s o transito em julgado da sentenca. A perda da
funcao publica e a suspenséo dos direitos politicos também sdo sanc¢des que irdo se
efetivar somente quando a sentenca condenatéria for transitada em julgado,
conforme previsto no artigo 20 da mesma lei em concomitancia com o inciso LVII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, em que fica determinado que o réu somente se
considera culpado apos o transito em julgado da sentenca penal. Sobre os juros de
mora, estes incidirdo desde a data em que perpetrou o ilicito, conforme disposto no
artigo 398 do Caddigo Civil. A corregdo monetaria, contudo, incidird desde a data do
efetivo prejuizo, fato este que esta disposto na Sumula 43 do Superior Tribunal de
Justica, referente ao REsp 710 do Ministro Américo Luz'°. (HARGER, 2020, p. RB-
8.16).

O proximo topico desse capitulo sera destinado ao estudo da Acdo Civil
Publica e as consequéncias legais oriundas desta.

3.2 A Acdao Civil Publica e suas consequéncias legais

A Lei de Acdo Civil Publica foi recepcionada de forma expressa com o
advento da Constituicdo Federal de 1988, a qual em seu artigo 129 elenca, dentre
as funcdes institucionais do Ministério Publico, a de promover a acéo. Entretanto, no
combate aos Atos de Improbidade Administrativa, o Ministério Publico ora se utiliza
da Acdo Civil Publica disposta na Lei n® 7.347/85, ora da Acdo de Improbidade
Administrativa prevista na Lei n® 8.429/92 e, em alguns casos, tem-se utilizado da
Acao Popular, a qual tem previsdo na Lei n® 4.717/65. Acentue-se, porém, que como
ja mencionado a Acéo Civil Publica apresenta natureza civil em que a aplicacdo nao
acarreta na perda de cargos publicos e, tampouco, de direitos politicos. Assim, as

san¢des cominadas nesta lei dispdem de natureza politica ou civil, podendo ensejar

10 Sumula 43: Incide corre¢do monetaria sobre divida por ato ilicito a partir da data do efetivo prejuizo.
(SAOPAULO, 1992,
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/RevSTJ/author/proofGalleyFile/9711/9850).
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em puni¢des penais, civis e administrativas, com fulcro no artigo 12° do mesmo
dispositivo legal. Outrossim, a Acéo Civil Publica € regulada pela Lei n° 4.717/65 e
prevista no artigo 5°, inciso LXXIll da Constituicdo Federal, tendo como condao
principal amparar direito préprio do povo, permitindo que qualquer individuo
prejudicado ajuize acdo para anular os atos lesivos a moralidade administrativa, com
isencéo de custas e 6nus da sucumbéncia (BOTELHO, 2010, p. 2121-2122).

A Lei n°® 7.347/85, pela qual é regulamentada a Acao Civil Pablica tem como
finalidades a protecdo ao meio ambiente; ao consumidor; aos bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico; a qualquer outro direito de
interesse difuso ou coletivo; & ordem econémica; a ordem urbanistica; & honra e a
dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos. Ademais, conforme sua ultima
alteracdo consta também a protecdo do patriménio publico e social, por meio da Lei
n°® 13.004/2014 (BRASIL, 2014). Esta lei foi sancionada em junho de 2014,
adicionando de forma expressa no texto legal que a A¢éo Civil Publica rege acerca
da tutela da protecdo dos patriménios mencionados, evidenciando-se sua forte
ligacdo com a Acdo de Improbidade, que zela pela protecdo do erario publico e seu
patriménio (SARMENTO, 2002, p. 154).

No entendimento da Deputada Sandra Rosado, relatora da Lei n°® 13.004/2014
na Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania (CCJC) na Céamara, a
alteracdo nao era imprescindivel levando em consideracdo que os elementos que
compdem a lei tém sua tutela prevista entre as atribuicdes do Ministério Publico,
conforme dispde a Constituicdo Federal. Por este motivo € que a sua previsao
expressa nha Legislacdo tem apenas o0 objetivo de confirmar algo jA presente no

Universo Juridico. A seguir, o entendimento da Deputada:

considerados os dispostos constitucional e legal, o qual permite 0 manejo
da Acdo Civil Publica para a protecdo de qualquer interesse difuso ou
coletivo, a defesa do patrimdnio publico e social ja poderia até mesmo ser
considerada inserida no rol de finalidades da citada acdo de acordo com a
legislagdo atual, o que tornaria o projeto injuridico.

Sobre a legitimidade para propor tal demanda, a Lei n® 7.347/85 expde que
sao legitimados o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, bem como a Autarquia, a Empresa Publica ou a

Sociedade de Economia Mista. Também podera ser proposta a Acdo Civil Pablica
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por meio de uma Associacdo, nos casos em que esta esteja constituida ha pelo
menos um ano nos termos da lei civil, incluindo, entre suas finalidades institucionais
as protecOes anteriormente mencionadas. Neste sentido, Sarmento (2002, p. 154-
156) faz a andlise de quais as pessoas juridicas interessadas no ajuizamento da
acdo possuem legitimidade para prop6-la, sendo elas, além do Ministério Publico, as
pessoas da Administracdo Direta, incluindo a Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, as pessoas da Administracdo Indireta, que incluem as Autarquias,
Empresas Publicas e Sociedades de Economia Mista; bem assim, as Fundacdes
Publicas. Percebe-se, assim, uma maior preocupacdo com a probidade da
administracdo por meio da ampliacdo das possibilidades de controle.

Ainda quanto a legitimidade de propositura desta acdo, que possui carater
metaindividual, ndo pode se classificar a pertinéncia subjetiva autbnoma na qual
esta diretamente ligado o interesse do titular do interesse material discutido, uma
vez que a tutela de interesses ndo deve passar pelo aceite das concepcdes
individualistas. (ABELHA, 2004, p. 67). Nesta feicdo, os interesses em questao
possuem mais de um titular para ingressar com a Acéo Civil Publica (MANCUSO,
2007, p. 107). Ainda, a legitimidade para a propositura desta acdo poderd ser
analisada sob trés Opticas, a saber: a Coletiva, pois pertence a varios titulares; a
Exclusiva, uma vez que ambos detém de autonomia para propor a demanda, ndo
dependendo de prévia autorizacdo; e a Taxativa, por ser prevista na lei. (ABELHA,
2004, p. 69).

Dentre o0s entes legitimados para a propositura da Acdo Civil Publica,
elencados no artigo 5° da Lei de Acao Civil Publica, o Ministério Publico é o 6rgao
gue ganha maior destaque, em razao de sua atuacao ser prevista expressamente na
Constituicdo Federal, por meio do artigo 129, §1°, inciso lll, que dispde como sendo
uma das suas funcdes institucionais a propositura da acdo, como jA mencionado no
decorrer do trabalho de conclusdo. (ABELHA, 2004, p. 72).

Diante daquilo exposto no viés doutrinéario, ha também quem defina a A¢éo
Civil Publica simplesmente como sendo uma acdo nao-penal proposta pelo
Ministério Publico, garantindo a classificagdo da acdo apenas a este o6rgao.
Defende-se, inclusive, a ideia de ser encontrado nome diverso para as acodes
ajuizadas pelos demais entes legitimados, como a criagdo da nomenclatura “A¢ao

Coletiva”. Sobre este aspecto, comenta Neiva (2009, p. 134):
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a expresséo Acdo Civil Publica é objeto de exame pela doutrina, na medida
em que, a rigor, toda acao é publica e contra o Estado, partindo-se da viséao
de que o direito de acao seria o direito publico subjetivo de exigir do Estado
a prestagao jurisdicional. N&o poderia, por sua vez, ser “publica” em fungao
dos legitimados ativos, pois ha legitimados que tém natureza privada.

Na visdo de Fazzio Junior (2008, p. 203), o Ministério Publico preenche todos
0S requisitos necessarios para se habilitar a propor a Acéo Civil Publica em desfavor
dos atos improbos. O autor chegou a esta conclusdo ao considerar a aptidao ativa e
0 interesse implicito que o 6érgdo ministerial possui para movimentar o controle
jurisdicional na defesa dos interesses difusos e coletivos de que a sociedade
necessita. Nesta perspectiva, o Superior Tribunal de Justica entende que é crivel
ajuizar Acbes Civis Publicas em hipoteses de Improbidade Administrativa,
entendimento este revelado no trecho do voto do Ministro Mauro Campbell Marques,
referente ao REsp n° 874618, que reafirma o que ja discorrido pelos votos da

Ministra Eliana Calmon, entre outros doutrinadores.

O Ministério Publico é parte legitima para ajuizar acdo civil publica
objetivando tutelar o patriménio publico, bem como apurar eventual ato de
improbidade administrativa cometido por prefeito de municipio. (SAO
PAULO, 2006, https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5949083/recurso-
especial-resp-874618-sp-2006-0181072-8/inteiro-teor-12085149).

A Acédo Civil Publica que versa sobre a Improbidade Administrativa prevé,
além do afastamento cautelar de autoridades administrativas/politicas que infringem
a Lei de Improbidade, a autorizacdo da condenacdo da parte ré quanto ao mérito,
com previsao no artigo 12°, inciso Ill da Lei n° 8.429/92, assim como ocorre na Acao
de Improbidade Administrativa, sendo, como ja mencionadas, as seguintes sancoes:
perda da funcao publica; suspenséo dos direitos politicos de 3 a 5 anos; pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracéo percebida pelo agente; e a
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios, ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de 3 anos. Por oportuno, é valido
mencionar que tem sido pratica corriqueira tanto nos Ministérios Publicos Federal e
Estadual, como no Poder Judiciario, o tratamento da Acdo de Improbidade
Administrativa citada no tépico anterior como sendo uma nova modalidade de Acao

Civil Publica, recebendo o chamamento de “Agéo Civil Publica de Improbidade
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Administrativa”. Entretanto, ndo se pode olvidar que a Lei n°® 8.429/92 expde tanto
regras de direito material quanto de direito processual, sem ressalvar, por sua vez, a
aplicacao subsidiaria da Lei n°® 7.347/85, a qual versa sobre a Acdo Civil Publica.
(PERES, 2008, https://www.editorajc.com.br/acao-civil-publica-de-improbidade-
administrativa-e-os-questionamentos-que-interessam/).

Adentrando um pouco mais na Lei n°® 7.347/85 e nas consequéncias legais
geradas por ela, tem como objetivo principal o de instrumentalizar a defesa dos
interesses coletivos, servindo como um meio de solucionar controvérsias. Por este
motivo, a sua existéncia pressupde assegurar direitos previstos constitucionalmente,
uma vez que disciplina o processo e a jurisdicdo coletiva decorrentes de conflitos
sociais. (MANCUSO, 2007, p. 28).

No que tange a desisténcia da acao proposta, em regra, todos os legitimados
para a propositura da demanda tém direito a desistir da acdo, sendo permitida aos
outros legitimados a possibilidade de avocar o poélo ativo. Contudo, deve-se verificar
o pedido de desisténcia com a observancia do prisma do interesse publico, porque
por atingir o interesse coletivo, o pedido de desisténcia precisa estar amparado em
devida justificativa. Interposto o pedido de desisténcia, passarao as justificativas pela
analise do Ministério Publico, que na prerrogativa de fiscal da lei, podera verificar a
regularidade da fundamentacdo apresentada. Caso entenda ilegitima, ele préprio
assumira o polo ativo da demanda; caso contrario, findara a acdo. (ABELHA, 2004,
p. 88-89).

E também o entendimento de Mazzilli (2006, p. 346), conforme segue:

em vista da natureza transindividual dos interesses lesados, bem como em
razdo da legitimacéo concorrente e disjuntiva que a LACP instituira para a
propositura de agbes civis publicas ou coletivas, o principio correto a afirmar
deveria ter sido outro, ou seja, de que, no caso de desisténcia ou abandono
de acao civil publica ou coletiva, por qualquer legitimado, poderia qualquer
outro dele assumir a titularidade ativa; de parte do Ministério Publico, o
dever de assumir a promocao da acao sé se justificaria se aqueles atos de
desisténcia ou abandono fossem infundados.

Sobre o sistema recursal imposto na Ac¢ao Civil Publica, observa-se que,
geralmente, as demandas de carater coletivo se assemelham ao procedimento
ordinério civel, segundo a prépria redacéo do artigo 19 da Lei n°® 7.347/85 prevé com
a expressao da “utilizagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil’. Ocorre, porém,

gue neste caso especifico da Acéo Civil Publica o legislador optou por excepcionar a
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regra dos efeitos dos recursos conforme se verifica no artigo 14 da Lei de A¢ao Civil
Pulblica, que prevé a possibilidade de o juiz conferir efeito suspensivo aos recursos
para evitar dano irreparavel a parte. (ABELHA, 2004, p. 139). Ainda em relacédo ao
artigo 14 da Lei, ha a possibilidade de o magistrado atribuir discricionariamente a
aplicacdo do efeito suspensivo; entretanto, o dispositivo ndo deve ser interpretado
como instrumento da vontade ilimitada do julgador, devendo restar demonstrado o
perigo de dano irreparavel a parte, conforme abaliza a redacéo legal. (MAZZILLI,
2006, p. 457).
Neste sentido, Abelha (2004, p. 139-140) relata:

alias, cabe aqui dizer que o legislador compreendeu bem que, no processo
coletivo, a participagdo do juiz — com aumento do poder inquisitivo (em
detrimento do dispositivo) — € muito importante, acima de tudo, legitima
dentro de um Estado social que deve dar justica a quem precisa e confirmar
a razdo de quem a possui. [...] No art. 14 da LACP deixou-se bem claro que
toda decisdo judicial, de primeiro ou de segundo grau, deve ter eficacia
imediata, ainda que seja impugnavel por recurso. Todavia, quando a
execucdo imediata implicar risco de dano irreparavel, o juiz podera impedir
o cumprimento da decisdao conferindo “efeito suspensivo” ao recurso que
desafia-la.

No aspecto da coisa julgada das acbes coletivas, convém destacar que 0s
abusos cometidos em desfavor dos interesses transindividuais causam significativos
prejuizos. H4A um tempo, inclusive, as sentencas judiciais produziam efeitos apenas
inter partes, limitando-se aos integrantes do processo. Até mesmo o Poder Judiciario
se via prejudicado na tentativa de cumprir 0s preceitos constitucionalmente
assegurados, vez que o numero de demandas julgadas individualmente refreava o
acesso a justica coletiva. Diante da problemética oriunda disto, editou-se, entédo, o
artigo 16 da Lei de Acéo Civil Publica, o qual permite aos magistrados o julgamento
de demandas coletivas produzindo efeito erga omnes, ou seja, atingindo todas as
partes que possuem efetivo interesse sobre a demanda. (ABELHA, 2004, p. 244-
245).

Houve a tentativa de diminuir o alcance da coisa julgada nas acdes coletivas
por meio da edicdo da Lei n°® 9.494/97 (BRASIL, 1997), a qual tracou limites
subjetivos as pessoas atingidas pela sentenca, além de delimitar que a imutabilidade
da sentenca estaria ligada diretamente a competéncia territorial do 6rgéao julgador,
com excecdo dos casos em que houvesse a improcedéncia da a¢do por insuficiéncia

de provas. Fato é que nado foi possivel macular este ponto do processo coletivo,
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permanecendo, nos dias atuais, 0 arrazoado desde o principio, que conforme
analise doutrinaria e perante os fatos reais traduz-se como mais eficiente.
(MAZZILLI, 2006, p. 497).

O préximo capitulo serd destinado ao estudo das mudancas da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, mais especificamente o artigo 28, e as

consequéncias geradas na Lei de Improbidade Administrativa.
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4 O QUE MUDA COM O ARTIGO 28 DA LINDB: UM AVANCO OU UM
RETROCESSO NO TEMA DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA?

O presente capitulo abordara as alteracdes da Lei n° 13.655/2018, a qual
introduziu na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) referente ao
Decreto-Lei n° 4.657/1942 (BRASIL, 1942) os artigos 20 a 30, versando acerca da
interpretacdo das normas de direito publico, os quais também interpretam a Lei de
Improbidade Administrativa. Observar-se-a, no decorrer do capitulo, a preocupacéao
com a realidade da Administragcdo Publica e seguranca juridica decorrentes das
modificacdes da LINDB e, ao mesmo tempo, uma dificuldade de interpretacdes entre
0s 6rgaos e poderes do ordenamento juridico oriunda da modificacdo do artigo 28,
em especifico, que versa ser a culpa que d4 margem aos atos improbos somente
aquela proveniente de erro grosseiro, e nao “qualquer culpa” que podera
responsabilizar o agente publico, o que acaba sendo um retrocesso no tema da
Improbidade Administrativa, por dificultar as sancdes a quem comete atos improbos.

Outrossim, também sera mostrado que a inclusdo do artigo 28 da LINDB
estabeleceu que, além do dolo, devera haver a presenca de erro grosseiro; tal
dispositivo legal também foi regulado pelo Decreto n° 9.830/2019 (BRASIL, 2019),
gue especifica as limitacdes e conceitos adotados, como explicita o que, de fato, é o
erro grosseiro e quais atitudes lhe caracterizam. Neste sentido, abordar-se-a o
assunto ainda mais voltado para a atualidade: o erro grosseiro sob a luz das
decisbes do Supremo Tribunal Federal e a aplicacdo nos atos eivados de probidade
administrativa, com a Medida Proviséria n°® 966/2020 (BRASIL, 2020), a qual dispds
em seu texto acerca da responsabilizacdo de agentes publicos por acdo e omissao

relacionados a pandemia do Covid-19.

4.1 As alteracfGes da LINDB no ambito da Improbidade Administrativa

A Lei n° 13.655/2018 introduziu na Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro, referente ao Decreto-Lei n°® 4.657/1942, os artigos 20 a 30, os quais
versam sobre a interpretacdo das normas de direito publico e que, em razdo de
serem vetores a nortear todo o direito publico, também possuem a finalidade de

interpretar a Lei de Improbidade Administrativa.
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O artigo 20 da LINDB menciona que as decisdes no ambito administrativo,
controlador e judicial ndo serdo decididas com base em valores juridicos abstratos,
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas destas, ou seja, 0 que elas
trouxeram de bom ou de ruim. Ainda, que a motivagdo demonstrard a necessidade e
a adequacdo da medida que serd imposta, ou do ato invalidado, bem como da
invalidacé@o do contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive frente as
possiveis alternativas (entre as quais se destaca a manutencdo da decisao
impugnada); isto é, as mudancas impostas pelos 6rgaos de controle dependerao de
motivacdo que demonstre que a nova medida imposta é, de fato, adequada.
(HARGER, 2020, p. RB-3.2). Busca-se, assim, a reducdo do subjetivismo e da
superficialidade das decisdes. (JUSTEN FILHO, 2018, p. 15).

O artigo 21 do mesmo dispositivo legal dispbe que quando houver a
invalidacédo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, deveréo ser
indicadas, expressamente, as consequéncias juridicas e administrativas, imputando
aos Orgdos de controle administrativo tal responsabilidade. No paragrafo Unico do
artigo esta disposto que a referida decisdo do caput devera, se necessario, indicar
quais sdo as condi¢cBes cabiveis para que haja a regularizacdo proporcional e
equanime, sem prejudicar os interesses gerais. Neste caso, ndo poderdo ser
imputados aos sujeitos atingidos 6nus ou perdas que sejam anormais ou excessivos.
(HARGER, 2020, p. RB-3.3). Neste interim, Mendonca (2018, p. 48) defende a ideia
de que o supracitado ndo é apenas dever expresso de fundamentacao de deciséo,
mas também um meio pelo qual se extrai que o julgado ndo podera invalidar o ato,
negocio ou norma administrativa, na existéncia de atos juridicos ou administrativos
gue ndo possuam constitucionalidade e equidade. Além disso, os resultados
juridicos e administrativos a serem indicados ndo devem ser apenas plausiveis, mas

também certos e provaveis, segundo relata o autor:

consequéncia juridica ou administrativa é estado de fato em relacdo aos
guais se possa indicar alguma base, l6gica ou empirica, de evidenciagéao.
Consequéncia néo é palpite. E decorréncia — l6gica, juridica ou fatica — da
decisdo. Caso se trate de decorréncia fatica, deve ser possivel indicar-lhe
alguma evidéncia empirica. Evidéncia empirica pode ser, por exemplo,
relatorios produzidos por fontes imparciais; notas técnicas; manuais de boas
praticas; pesquisas cientificas.

Sintetizando as reflexfes até aqui apresentadas, pode-se dizer que
consequéncias juridicas sdo estados imediatos e imediatamente futuros
associados a interpretacdo ou a aplicagdo do Direito e que, certos ou
provaveis, sejam exequiveis e admissiveis pela Constituicdo de 1988.
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Consequéncias administrativas s@o estados imediatos e imediatamente
futuros, associados a atuagdo publica e que, certos ou provaveis, sejam
igualmente exequiveis e admissiveis por nossa Constituigao.

Quanto ao disposto no artigo 22 da LINDB, observa-se que ao interpretar
normas sobre gestdo publica considerar-se-d0 tanto os obstaculos, quanto as
dificuldades reais do gestor, bem como as politicas publicas exigidas a seu cargo,
sem que seja prejudicado o direito dos administrados. O paragrafo 1° prevé que nas
decisbes acerca da regularidade de conduta ou validade de ato, ajuste, processo ou
norma administrativa, deverdo ser consideradas as circunstancias praticas dotadas
de impostos relacionados a acdo do agente, sendo estes limitados ou
condicionados. (HARGER, 2020, p. RB-3.4). Assim, reforca-se a preocupa¢do com
a realidade da Administracdo Publica, a qual ja foi mencionada no artigo 20.
Outrossim, para que haja a substituicdo da decisdo do administrador publico por
outra, o oOrgdo de controle deverd enfrentar os 06nus, dilemas e dificuldades
equivalentes as que o administrador enfrenta; bem assim, fazer com que o
controlador se ponha na posicdo do gestor para uma melhor compreensdo dos
motivos que levaram a tomada de decisdo, como as dificuldades orcamentarias, de
pessoal, de capacitacdo, de material e de infraestrutura, dizendo respeito as
expressoes presentes no decorrer do dispositivo legal, quais sejam “obstaculos e
dificuldades reais” e “circunstancias reais e praticas”. (JORDAO, 2018, p. 70-72).

Os paragrafos 2° e 3°, por sua vez, reforcam outra questdo também exposta
no artigo 20 da LINDB: a preocupacdo com a proporcionalidade das sanc¢des, as
quais devem ser aplicadas de forma contextualizada, sob a analise das
circunstancias faticas que levaram ao agir administrativo, conforme leciona Jord&@o
(2018, p. 85).

Somadas as suas determinacfes, eles exigem que, na aplicacdo de
sancbes, sejam considerados (i) danos para a administracdo, (i)
agravantes, (iii) atenuantes, (iv) antecedentes do agente e (v) outras
sancdes de mesma natureza e relativas ao mesmo que lhe tenham sido
aplicadas.

O artigo 23 da LINDB prevé que a decisdo administrativa, controladora ou
judicial que interpretar ou orientar sobre norma de contetdo indeterminado, impondo
novo dever ou condicionamento de direito, devera prever regime de transicao

quando se fizer indispensavel que estes sejam cumpridos proporcionalmente, de
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maneira equanime e eficiente, e sem prejudicar o interesse geral. Isto €, por meio
deste dispositivo legal, procura-se trazer seguranca juridica tanto para a
administracdo publica, quanto para os individuos que com ela se relacionam, uma
vez que as normas de mesma redacdo linguistica podem ocasionar interpretacao
diversa; por outro lado, entretanto, com o intuito de ndo desmerecer aqueles que
agiram de boa-fé, impde-se estabelecer um regime de transicdo para resguarda-lo.
(MARQUES NETO, 2018, p. 107).

Na sequéncia, o artigo 24 diz respeito a revisdo da validade do ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa cuja producdao ja tiver sido completada, nas
esferas administrativa, controladora ou judicial. Assim, levar-se-d0 em conta as
orientacbes gerais da época, vedando-se, em relacdo a mudanca posterior de
orientacdo geral, se declarem invalidas situacbes ja plenamente constituidas. O
paragrafo Unico esclarece o que sado as “orientagdes gerais da época”, sendo
consideradas as interpretacées e as especificacdes contidas em atos publicos de
carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e as
adotadas por pratica administrativa reiterada e que contenha vasto conhecimento
publico. Ante o exposto, o principal objetivo da norma € justamente garantir
seguranca juridica as relacdes de longa duracdo travadas com o Poder Publico,
além da garantia de que aqueles que agiram de boa-fé ndo sejam prejudicados.
Ademais, considera-se o direito vigente a época dos fatos e ndo aquele posterior a
revisdo, garantindo-se a irretroatividade da norma. (HARGER, 2020, p. RB-3.6).

E também o entendimento de Camara (2018, p. 116):

0 novo dispositivo deixa claro que a irretroatividade, para assegurar a
seguranca juridica, deve se estender a interpretacdo dos textos normativos,
ndo se atendo apenas a lei em sentido formal. A posicdo assumida pela
LINDB é a de que seria insuficiente assegurar a irretroatividade da lei nova
se, por intermédio de mudanca de interpretacdo de lei antiga, situacbes
plenamente constituidas viessem a ser atingidas. Novo entendimento geral
instituido sobre lei antiga, na pratica, consagra a criacdo de nova norma
juridica, pois muda o contetdo da prescricdo que até entdo era extraida do
Direito vigente. Aplicar uma nova leitura sobre o Direito a situacbes ja
consolidadas rompe a expectativa que se tem a respeito da irretroatividade
das leis (ou seja, das normas juridicas).

O artigo 25 da LINDB foi vetado. O artigo 26 previu a possibilidade de
celebracdo de acordos administrativos, partindo do pressuposto que norteia o direito

publico no sentido de que é melhor optar pelo consenso do que pela imposigéo,
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além de que solugbes consensuais sdo mais rapidas e eficazes do que um longo
processo administrativo. Deste modo, o artigo dispde que com o fito de eliminar
irregularidade, incerteza juridica ou situacdo contenciosa na aplicacdo do direito
publico, inclusive quando expedida licenca, a autoridade administrativa podera
celebrar compromisso com os interessados que sé comecara a produzir efeitos apos
a publicacdo oficial. Para tanto, devera ser realizado o compromisso apdés oitiva do
orgao juridico e, em sendo o caso, apoés realizacdo de consulta publica, devendo
estar presentes razdes de relevante interesse geral. (GUERRA; PALMA, 2018, p.
140).

Quanto ao artigo 27 da LINDB, este disp0e que a decisdo do processo nas
esferas administrativa, controladora ou judicial, possui a faculdade de impor
compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos, 0s quais
resultem do préprio processo ou de conduta dos envolvidos. Esta compensacéo,
conforme o 81°, devera ser motivada, com a oitiva prévia das partes que deverao
arguir acerca de seu cabimento e forma e, se for o caso, de seu valor. Ja o §2°
menciona que para prevenir ou regular a compensacdo, pode-se celebrar
compromisso processual entre as partes. Infere-se, deste modo, que o 81° é a
manifestacdo do devido processo legal, enquanto que o 82° refor¢ca a preferéncia
pela solucdo consensual. Como exemplo, tem-se a hip6tese de um contrato que foi
anulado apos o servico ter sido integralmente cumprido. Neste caso, deixar de
efetuar o pagamento implicaria o enriquecimento ilicito da Administracdo Publica,
prejudicando-se o erario. (HARGER, 2020, p. RB-3.8).

Em matéria de improbidade administrativa, o resultado do dispositivo é o

seguinte:

viabiliza o reconhecimento, em acdo civil publica ou em acdo de
improbidade movidas pelo Ministério Puablico, da responsabilidade pelas
despesas do réu-vencedor (sucumbéncia, incluindo  honorérios
advocaticios) e também por outros prejuizos (externalidades negativas).
Saliente-se que a sucumbéncia em favor do réu-vencedor nas acdes
movidas pelo Ministério Publico até hoje ndo era reconhecida pela
jurisprudéncia, a falta de norma especifica nas leis de regéncia, embora nédo
fosse por elas negada de modo expresso (Leis n°® 7.347 de 1985, e 8.429 de
1992, respectivamente). A lei da agdo civil publica previu o pagamento de
sucumbéncia somente se comprovada a litigancia de ma-fé e apenas para
as acles propostas por associacdes (arts. 17 e 18). A partir de agora,
mesmo nas agdes ajuizadas pelo Ministério Publico, a sucumbéncia em
favor do réu-vencedor tem fundamento expresso no art. 27 da LINDB.
Ademais, nessas a¢des propostas pelo Ministério Publico, o réu-vencedor
tem direito reconhecido pelo art. 27 & compensacdo dos outros prejuizos
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como os causados por medida cautelar (compensacdo que deve seguir 0
regime ja existente no art. 302 do CPC). (SUNDFELD; VORONOFF, 2018,
p. 184-185).

bY

O artigo 28 é um dos mais importantes em relacdo a Improbidade
Administrativa, posto que tem previsdo o fato de o agente publico (0 mesmo descrito
nos artigos 1° e 2° da Lei de Improbidade) responder pessoalmente por suas
decisbes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro; ou seja, observa-
se, assim, que a culpa que da margem aos atos improbos é somente aquela
proveniente de erro grosseiro, € ndo “qualquer culpa” que podera responsabilizar o
agente publico. (HARGER, 2020, p. RB-3.9).

Nesta continuidade, o artigo 29 da LINDB estabelece que em qualquer érgéo
ou Poder, a edicdo de atos normativos por meio de autoridade administrativa, podera
ser precedida de consulta publica para manifestacdo de interessados, salvo os atos
de mera organizacao interna. A edicdo devera ser feita, preferencialmente, via meio
eletrbnico. No intento de manifestacdo da administragcdo publica consensual é
também esse dispositivo legal, em razdo de possibilitar a consulta publica para a
expedicdo de atos normativos. A consulta ndo é obrigatéria, mas ocorrendo, devera
obedecer alguns requisitos, como a convocacao conter a minuta do ato normativo e
fixar as condicdes gerais de manifestacdo dos interessados, bem como o prazo da
consulta publica. (HARGER, 2020, p. RB-3.10).

Por fim, o artigo 30 da LINDB também visa a seguranca juridica prevendo
instrumento de uniformizacdo de decisbes administrativas, ao mencionar que as
autoridades da Administracdo Publica devem ser atuantes no sentido do aumento da
seguranca juridica na aplicacdo das normas, bem como por meio de regulamentos,
sumulas administrativas e respostas a consultas; estes devem ter carater vinculante
em relacdo ao 6rgdo ou entidade a que se destinam, até que haja revisdo posterior.
Quanto a Improbidade Administrativa, o artigo se refere ao fato de que aquele que
segue uma sumula, regulamento ou resposta a consulta, ndo podera ser punido por
atos improbos, eis que estes atos se presumem em acordo com as normas do
direito. (HARGER, 2020, p. RB-3.11).

O proximo topico desse capitulo sera destinado ao estudo e analise dos
argumentos da doutrina e da jurisprudéncia, observando-se a modalidade doloso e
erro grosseiro abordadas na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, com

a inclusao do artigo 28.
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4.2 Analise dos argumentos da doutrina e da jurisprudéncia em beneficio da

modalidade doloso e erro grosseiro

A Lei n® 13.655/2018, como ja mencionado, trouxe alteracdes a Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), referente ao Decreto-Lei n°
4.657/1942, sendo uma delas a inclusdo do artigo 28 na LINDB, o qual estabeleceu
que, além do dolo, devera haver a presenca de erro grosseiro, para que o0 agente
publico responda pessoalmente por suas decisfes ou opinides técnicas. Igualmente,
o dispositivo ainda foi regulado pelo Decreto n° 9.830/2019, que especifica as
limitacdes e conceitos adotados; por exemplo, 0 que € 0 erro grosseiro e quais
atitudes |he caracterizam. (MARCHESI, 2019, <https://www.conjur.com.br/2019-set-
07/bruna-marchesi-possivel-fim-improbidade-culposa-tj-pr>).

O surgimento da Lei n° 13.655/2018, deu-se em razdo se o elemento
subjetivo jA era algo, de certa forma, prejudicial & comprovacdo de atos em
dissonancia com a probidade administrativa, sendo que o artigo 28 da LINDB tende
a majorar essa probleméatica. Em analise as disposi¢cdes do novo dispositivo legal,
com base no método adotado pelo Tribunal de Contas da Unido referente a divisdo
de responsabilizacdo reparatéria e sancionatoria, Cruz e Borges (2018,
<https://www.conjur.com.br/2018-mai-14/opiniao-artigo-28-lindb-questao-erro-
grosseiro>) afirmam que a mudanca legislativa tende a gerar certa balburdia na
aplicacdo dos conceitos, limitando a responsabilizacao para ressarcimento ao erario,

conforme segue:

0 artigo 28 da LINDB adentra precisamente no campo da culpabilidade
administrativa [...] ao atribuir a culpabilidade a nocado de exigibilidade e de
inexigibilidade de conduta diversa. Com efeito, entendemos que a
capacidade sancionadora do Estado restou ainda mais reduzida com tal
dispositivo. Doravante, caso nédo se configure a ocorréncia de dolo ou erro
grosseiro, a responsabilidade do agente publico restard afastada no ambito
do emancipado Direito Administrativo sancionador, ao passo que O
ressarcimento ao erdrio estara sujeito a demonstracdo do dano, do nexo
causal e da conduta do agente consubstanciada na culpabilidade em
sentido amplo, tomando como parametro o proceder de um gestor publico
gue atua com zelo, a competéncia e a responsabilidade exigidas pelo
cidadéo.

Acrescenta-se a isso a possibilidade que ha em se deturpar a aplicacéo dos
preceitos da Lei de Improbidade Administrativa, em razdo da inconstitucionalidade

oriunda daquilo mencionado nos novos dispositivos legais acrescentados pela
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LINDB, que foge da plena responsabilizacdo subjetiva em todos os ambitos para
ponderar atitudes relacionadas a culpa grave que, agora, recebe o nome de “erro
grosseiro”. Isso ocorrera, muito possivelmente, pois ao serem regulamentadas as
sancdes ao agente publico, poderd haver a ambiguidade na interpretacdo do que
seria erro grosseiro, restando ao intérprete decidir se determinadas acbes se
enquadrariam como responsabilidade objetiva ou subjetiva, contrariando, assim, a
prépria Constituicdo Federal. (MENDES, 2020, p. 248).

Quanto aquilo disposto na Carta Magna, o artigo 37, 86°, afirma que os
prestadores de servigos publicos (sejam as pessoas juridicas de direito publico ou as
de direito privado) responderao pelos danos que seus agentes causarem a terceiros,
sendo assegurado o direito de regresso, ou seja, de ser ressarcido de um prejuizo,
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. Isso causaria antinomia entre o
artigo 28 da LINDB e a Constituicdo Federal, caso se considerasse que a LINDB
abrange o ressarcimento pelos danos ao erario, mesmo que em sede de acdo
regressiva. Se nestes casos a Constituicdo afirma que o servidor respondera apenas
mediante culpa ou dolo, a LINDB limitaria as possibilidades de reparacdo do dano
previstas na Constituicdo Federal; ou seja, na hipétese em que ocorra dano ao
particular por um agente publico, o particular serd4 reparado objetivamente pelo
Estado, sem haver a necessidade de demonstracédo de culpa ou dolo. Sem duavidas,
o Estado encontrar-se-a limitado para reaver 0s prejuizos por causa da necessidade
de comprovacao néo apenas da culpa, mas de uma variante mais grave, qual seja o
erro grosseiro. (CRUZ; BORGES, 2018, <https://www.conjur.com.br/2018-mai-
14/opiniao-artigo-28-lindb-questao-erro-grosseiro>).

O erro grosseiro, ao que parece, é incompativel com o disposto na LINDB, no
Cddigo Civil e na Constituicdo Federal, por limitar a responsabilizacdo imposta ao
gestor. (MENDES, 2020, p. 236). Assim, frente a hermenéutica atual, em que os atos
sdo ponderados com erro grosseiro, ha certa discricionariedade que podera gerar
interpretacfes negativas ao responsabilizar o servidor por atos improbos, causando
limitacdo funcional do pleito indenizatério frente as san¢bes. (MENDES, 2020, p.
244).

Neste interim, Osério (2007, p. 464) explicita:

o fenbmeno que designamos como improbidade administrativa, no direito
administrativo brasileiro, desenhado no artigo 37, paragrafo 4° da CF, no
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marco da Lei n. 8.429/92, define-se como a mé& gestdo publica gravemente
desonesta ou gravemente ineficiente, por acdes ou omissdes, dolosas ou
culposas, de agentes publicos no exercicio de suas fungdes ou em razdo
delas, com ou sem participacdo dos particulares, observados os
pressupostos gerais de configuracao tipica e de imputacédo. A improbidade é
espécie do género ma gestao publica. A corrupcdo € espécie do género
improbidade. A compreensédo desses fendmenos a partir dessas relacbes é
fundamental para perceber suas caracteristicas e peculiaridades. A
abordagem com o foco na ineficiéncia, quando sinalizada com nota de
gravidade, também pode aproximar-se da propria corrupgdo, na medida em
que ambas traduzem niveis distintos de ma gestdo publica e ambas
constituem espécie de improbidade administrativa. O proprio histérico da
improbidade administrativa com elementos dos crimes de responsabilidade
denuncia sua funcionalidade repressiva em rela¢éo a atos culposos. Dai por
gue resulta admissivel, constitucionalmente, a improbidade culposa, dando-
se densidade ao principio da eficiéncia.

Assim, a principal critica ao dispositivo é justamente 0 risco que 0 aspecto
amplo de “erro grosseiro” pode gerar na aplicagdo do ressarcimento ao erario
previsto nos artigos 5° e 10° da Lei n°® 8.429/92, pois pretensdo ressarcitoria e
pretensdo positiva (sancionatoria) sdo distintas entre si. Desse modo, a
culpabilidade que se adota no direito sancionatério administrativo ndo deve ser igual
a do ressarcimento ao erario, visto que, caso 0 seja, ha possibilidade de risco
imediato no sentido de que as condutas que dilapidam o patriménio, mas nao sao
enquadradas como suficientemente negligentes ou imprudentes a ponto de nao
serem catalogadas como culpa grave, impeca o Viés indenizatério cabivel.
(MENDES, 2020, p. 244-245).

Na mesma toada, a nova regra imposta pelo artigo 28 da LINDB, além de
suscitar significativos reflexos no ambito da Improbidade Administrativa,
principalmente em face do artigo 10° da Lei de Improbidade, que disp8e acerca do
elemento subjetivo a que o0 agente esta sujeito, limita a responsabilidade pessoal
deste quanto aos casos de dolo ou erro grosseiro. O cerne do problema esta
relacionado em precisar se o0 artigo 28 da LINDB aplicar-se-ia, de maneira
constitucional, aos atos improbos, visto que o artigo 10° da Lei de Improbidade
admite a configuracdo destes por culpa simples, enquanto que aquele afasta tal
probabilidade na medida em que ordena, no minimo, a comprovacao de dolo ou erro
grosseiro na conduta do agente publico. Deste modo, alguns doutrinadores
entendem que o artigo 28 da LINDB, ao exigir a prova de dolo ou erro grosseiro para
responsabilizar agentes publicos, revogou parcialmente o artigo 10° da Lei de

Improbidade, cujo tipo ndo mais incidird na modalidade leve do elemento subijetivo;
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percebe-se, assim, que o novo dispositivo impds a graduacdo da culpa ndo prevista
na lei anterior. (NEPOMUCENO; SANTANA, 2020, p. 280-283).

As assertivas expostas, porém, irdo gerar muitas davidas na interpretacéo de
cada 6rgdo. Convém verificar, nesse sentido, o entendimento de Calixto (2008, p.
310-312):

este entendimento conduz ainda ao segundo fator a ser lembrado, o qual
reside na inadequacéao de se insistir na prépria graduacéo da culpa. De fato,
a culpa levissima parece ndo se sustentar mais, uma vez que exige um
padrdo ndo humano de conduta, o que se traduz em uma hipétese em que
ndo se verifica culpa alguma, sé podendo gerar responsabilidade caso esta
seja objetiva. Da mesma forma, a culpa grave pode perfeitamente ser
equiparada ao dolo, em especial quando se trata de proteger a vitima, e, de
gualgquer forma, ndo poderia ser invocada como fundamento para a reducéo
da reparacéo. Resta, portanto, unicamente a culpa leve, a qual pode ser
traduzida na prépria culpa, sem qualquer qualificacéo.

Conforme o exposto por Ferraz (2018, <https://www.conjur.com.br/2018-nov-
29/interesse-publico-lindb-questao-erro-grosseiro-decisao-tcu>) a decisdo ou opinido
que tenha sido baseada em jurisprudéncia, doutrina, orientacdo geral ou
interpretacdo razoavel, ndo poderdo ser consideradas sinbnimos de erro grosseiro,
mesmo que, em momento posterior, ndo sejam aceitas por 6rgdos de controle
administrativo ou judicial. Inclusive, a referida interpretacdo € coerente ao
entendimento do disposto na Sumula 400 do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,
1964), referente a letra A do artigo 101, inciso Ill da Constituicdo Federal, a qual
determina que decisdo que tenha dado razoavel interpretacédo a lei, ainda que nao
seja a melhor, ndo autorizard recurso extraordinario; parafraseando conforme o
autor, interpretacdo razoavel da lei, mesmo que nao seja a melhor, ndo podera
configurar erro grosseiro.

Trazendo o assunto ainda mais para a atualidade, cabivel mencionar o erro
grosseiro a luz das decis6es do Supremo Tribunal Federal e a aplicacdo nos atos
improbos. A Medida Proviséria n° 966, sancionada em 13 de maio de 2020, disp6s
em seu texto a respeito da responsabilizacdo de agentes publicos por agédo e
omissao relacionados a pandemia do Covid-19, estabelecendo que o0s agentes
publicos somente seriam responsabilizados nos casos em que em suas condutas
ilicitas, ao executar medidas de prevencao sanitaria e efeitos sociais e econémicos,
estivessem presentes elementos de dolo e erro grosseiro. Assim, 0S agentes

publicos seriam isentados de responsabilidade em decorréncia de opinido técnica
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defendida, pois apenas o0 nexo causal ndo seria suficiente para imputar-lhes
qualquer sancdo. Apés a edicdo da medida, ajuizaram-se seis acOes diretas de
inconstitucionalidade (ADIs) por partidos politicos distintos, os quais fundamentaram
0 ajuizamento alegando a isencdo da responsabilidade dos agentes politicos na sua
atuacao durante a pandemia por qualquer atuacdo estatal desprovida de dolo ou
erro grosseiro, em razao dos critérios trazidos pela Medida Proviséria n°® 966/2020.
(SA, 2020, <https://www.conjur.com.br/2020-jul-25/acacia-sa-erro-grosseiro-luz-stf>).

Observou-se o0 previsto na Constituicdo Federal, em decisdo liminar, no
sentido de que para que o ato administrativo seja configurado como sendo dotado
de erro grosseiro devera ensejar violacdo do direito a vida, a saude ou ao meio
ambiente equilibrado em razédo da inobservancia de normas e critérios cientificos e
técnicos.  (SA, 2020,  <https://www.conjur.com.br/2020-jul-25/acacia-sa-erro-
grosseiro-luz-stf>). Ao julgar a medida liminar mencionada, o ministro Luis Roberto
Barroso, relator das ADIs, afirmou que as disposicOes trazidas pela Medida

Provisoria n° 966/2020 ndo abarcariam os atos de Improbidade Administrativa.

[...] O alcance dessa medida proviséria ndo colhe atos de improbidade. Os
atos de improbidade, inclusive, séo regidos por legislagdo especifica e que
tém jurisprudéncia especifica j& firmada pelo Superior Tribunal de Justica.
[...] Esta medida proviséria ndo beneficia nenhum agente publico que tenha
praticado ato capitulado na Lei de Improbidade Administrativa.
Percebe-se, desta maneira, que a interpretacdo do erro grosseiro aduzida
pelo Supremo Tribunal Federal ndo podera, até que sejam julgadas as ADIs acima
mencionadas, ser utilizada no ajuizamento das Ac¢des Civis Publicas de Improbidade
Administrativa, em razdo de existir legislacéo e jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica que versam sobre o assunto em pauta. Entretanto, apesar de a Lei de
Improbidade Administrativa trazer de maneira expressa as sanc¢des pela pratica de
atos improbos decorrentes de dolo ou culpa, bem como haver jurisprudéncias do
Superior Tribunal de Justica referindo que a culpa gravissima € adequada para a
configuracdo de Improbidade Administrativa, mostra-se coerente o afastamento da
interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a configuracdo do erro
grosseiro. Equitativamente, ao prever a interpretacdo sistémica das normas, 0
ordenamento juridico brasileiro permite a aplicagdo de mais de uma norma ao
mesmo caso, a fim de viabilizar a preservacdo do real sentido da lei. (SA, 2020,
<https://www.conjur.com.br/2020-jul-25/acacia-sa-erro-grosseiro-luz-stf>).
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No caso da Lei n° 8.429/92, o legislador ordinario, ao observar o preceito
constitucional previsto no artigo 37, 84° da ConstituicAo Federal e definir as
hipéteses de sancionar os agentes politicos em decorréncia de acgles ilicitas
oriundas de dolo ou culpa, teve o intuito de puni-lo por ser desonesto e corrupto e,
em casos de excecdo, por negligéncia, uma vez que se restringe as hipoteses
previstas no artigo 10° da Lei de Improbidade. Diante do exposto, averigua-se que
mesmo com a existéncia de lei especifica acerca do assunto abordado, e mesmo
que o Superior Tribunal de Justica tenha o entendimento de que a culpa grave é
apta a caracterizar o ato de Improbidade Administrativa, a aplicacao da interpretacao
dada pelo Supremo Tribunal Federal sobre a modalidade erro grosseiro, além de
trazer seguranca juridica, concede aos agentes publicos maior seguranca ao tomar
decisbes neste momento em que o mundo enfrenta uma pandemia, pois havera
critérios mais objetivos ao tomar decisdes que relacionem a Improbidade
Administrativa. (SA, 2020, <https://www.conjur.com.br/2020-jul-25/acacia-sa-erro-

grosseiro-luz-stf>).
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5 CONCLUSAO

Concluiu-se, perante o exposto no decorrer da monografia, que, de fato, o
artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro condiciona a
interpretacdo dos artigos 10° 11° e 12° da Lei de Improbidade Administrativa,
tornando ainda mais dificil a sua configuracéo. Isto se da em razédo de, com a nova
redacao disposta pela LINDB, o agente publico ter de responder pessoalmente por
suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.

Neste intento, explanou-se a proeminéncia de prever a Improbidade
Administrativa no ordenamento juridico, visando combater os atos improbos
cometidos. Assim, percebeu-se que estas ilicitudes geram significativos maleficios
na gestdo publica e na sociedade como um todo, a saber: a depauperacdo do
patriménio publico (erario); o comprometimento da atuacdo dos Poderes do Estado;
descrédito generalizado da visdo acerca dos ocupantes de funcdes publicas; o
enriguecimento ilicito de autoridades e particulares em detrimento da qualidade,
economia e eficiéncia dos servigos publicos, prejudicando o bem comum social; a
consequente ampliacdo das desigualdades sociais pelos motivos anteriormente
citados e, em Ultima instdncia, a elevacdo da divida publica gerada pelo
desequilibrio entre receitas e despesas.

Depreendeu-se do estudo em pauta que a preocupacdo da sociedade na
contemporaneidade esta voltada para o controle da atividade administrativa, que
deve ser exercida de acordo com o0s principios constitucionais da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Assim, com o advento da
Constituicdo Federal de 1988 foi trazida a tona norma de eficacia limitada,
complementada por meio da Lei n°® 8.429/92 de Improbidade Administrativa; deste
modo, pbdde-se visualizar uma normatizacdo apta a sancionar a pratica de atos de
improbidade e a devida punicdo dos agentes publicos infratores ou, em
determinados casos, dos particulares que se beneficiam de tais ilicitudes.

Evidenciou-se, também, o avultado papel exercido por meio do érgédo do
Ministério Publico em relacdo as AcgOes Civis Publicas e de Improbidade
Administrativa, cedendo ao Parquet a preferéncia na proposicéo da acao, ficando os
demais entes preteridos quanto a legitimidade. Ainda, observou-se ser de suma

importancia o regime de cooperacdo entre os segmentos da sociedade civil em
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conjunto com o Ministério Publico, em razdo de as a¢des promovidas com o fito de
exaurirem a corrupcao e atos improbos terem de ser cada vez mais incentivadas, a
fim de que os prejuizos causados tanto ao erario, quanto a populacdo sejam
amenizadas e, quica, possam um dia cessatr.

Neste viés, foi possivel visualizar a interdependéncia entre a Acdo de
Improbidade Administrativa e a A¢do Civil Publica no tocante ao ajuizamento que
verse a atos improbos, concluindo-se que ambas sdo necessarias para 0
complemento satisfatorio do conteddo normativo da outra, por terem um objetivo
precipuo: a tutela dos direitos difusos.

Por fim, constatou-se a preocupacdo com a realidade da administracéo
publica e consequente seguranca juridica decorrentes das modificacdes da LINDB e,
ao mesmo tempo, uma dificuldade de interpretacdes entre os 6rgaos e poderes do
ordenamento juridico oriunda da modificacdo do artigo 28, em especifico, que versa
ser a culpa que d4 margem aos atos improbos somente aquela proveniente de erro
grosseiro, € nao “qualquer culpa” que podera responsabilizar o agente publico, o que
acaba sendo um retrocesso no tema da improbidade administrativa, por dificultar as

sanc¢des a quem comete atos improbos.
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