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1. Nogdes Introdutdrias

DICA: Cai sempre em 22 fase de MP e Procuradorias. Em segunda fase, esse
assunto cai sempre dentro de um caso concreto junto com outra matéria, que
pode ser licitagdao, contratos administrativos, servigos publicos, servidores™ etc.

Bibliografia:

* Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves. Improbidade administrativa. Editora: Saraiva. E,
de longe, o melhor livro. Mas é enorme. Deve ser consultado em temas pontuais.

* José dos Santos Carvalho Filho. O manual dele trata bem do tema.
* ESMPU. 100 perguntas sobre improbidade administrativa.

http://escola.mpu.mp.br/linha-editorial/outras-
publicacoes/100%20Perguntas%20e%20Respostas%20versao%20final%20EBOOK.pdf

1.1. Probidade e improbidade administrativa

O administrador probo é aquele que possui retidao de conduta, atendendo as exigéncias de
honestidade, lealdade, boa-fé e cumprindo/respeitando os principios éticos.

A improbidade administrativa consiste exatamente no inverso da probidade, consumando-se
guando houver violacdo a qualquer um dos pardmetros citados acima.

Conceito: Improbidade é o termo técnico para tratar da corrupgao que se perfaz com a
pratica de ilegalidade (violacdo da ordem juridica) e o desvirtuamento da fung¢ao publica.
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A acdo de improbidade é, assim, um importante instrumento de controle judicial dos atos que

a lei caracteriza como improbos. Exemplos: enriquecimento ilicito, trafico de influéncia etc.

Exemplo mais comum no MPF: prefeito que devia verba publica federal oriunda de convénios

ou fundos nacionais. Existem verbas repassadas pela Unido aos municipios para merenda escolar,
transporte escolar, pagamento de professores, pagamento de profissionais de saude etc. Se o
prefeito subtrai ou emprega em outra finalidade, ha ilegalidade e desvio de finalidade. Esses desvios
sao comumente identificados pela Controladoria Geral da Unido (controle interno do Executivo

Federal) ou pelo préprio MPF, por meio de ingquérito civis.

Configura ato de improbidade administrativa a conduta de professor da rede
publica de ensino que, aproveitando-se dessa condicdo, assedie
sexualmente seus alunos. Isso porque essa conduta atenta contra os
principios da administragao publica, subsumindo-se ao disposto no art. 11 da
Lei 8.429/1992. REsp 1.255.120-SC, Rel. Min. Humberto Martins, julgado em
21/5/2013.

I. Diferenga entre “probidade” e “moralidade”

A doutrina busca distinguir probidade de moralidade, pois ambas sdo previstas na CF.
12 corrente (Wallace Paiva Martins Junior): A probidade é um subprincipio da moralidade.

22 corrente (Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves): A probidade é conceito mais amplo
do que o de moralidade, porque aquela ndo abarcaria apenas elementos morais.

32 corrente (José dos Santos Carvalho Filho): Em ultima instancia, as expressdes se
equivalem, tendo a Constituicdo mencionado a moralidade como principio (art. 37) e a
improbidade como lesdo ao mesmo principio.

2. Fontes

Historicamente, o primeiro diploma brasileiro a tratar da improbidade administrativa foi a

Constituicdo de 1946.

2.1. Constituicao Federal

Art. 37, 8§42: “Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.

Essa é a hipotese mais importante!

Art. 14, §92, CF: “Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos
de sua cessagao, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de
mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das
eleigdes contra a influéncia do poder econ6mico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta. (Redacdo dada pela EC de Revisdo n? 4, de
1994)”.

Art. 15, V: “E vedada a cassagdo de direitos politicos, cuja perda ou suspens3o sé se dara nos
casos de: V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 42.”.
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= Art. 85, V: “S3o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem
contra a Constituicdo Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administracao;”

2.2. Lei 8.429/92 - leitura obrigatdria

O art. 37, §42 da CF é regulamentado pela Lei 8.429/92, de ambito NACIONAL, que marcou a
histéria da Administragao Publica, ampliando o rol e a eficacia das penalidades, embora ainda nao
seja aplicada como deveria.

Logo que surgiu, este diploma comecou a ser chamado de “Lei do Colarinho Branco”. Vdrias
foram as tentativas de tentar fulmina-lo pela inconstitucionalidade, todas elas sem sucesso.

3. Competéncia para legislar sobre improbidade

Como ndo ha previsao expressa na Constitui¢ao, a doutrina entende que a competéncia para
legislar sobre improbidade é da Unido, o que faz com que a Lei 8.429/92 tenha natureza NACIONAL
(e ndo meramente federal). Para concluir isso, a doutrina faz o seguinte raciocinio:

= Normas que tratem de direito civil, eleitoral e processual a A competéncia é privativa da
Unido (art. 22, | da CF), sendo a lei de improbidade considerada NACIONAL nesse ponto. Essa
€ a maior parte da lei e, portanto, a regra. Ex: sdo de direito eleitoral as san¢des suspensdo
dos direitos politicos e perda da fung¢do publica (de natureza politica-penal); sdo de direito
civil as sang0Oes de indisponibilidade de bens e ressarcimento; sao de processo civil os arts. 16
a 18 dalei.

= Normas procedimentais de direito processual civil a Nessa hipotese, a competéncia é
concorrente da Unido, Estados e DF (Municipios nao). A Unido tera competéncia para fixar as
normas gerais que deverdo ser observadas pelos Estados/DF ao exercerem sua competéncia
de legislar de forma de suplementar (art. 24, §29). Ainda assim, a lei 8.429/92 mantém seu
carater NACIONAL.

= Normas de direito administrativo a A competéncia sera de cada ente politico, sendo possivel
que os Estados, DF e Municipios tratem de maneira diversa. Logo, neste ponto, a Lei 8.429/92
é considerada FEDERAL, se destinando apenas a Unido. Ex: sdao as normas que tratam dos
direitos/deveres dos servidores — declaragdo de bens, v.g.; processo administrativo
disciplinar; afastamento cautelar do agente etc.

A Lei 8.429 possui normas de carater nacional (seu nucleo), normas federais.

4. Natureza do ato de improbidade

Julgando a ADI 2797, o STF entendeu que o ilicito de improbidade tem natureza juridica CIVIL
(apesar de algumas sang¢des acabarem atingindo a esfera politica).

Contudo, nada impede que uma mesma conduta seja submetida a diferentes esferas de
responsabilidade (penal, administrativa, etc.). Essas responsabilidades sdo reguladas por diplomas
distintos:

= Crime — CP (acdo penal)
= Infragdo funcional — Estatuto (processo administrativo disciplinar)

= |mprobidade — Lei 8.429 (acdo de improbidade administrativa)
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Para punir o administrador por ato de improbidade, é necessdria uma agao de natureza civil,
qual seja: agdo de improbidade (para alguns, trata-se de acdo civil publica, para outros, cuida-se de
acdo coletiva singular).

Na prova, para processar e punir ato de improbidade, deve-se fazer a peca “acdo de
improbidade”. Mas se o examinador quiser saber a natureza juridica dessa acdo, deve-se atentar
para a discussao existente:

A maioria da doutrina processualista entende que a a¢do de improbidade é uma ACAO CIVIL
PUBLICA com caracteristicas especificas.

OBS: Se o servidor for condenado na via da acao de improbidade, sendo-lhe cominada a pena
de perda da funcdo, essa perda ocorrera pela via da demissao (natureza punitiva).

A acdo de improbidade distingue-se, ainda, da acdo popular:

Acgdo popular Acgdo de improbidade administrativa

A acdo popular (Lei 4.717/65) tem lugar quando se quer | Na acdo de improbidade, o objetivo é
anular o ato e, no maximo, a condenacdo por perdas e | punir o administrador/servidor improbo.
danos.

Obs: o ato de improbidade (que deve ser apurado em acdo civil publica perante o Poder
Judiciario) ndo se confunde com a infragdo disciplinar de improbidade, prevista na lei 8.112/90 (ainda
gue ambos os atos gerem como conseqliéncia a demissdo do servidor). Assim, a infracdo disciplinar
de improbidade pode ser reconhecida pela via administrativa, inclusive gerando a pena de demissao
do servidor.

STJ. MS PREVENTIVO. ATO DE IMPROBIDADE. APLICACAO DA PENA. ACAO
JUDICIAL OU PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. . MS 15.054-DF, STJ —
Inf. 474, 23/05/2011.

a) A apurag¢do e a sang¢ao de atos de improbidade administrativa podem ser
efetuadas pela via administrativa, ndo se exigindo a via judicial, em razdo da
independéncia das instancias civil, penal e administrativa. b) O que distingue o
ato de improbidade administrativa da infracdo disciplinar de improbidade,
quando coincidente a hipotese de fato, é a natureza da infragdo, pois a lei
funcional 8.112/90 tutela a conduta funcional do servidor, enquanto a lei de
improbidade dispoe sobre sancoes aplicaveis a todos os agentes publicos,
servidores ou nao. Dai que mesmo as improbidades ndo previstas ou fora dos
limites da Lei n. 8.429/1992 envolvendo servidores continuam sujeitas a lei
estatutdria.

I. Independéncia das instancias

Em regra, os diferentes processos aos quais o administrador estd sujeito, nas suas diferentes
areas, ndao se comunicam. Ou seja: as instancias de responsabilidade do administrador sdo
independentes, de modo que sdo possiveis conseqiiéncias diferentes nos processos penais, civeis e
administrativos (afinal os ilicitos sdo distintos).

Excepcionalmente, havera comunicacdo entre os processos e a decisdo de um ird vincular a
decisdo dos demais, se houver absolvicdo penal por INEXISTENCIA DE FATO ou NEGATIVA DE
AUTORIA. Neste caso, a decisdo absolutdria produzira o efeito absolutdrio nas demais instancias.
Essa regra esta prevista no art. 126 da Lei 8.112; art. 935 do CC; e art. 66 do CPP.
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Art. 935 do CC. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se
podendo questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Art. 66 do CPC. N&o obstante a sentenca absolutéria no juizo criminal, a acdo
civil podera ser proposta quando nao tiver sido, categoricamente, reconhecida a
inexisténcia material do fato.

Art. 126 da lei 8.112. A responsabilidade administrativa do servidor serd
afastada no caso de absolvigao criminal que negue a existéncia do fato ou sua
autoria.

Informagdes importantes:

= Se o sujeito for absolvido, no processo penal, por insuficiéncia de provas, ndo haverd
qualquer comunicagdo (ndo ha conseqliéncias nas outras instancias), podendo vir a ser
condenado nos demais processos (insuficiéncia de provas ndo gera comunicagao).

= O mesmo ocorre se o sujeito que foi absolvido no processo criminal, em razao da auséncia de
dolo (o agente praticou o ato apenas na forma culposa, o que ndo era exigido pelo tipo), pois
nas outras esferas pode ser exigida apenas a culpa, por exemplo.

= Se, no processo penal, ficar configurada uma excludente, essa matéria faz coisa julgada para
os demais processos. Observe-se que isso nao significa a absolvigdo automatica; o que se
reconhece é a existéncia da excludente, mas ainda podem remanescer as consequéncias
juridicas do ato, como por exemplo, a obrigacao de reparar os danos civis.

Existe obrigatoriedade de suspensido dos processos nas outras esferas
enquanto nio advém a decisdo criminal? NAO.

N3o ha obrigatoriedade, mas o administrador pode fazé-lo, a depender do caso
concreto.

= A jurisprudéncia admite prova emprestada aproveitada pelas demais esferas, sempre
respeitando a ampla defesa e o contraditorio. Isso é muito comum na via administrativa.

Il. Agao de Improbidade X Crimes de responsabilidade

Também é possivel que o administrador, além das medidas citadas acima, responda por crime
de responsabilidade.

Mas veja: had precedente do STF (que tem sido rediscutida na atualidade), relativo a Ministro
de Estado, no sentido de que, se o ato de improbidade previr san¢ao de natureza politica, ndo é
possivel que o agente responda, ao mesmo tempo, também por crime de responsabilidade, sob
pena de haver bis in idem dessa natureza de san¢do. Esse entendimento ja foi afastado pelo proprio
Supremo. Veremos isso mais adiante.

Obs: Prefeitos e ex-prefeitos
Tanto ex-prefeito quanto prefeitos respondem por atos de improbidade:

O STJ, no REsp 949.452-SP, entendeu que ex-prefeito n3ao esta no rol das autoridades
submetidas a Lei 1.079/1950 (crimes de responsabilidade) logo, podera responder por seus atos na
via da agdo civil publica de improbidade administrativa. Precedentes citados: REsp 861.419-D e
AgRg no Ag 685.351-PR.
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Também o atual prefeito ndo estd sujeito a Lei 1.079/50, mas responde por crime de
responsabilidade previsto no Decreto 201/67. Esse decreto traz infragdes de natureza criminal, e ndo
politica. Por conta disso, prefeitos respondem por atos de improbidade administrativa.

5. Sujeitos
5.1. Sujeito passivo do ATO (ndo é da a¢do) de improbidade

Como explica José dos Santos, sujeito passivo do ATO de improbidade é a pessoa juridica que
a lei indica como vitima do ato de improbidade. Nem sempre essa pessoa se qualifica como pessoa
eminentemente administrativa (a lei ampliou a nogao, a fim de alcangar também algumas entidades
que, sem integrar a Administragdo, guardam algum tipo de conexdao com ela).

Imaginemos que um servidor publico que atue em uma autarquia pratique ato
de improbidade. Veja:

= O sujeito ativo do ato de improbidade é o réu da a¢ao de improbidade.
= A autarquia que sofre o prejuizo é sujeito passivo do ato, mas na acao de
improbidade pode ser autora.

O sujeito passivo dispde, concorrentemente com o Ministério Publico, de legitimidade ad
causam para ajuizar a agao de improbidade.

O art. 12 da LIA define quem seja o sujeito passivo do ato de improbidade:

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

Paragrafo unico. Estdao também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade que receba subvengao,
beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de o6rgao publico bem como
daquelas para cuja criagdao ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com
menos de cingiienta por cento do patrimoénio ou da receita anual, limitando-se,
nestes casos, a sancao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo
dos cofres publicos.

A partir deste dispositivo, é possivel concluir que pode figurar como sujeito passivo (vitima)
do ato de improbidade:

a) A Administragao Direta: Entes politicos: Unido, Estados, Municipios e DF.

b) A Administragao Indireta: Autarquias, fundagdes publicas, empresa publica e sociedade de
economia mista (quanto as empresas estatais, € irrelevante saber se sdo prestadoras de servico
ou ndo, pois a lei ndo faz distingdo). O motivo pelo qual o legislador destacou a “administragdo
fundacional” justifica-se por razdes histoéricas, ja que, ao tempo da promulgagdo da Lei, ainda
nao havia consenso acerca da fundagdo publica. Os territérios também podem sofrer ato de
improbidade, caracterizando-se como autarquias.

c) Empresas incorporadas pelo Poder Publico: Sdo as empresas compradas pelo Poder Publico.
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d) Entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra ainda com mais de

50% do patriménio ou da receita anual: S3o as pessoas juridicas de direito privado que estdo
fora da administracdo, mas que Estado participa com mais de 50% do patrimonio/receita anual.
Ex: entidade cujo imével doado pelo Poder Publico equivalha a 70% de seu patriménio.

Entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio de 6rgao publico,
bem como aquelas entidades para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com menos de 50% do patrimdnio ou da receita anual: Exemplos: instituicdo
filantropica que receba tais beneficios; pessoa juridica de direito privado que esta fora da
administragdao, mas que o Estado participa com menos de 50%. Nestes casos, a sang¢ao
patrimonial é limitada a repercussdo do ilicito sobre a contribuigdao dos cofres publicos. Além
disso, se o ato ndo se relacionar com o patrimdnio, o agente ndo estard sujeito as sancdes da
Lei 8.429/92.

Questdo (TRT/PE — 2010): Pratica ato de improbidade administrativa, nos termos
da lei 8.429/92, o gerente de empresa da qual a Unido participe com 35% do
capital, que revela a amigo segredo corporativo, sem causar prejuizo a empresa.
ERRADO, em razéo do previsto no p. un. do art. 12 da lei.

Observa-se que basta que haja dinheiro publico envolvido para configurar ato de

improbidade, importe esse dinheiro publico na totalidade, na maioria ou apenas em parte do
patrimonio ou receita anual da entidade.

Para tirar duvidas, também sao sujeitos passivos do ato de improbidade:

Sindicato: o sindicato pode ser sujeito passivo de ato de improbidade porque o sindicato
recebe contribuicdo sindical (= TRIBUTO, beneficio fiscal).

Conselhos de classe ou autarquia profissional: Podem sofrer ato de improbidade porque sao
autarquias profissionais (estdo abrangidos pelo caput). Apesar de a OAB ser considerada uma
pessoa juridica sui generis pelo STF, permanece com todos os beneficios das autarquias, de
modo que também podera ser sujeito passivo de ato de improbidade.

Partido politico: Também pode sofrer ato de improbidade, pois recebe repasse de dinheiro
publico por meio do fundo partidario (deve realizar prestacdo de contas).

Pessoas de cooperagao governamental (servico social autéonomo): Normalmente,
engquadram-se no caput, pois quase a totalidade de seu custeio decorre do Estado.

OrganizagGes ndo governamentais de entidades do 32 setor (OS, OSCIP, entidade de apoio):
S3o entes de cooperacdo e podem sofrer atos de improbidade administrativa, estando
sujeitas ao caput ou ao paragrafo Unico do art. 12, conforme a extensado das vantagens.

Os templos religiosos podem ser sujeitos passivos do ato de improbidade (podem ser sujeitos
ativos como terceiros beneficiarios).

I. Extensao da agao de improbidade

A extensdo da agao de improbidade vai depender da quantidade de dinheiro estatal investido

no sujeito passivo:

a) Estado participa com mais de 50% (caput) a A acdo de improbidade deve discutir a

TOTALIDADE do desvio, sendo que todas as medidas terdo esse montante como referéncia.
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Ou seja, a agao de improbidade ndo se limitara ao valor com o qual o Estado participa,
abrangendo todo o desvio.

b) Estado participa com menos de 50% (p. un.) a A discussdo em acdo de improbidade é
limitada ao montante investido pelo Estado, NAO abrangendo a totalidade do desvio.

Ex: se foram desviados 800 mil, mas o Estado sé contribuiu com 500 mil, a
sang¢ao patrimonial é limitada ao valor da contribuicao estatal no patrimonio
da entidade. No que se refere ao restante do desvio — atinge apenas a esfera
privada —, este valor pode ser discutido em agao autonoma, a ser movida pela
prépria empresa e nao pelo Estado.

c) Estado participa com exatamente 50% a Ndo ha previsdo legal. Doutrina:

= Parte da doutrina entende que essa entidade deve ser abrangida pelo caput do art. 1,
que disponibiliza uma protegao maior (interpretagdo extensiva in malam partem).

= Mais acertado, a meu ver, é a posicao de José dos Santos, que entende que a entidade
deve ser abrangida no paragrafo Unico porque esse possibilita menores gravames ao
sujeito ativo do ato de improbidade (interpretagdo in bonan partem).

5.2. Sujeito ativo do ATO de improbidade

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

Sujeito ativo do ato de improbidade é o autor improbo da conduta. Em alguns casos, nao
pratica o ato em si, mas oferece sua colaboracdo, ciente da desonestidade do comportamento. Em
outros, obtém beneficios do ato de improbidade, muito embora sabedor de sua origem escusa.

Denomina-se sujeito ativo aquele que:
* Pratica o ato de improbidade
* Concorre para sua pratica ou

* Dele extrai vantagens indevidas

I. Agentes publicos
Inicialmente, sdo sujeitos ativos do ato de improbidade os agentes publicos.

O conceito de agente publico abrange: o servidor publico; o empregado publico (servidor
governamental de direito privado) e o particular em colaboragdo (mesario e jurado, por exemplo).
Considera-se agente publico todo aquele que exerce, ainda que temporariamente ou sem
remuneragdo, mandato, cargo, emprego ou fungao publica.

Il. Empregados e dirigentes de concessiondrios e permissionarios de servigos publicos respondem
por atos de improbidade?

Segundo José dos Santos e outros doutrinadores, estas pessoas nao se sujeitam a LIA, pois,
apesar de prestarem servico publico por delegacdo, ndo se enquadram no modelo da lei. As tarifas

Q
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gue auferem dos usuarios sdo o prego pelo uso do servico e resultam de contrato administrativo
firmado com o concedente/permitente. Desse modo, o Estado, em regra, ndo lhe destina beneficios,
auxilios ou contravencgoes.

Ill. Agentes politicos respondem por atos de improbidade?

Em 2007, o STF firmou o posicionamento de que “os agentes politicos, por estarem regidos
por normas especiais de responsabilidade, ndo respondem por improbidade administrativa com
base na Lei 8.429/92, mas apenas por crime de responsabilidade” (Rcl 2138, de 13/06/2007).

A Rcl acima foi decidida em julgado apertado (6X5) e, logo apds o julgamento, o STF sofreu
alteragdes em sua composi¢do, o que gerou a mudanca de seu pensamento’

No mesmo dia do julgamento da Rcl 2.138, o STF, ja com nova composicao, julgando a PET
3.923 QO/SP, afirmou, obter dictum, sua posicdo favoravel a aplicacdo da Lei de improbidade aos
agentes politicos.

Assim, tudo indica uma mudanca de posicionamento do STF, para admitir que os agentes
politicos respondam tanto por crimes de responsabilidade quanto por atos de improbidade.

O STF, na Reclamacdo n2 2138/DF, entendeu que tanto a lei de improbidade quanto a lei de
crimes de responsabilidade tém natureza politico-administrativa, sendo a primeira aplicavel
aos agentes publicos, e a segunda, aos agentes politicos, culminando em bis in idem a
aplicacao simultanea das leis ao mesmo agente politico.

Posteriormente, o STF, na Peticdo 3.923/SP, o STF, alterou o entendimento contido na
decisdo ora fustigada, e passou ao admitir a possibilidade de aplicacdo da Lei de
Improbidade aos agentes politicos, conforme voto do ilustre Ministro Joaquim Barbosa, que
assim se manifestou:

“(...) Nao ha impedimento a coexisténcia entre esses dois sistemas de
responsabilizagdo dos agentes do Estado. Além do mais, a luz da Constituicdo
Federal e da Lei 8.429/1992, todo e qualquer servidor, efetivo ou comissionado,
gue cometa um ato de improbidade tal como descrito na lei, estara sujeito a ver
sua conduta enquadrada numa das drasticas san¢Ges previstas na lei 8.429/1992.
Porém, se esse mesmo hipotético servidor, sem se exonerar do cargo efetivo,
vier a assumir, por exemplo, um posto ministerial e praticar a mesma conduta, a
ele ndo se aplicardo as severas san¢des da lei de improbidade, mas sim as duas
Uncias sancdes que a responsabilidade é suscetivel de engendrar: a perda do
cargo publico (politico) e a inabilitacdo por 8 anos para o exercicio de qualquer
funcdo publica. Uma tal discrepancia contraria, a meu sentir, um dos postulados
basicos do regime democratico, aquilo que no direito norte-americano se traduz
na elucidativa expressdao 'accountability’, e que consiste no seguinte: nas
verdadeiras democracias, a regra fundamental é: quanto mais elevadas e
relevantes as funcdes assumidas pelo agente publico, maior ha de ser o grau de
sua responsabilidade, e ndo o contrario, como se propde nestes autos”.

Portanto, a aplicacdo da lei de improbidade e a aplicacdo da lei de crimes de responsabilidade
decorrem do mesmo fato, justamente por protegerem o mesmo principio, que é o da
probidade, derivado da moralidade, porém, ndo se excluem, dada a natureza juridica,
tipificacao e penalidades distintas, podendo um mesmo politico responder por improbidade
e por crime de responsabilidade em procedimentos autbnomos, com julgadores e decisdes
distintos, coibindo-se, assim, os abusos do governo com maior eficacia.
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Obs.: critica ao posicionamento da Rcl 2138: Hugo Nigro Mazzili e Robério Nunes entendem
que se deve distinguir entre as acdes de improbidade que geram a perda do cargo das que ndao geram
a perda do cargo. Sendo assim, as autoridades sujeitas a crime de responsabilidade somente poderao
sofrer as penalidades de perda do cargo e suspensao dos direitos politicos pela pratica de crimes de
responsabilidade. As demais penalidades aplicaveis ao ato de improbidade poderiam ser aplicadas
aos agentes também submetidos aos crimes de responsabilidade pela pratica de atos de
improbidade. Essa posicao ndo é abrigada pelos Tribunais Superiores, segundo Robério.

ATENCAO: o art. 97, §10, Il do ADCT, incluido pela EC 62/2009, determina expressamente a
responsabilidade por improbidade administrativa de Chefes do Executivo (estadual, distrital e
municipal), quando elas descumprem regras sobre o regime especial de precatdrios. |sso pode levar
o STF a reavaliar sua posi¢ao na Rcl. 2138:

Art. 97, § 10 do ADCT. No caso de ndo liberacdo tempestiva dos recursos de que
tratam o inciso Il do § 12 e os §§ 22 e 62 deste artigo: (Incluido pela Emenda
Constitucional n2 62, de 2009)

Il - o chefe do Poder Executivo responderd na forma da legislacdo de
responsabilidade fiscal e de improbidade administrativa;

Ademais, ao declarar a inconstitucionalidade dos §§ 12 e 22 do art. 84 do CPP, o STF voltou a
definir que a competéncia sera do juiz de primeira instancia (veremos isso no ponto referente a
competéncia para julgamento do ato de improbidade) a em relagdo a esse ponto ndo ha duvida.

“Excetuada a hipdtese de atos de improbidade praticados pelo Presidente da
Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da em regime especial pelo Senado
Federal (art. 86), ndo ha norma constitucional alguma que imunize os agentes
politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer das sangdes por ato
de improbidade previstas no art. 37, §42. Seria incompativel com a Constituicao
eventual preceito normativo infraconstitucional que impusesse imunidade dessa
natureza” STJ, Rcl. 2790/SC, de 04/03/2010, citando posicionamento do STF.

Em suma: o agente politico responde por improbidade administrativa, na primeira instancia.
Julgado: STF Al 506323

Em 2008, o STF, analisando um caso de improbidade de ministro do préprio Supremo, disse
que, embora todos os agentes politicos continuem sendo julgados em primeira instancia, os ministros
do STF seriam julgados por seus pares em ac¢do de improbidade, porque a possivel sancdo da acdo de
improbidade é a perda de cargo, sangdo essa que, quando decorre de crime comum ou de crime de
responsabilidade, depende de foro por prerrogativa de fungdo (PET AgR 3053/DF, j.13/03/2008:
“compete ao STF julgar agdo de improbidade contra seus membros”).

Mas atengdo: essa decisao nao se estende erga omnes, pois nao foi julgada em ADI, mas em
processo subjetivo. Todos os demais agentes politicos continuam, pela decisdo do STF, sendo
julgados em primeira instancia pelos atos de improbidade.

Em 2010, o STJ decidiu que, na mesma linha do STF, por interpretagdo sistematica, seria
incompativel com a Constituicdo a imposicdo de que os agentes politicos (no caso, o Governador)
respondam em primeira instancia, ja que possuem foro por prerrogativa de fungao nos casos de
crime comum e de responsabilidade. Em 2011, prevalecia no STJ a ideia de que haveria também foro
por prerrogativa de fungdo em agbes de improbidade (AgRg no Ag 1404254/RJ, Rel. Ministro
BENEDITO GONGALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27/09/2011, DJe 17/10/2011).

n
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Ocorre que, em margo de 2014, o STF decidiu que ndo existe foro por prerrogativa de funcao
em acdo de improbidade administrativa. E o posicionamento mais recente do Supremo, para quem
tanto o governador quanto os deputados federais respondem por improbidade perante o juiz de
primeiro grau. Num caso especifico, o MPE declinou a atribuicdo para o MPF, para processar o
Governador, tendo em vista o foro no STJ. O MPF suscitou conflito e o STF entendeu que ndo existe o
foro. Da mesma forma, desde 2013, a Corte Especial STJ tem afastado o foro por prerrogativa de
funcdo em agdes de improbidade.

- STJ: entende ndo haver foro por prerrogativa, como regra;
- STF: entende nao haver.

Pergunta-se: o que fazer nas acoes de improbidade contra juizes, por exemplo? A Corte
Especial do STJ responde:

EDcl na AIA 45 / AM, CE - CORTE ESPECIAL, DJe 28/05/2014 -

2. E pacifico no Superior Tribunal de Justica o entendimento de que
magistrados sdo agentes publicos para fins de aplicacdo da Lei de
Improbidade Administrativa, na forma dos arts. 2.2 e 3.2 da Lei n.2 8.429/92.

3. A competéncia para o processamento e julgamento de autoridades
publicas nas agdes de improbidade pode perfeitamente se compatibilizar
com a natureza das sang¢des que eventualmente possam vir a ser decretadas
pelo juizo de piso, desde que respeitados certos limites. No caso, o
magistrado sentenciante, com absoluto acerto, limitou-se a impor
penalidades patrimoniais, eximindo-se de invadir seara que extrapolasse sua
competéncia, deixando de aplicar as san¢des de perda dos direitos politicos
e do cargo ao réu.

IV. Observagoes

= Agentes publicos com atribuicao consultiva a Alguns agentes sdo responsdveis pela elaboragao
de pareceres, que sdo atos enunciativos, em cujo conteudo se consigna apenas a opiniao
pessoal e técnica do parecerista. Em razao disso, José dos Santos diz que, como o parecer ndao
contém densidade para a producdo de efeitos externos; ao contrdrio, depende sempre do ato
administrativo decisério final, em regra, o parecerista nao responde por ato de improbidade.
Contudo, ressalta SANTOS que se a sua atuacdo for calcada em dolo, culpa intensa, erro grave ou
inescusavel, servindo como suporte para o ato final, serd ela caracterizada como ato de
improbidade. Neste caso, pode também a autoridade que aprova o parecer ser enquadrada, se
agir em concluio.

= Pergunta-se: na acao de improbidade, o agente pode se valer do corpo juridico do 6rgao para
se defender (expensas do erario), ou deve contratar advogado? Segundo José dos Santos, se o
ato foi praticado pelo agente como representante do 6rgao publico, é licito que se socorra
daquelas providéncias, porque a defesa sera a do préprio érgdo estatal. E o caso, v.g., do agente
gue é acusado de contratacdo com dispensa indevida de licitacdo ou do Promotor de Justica
acusado de violar a legalidade ou a imparcialidade.

Se a improbidade decorrer de ato do agente em beneficio préprio, ndo podera provocar gastos
ao erdrio, devendo entdo arcar com as despesas com sua defesa.

V. Terceiros estranhos a Administragdo (art. 32)
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Art. 3° As disposicOes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo
ndao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

Terceiros estranhos a Administracao também podem responder por improbidade, desde que
induzam, concorram ou se beneficiem dos atos. Por dbvio, este terceiro ndo se submete a todas as
sancoOes de improbidade, mas as compativeis (ex: ndo pode, v.g., perder funcdo publica).

O terceiro ndo pode praticar ato de improbidade administrativa, sozinho, mas apenas se
estiver, de algum modo, vinculado ao agente. A conduta improba ndo é genericamente a de prestar
auxilio, mas sim a de induzir, concorrer ou se beneficiar. Induzir é instilar, plantar, incutir a idéia do
ilicito em outrem. Concorrer, por sua vez, significa participar do ilicito, prestando auxilio material ao
agente.

Muita aten¢do: NAO constitui ato de improbidade o fato de o terceiro instigar o agente a
pratica do ilicito. Instigar, como se sabe, tem o sentido de incentivar, fomentar, estimular o agente
gue ja se preordenara. Diverge, portanto da conduta de quem induz (que planta a idéia), ndo
podendo os termos ser objeto de interpretacdo ampliativa in malam partem.

Observagdes:

1 - O terceiro, quando beneficiario, s6 podera ser responsabilizado por a¢ao dolosa.
Comportamento culposo nao se compatibiliza com a percepcdo de vantagem indevida.

2 - Existe controvérsia sobre se terceiro pode ser pessoa juridica:

= 12 corrente (José dos Santos): O terceiro ndo pode ser pessoa juridica, pois a
conduta de terceiro pressupde o dolo, elemento subjetivo incompativel com a
natureza da pessoa juridica. Em que pese ela poder ser beneficiaria, o terceiro sera
o dirigente ou responsavel que eventualmente coonestar com o ato dilapidatério do
agente publico.

= 22 corrente (Rogério Pacheco Alves e Emerson Garcia e STJ): E possivel a
responsabilidade tanto da pessoa fisica quanto da pessoa juridica, pois esta pode
sofrer as sancBes compativeis com sua natureza (como a proibicdo de contratar
com o Estado).

Em 2012, o STJ entendeu que as pessoas juridicas também podem ser réus em
acoes de improbidade administrativa, podendo inclusive responder sozinhas (ndo
sendo necessaria a presenga concomitante da pessoa juriica e dos sécios no polo
passivo). Confira a noticia:

Pessoa juridica pode responder sem os socios em acdao de improbidade
administrativa

Nao se exige a presenca dos sécios em acao por improbidade administrativa movida
contra pessoa juridica. A decisdo é da Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica (STJ) e mantém acdo contra a STN Sistema de Transmissdo Nordeste S/A. [...]

“Tal entendimento nao impede que, juntamente com a pessoa juridica, sejam
incluidos no polo passivo os socios e gestores, 0s quais responderdo com o seu
patrimonio pessoal, apenas nao configurando tal conduta uma obrigatoriedade”,
esclareceu o relator.
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Ele também anotou que algumas condenagdes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa sdo incompativeis com as pessoas juridicas, como a perda de
cargo, mas isso nao inviabiliza a aplicagao de outras sangdes.

ATENCAO! Para o STJ, ndo é possivel acdo de improbidade administrativa exclusivamente
em face de particular

Para que o terceiro seja responsabilizado pelas san¢des da Lei n.® 8.429/92 é indispensavel
gue seja identificado algum agente publico como autor da pratica do ato de improbidade. Assim, ndo
é possivel a propositura de acdo de improbidade exclusivamente contra o particular, sem a
concomitante presenca de agente publico no polo passivo da demanda. STJ. 12 Turma. REsp
1.171.017-PA, Rel. Min. Sérgio Kukina, julgado em 25/2/2014.

VI. Herdeiros

Os herdeiros podem responder por ato de improbidade, mas estardo sujeitos apenas as
sancdes patrimoniais, e até os limites da heranca (isso tem sido muito cobrado!!!).

VII. Agentes de fato

Sao agentes de fato aqueles com vicio na sua investidura. Segundo o CESPE, tais agentes tém
direito a remunera¢dao. Com efeito, tais agentes respondem por improbidade. O agente de fato
pode ser, p. ex., o individuo que foi investido num cargo publico, mas de maneira irregular. Ex.:
nomeacdo irregular. Ndo se confunde com a situacdo de usurpacao de fungdo publica, em que ndo ha
gualquer agente.

6. O ato de improbidade

6.1. Natureza do ato
DICA: Quem define o ato de improbidade é a a¢do do agente publico.
QUESTAO (CESPE): O ilicito de improbidade precisa ser ato administrativo?

O ato de improbidade nao precisa ser ato administrativo (embora possa sé-lo). Ex.: agente
gue utiliza servidores publicos para uma obra em sua casa. Encontramos atos de improbidade em
meras condutas administrativas; nas omissoes; em atos administrativos etc.

Certamente, muitos atos de improbidade s3o também atos administrativos. E o que ocorre,
v.g., com os atos praticados durante o processo licitatdrio.

6.2. Modalidades

A Lei rotula 3 modalidades diferentes de atos de improbidade, em ordem de gravidade. Isso
esta nos artigos 92, 10 e 11 da Lei 8.429/92, que traz um rol exemplificativo enorme.

Obs: Para José dos Santos, o Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001, art. 52) prevé uma
guarta modalidade, considerando como ato de improbidade certo atos ou omissdes relativos a
ordem urbanistica, determinando a aplicacdo da Lei 8.429/92.

I. Atos de improbidade que geram ENRIQUECIMENTO ILICITO (art. 92)
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Os atos que geram enriquecimento ilicito estdo previstos no art. 92 da Lei 8.429/92. Repise-se
gue a lista apresentada é exemplificativa, de modo que, se a conduta ndo estiver prevista em
nenhum dos incisos, ainda assim é possivel se tratar de ato de improbidade com enriquecimento
ilicito.

Com efeito, é dispensavel o dano ao erdrio nesta modalidade de ato improbo. A conduta nao
exige lesdo aos cofres publicos.

O ato do art. 92 é o mais grave de todos, sendo punido de maneira mais severa. A questao
gue se pOe é saber qual o limite dos atos que geram enriquecimento ilicito.

Observagoes:

= Inciso I: Por praxe administrativa (e de acordo com orientagdo na esfera federal), tolera-se o
presente dado ao administrador, no valor de até R$100,00. Mas veja: esse limite somente é
tolerado se a conduta ndo violar outros dispositivos (se, por um bombom “Sonho de Valsa”, o
agente publico viola um principio da Administragdo, responderd por ato de improbidade).

= Inciso VII: Questdao importante diz respeito ao crescimento patrimonial incompativel. O
servidor tem obrigacdo de prestar anualmente informacgdes sobre sua evolugdo patrimonial. E
comum a situagdo de servidores publicos que ndao ganham muito dinheiro, mas possuem bens
como avides, carros carissimos etc. Para evitar isso, todo ano o servidor publico deve realizar
uma declaragao de bens, que deve ser compativel com a sua remuneracgao.

Alguns membros do MP véem entendendo que a evolugao patrimonial indevida do servidor é
uma causa OBJETIVA de responsabilidade. Assim, sera 6nus do servidor demonstrar que seu
patrimonio ndo é ilicito, improbo. Esse ndo é o posicionamento da maioria, mas uma
tendéncia doutrinaria.

* Inciso Il: E possivel lembrar também do chamado superfaturamento, algo comum na
Administragao Publica. Se o agente publico, em nome da Administragao, compra por valores
fora daqueles praticados no mercado, ganhando algo em troca, isso gera ato de improbidade
com enriquecimento ilicito e, conseqliientemente, sangao pelo art. 92 da LIA.

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

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imével, ou qualquer
outra vantagem econOmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por agao ou omissao decorrente
das atribui¢des do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicao,
permuta ou locagao de bem mdvel ou imdvel, ou a contratagdo de servigos pelas
entidades referidas no art. 1° por prego superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienagao,
permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de servico por ente
estatal por prego inferior ao valor de mercado;

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

V - receber vantagem econ6mica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploracao ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico,
de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar
promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econd6mica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
fazer declaragdo falsa sobre medicdo ou avaliagdo em obras publicas ou
gualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 12 desta lei;

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

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

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

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

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

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

Il. Atos de improbidade administrativa que causam LESAO AO ERARIO (art. 10)

O ato de improbidade de que cuida o art. 10 da LIA exige expressamente a ocorréncia de
prejuizo/dano ao erdrio. Erdrio é o dinheiro publico, mas a jurisprudéncia tem entendido que o
termo “patrimdnio publico” tem que ser interpretado de maneira ampla, para englobar, além do
patrimonio financeiro, outros valores (ex: lesdo ao patriménio histdrico, cultural, artistico, moral,
paisagistico etc.).

Muitas vezes, os mesmos atos que causam enriquecimento ilicito geram lesao ao erdrio.
Nesse caso, prevalece a conduta mais grave (enriquecimento ao erario).

O que define a modalidade do ato de improbidade é a agao do agente.

Ex: contrato superfaturado, sendo que o agente publico ndo se enriqueceu
(apenas um amigo dele, dono da empresa que vendeu de forma superfaturada).
Ha dano ao erdrio e ndo enriquecimento ilicito, pois o que importa é a conduta
do servidor.

Vejamos exemplos:
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Inciso lll: Questdo interessante diz respeito a doag¢dao de patrimonio publico fora das
exigéncias legais. Neste caso, ha evidente pratica de ato de improbidade. O Poder Publico, em
regra, nao pode doar seu patrimdnio a particulares, ja que este patrimonio pertence ao povo.
As exigéncias para a alienagdo de bens publicos estdo previstas no art. 17 da Lei 8.666/93.

Inciso X: Do mesmo modo, o administrador que é omisso no que diz respeito a
administragao tributaria também pode praticar ato de improbidade administrativa. Assim, a
negligéncia na cobranga de tributo também constitui ato de improbidade por gerar lesao ao
erario. Ex: agente que nao fiscaliza e ndo cobra ISS e IPTU devidos a Administragao.

A negligéncia na fiscalizagdo e cobranga quanto a execug¢ao do contrato administrativo
também importa em ato de improbidade por gerar prejuizo ao erario. A omissdao da
Administra¢ao na cobranga das dividas em geral também pode gerar dano ao erario.

Ex: Contrato de concessdo de uso de bem publico em que a empresa, em troca
dessa utilizagdo, a empresa pagaria R$5.000,00. Apesar o contrato ser valido e
estar em andamento, a empresa estd em adimplemento. A administragao tem
que cuidar da execugdo do contrato. — questao CESPE

Devemos lembrar que a rescisao unilateral do contrato é uma clausula
exorbitante que deve ser manejada pelo administrador.

O administrador que utiliza o dinheiro publico para fazer promog¢ado pessoal realiza ato de
improbidade por lesdo ao erdrio. ATENCAO: A promocdo pessoal por meio de propagada,
proibida no art. 37, §12 da CF, pode caracterizar lesao ao erario ou violagao aos principios da
administragdo (se, por exemplo, o agente fizer a propaganda com seu dinheiro pessoal).

OBS: Por o6bvio, havendo moderagao, o administrador publico pode divulgar as obras
realizadas, sempre com carater informativo. Por outro lado, durante o periodo de
propaganda eleitoral, o administrador publico poderd fazer associacées do seu nome aos
feitos, sem que isto consista em promogao pessoal, afastando a reprimenda.

OBS: O membro do MP vai tentar encaixar sempre a promogdo pessoal como
lesdo ao patrimoénio (que tem uma penalidade média e admite a modalidade
CULPQOSA). Contudo, em prova de sentenca, se ndo houver lesdo ao erario,
pode-se imputar ato de improbidade por violagao a principio da administragao
(que tem penalidade muito leve).

Mais uma vez, o art. 10 traz rol meramente exemplificativo:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesao ao erario
gualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriagao, malbaratamento ou dilapidagao dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 12 desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagao ao patriménio
particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 12 desta
lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens,
rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 12 desta lei, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda

que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do
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patrimonio de qualquer das entidades mencionadas no art. 12 desta lei, sem
observancia das formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdao de bem integrante do
patrimonio de qualquer das entidades referidas no art. 12 desta lei, ou ainda a
prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicao, permuta ou locagdao de bem ou servigo por
preco superior ao de mercado;

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

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

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizagao de despesas nao autorizadas em lei ou
regulamento;

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

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

XIl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega ilicitamente;

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

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacado
de servicos publicos por meio da gestao associada sem observar as formalidades
previstas na lei; (Incluido pela Lei n2 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia
dotacdo orcamentdria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.
(Incluido pela Lei n2 11.107, de 2005)

lll. Atos de improbidade administrativa que atentam contra os PRINCiPIOS DA ADMINISTRAGAO
PUBLICA (art. 11)

A lista prevista no art. 11 da LIA prevé atos que estao sujeitos a sangdes mais leves.

Exemplo classico de ato de improbidade por violagao a principio da Administragao ocorre
guando é negada a devida publicidade dos atos administrativos.

Relembre-se que, com a desculpa de publicar determinado ato administrativo,
nao podera o agente publico fazer promogao pessoal.

Também merece atengao a situagao de administradores publicos que se utilizam de terceiros
— contratados com dinheiro publico — para fazer promogao pessoal. Neste caso, o fato de o agente
publico se utilizar de terceiros ndao impede a punigao por ato de improbidade administrativa. Hd um
projeto de Lei objetivando a inclusdo desta situacdo especifica no rol do art. 11 da LIA (o que, como
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vimos, é desnecessario, ja que o rol é exemplificativo e o caput do referido dispositivo é suficiente
para a puni¢do do administrador).

Outros exemplos:

= Exemplo de violagdo de principio da administragao muito cobrado: desvio de finalidade (viola
o interesse publico). Ex: remogdo sem ser por necessidade do servico, mas por interesses
pessoais do agente.

= A violagao ao sigilo funcional também gera ato de improbidade administrativa. Assim, o
servidor ndao pode vender ou simplesmente vazar informagdes privilegiadas. Mesmo que nao
se consiga provar a venda (que caracterizaria a lesdo ao erdrio), se for possivel provar que a
informacgdo vazou ja ha improbidade pela violagao aos principios da administragao.

= Contratacdo de servidor sem concurso publico caracteriza ato de improbidade, pois viola
principios da administracdo. Na verdade, todas as contratacgdes irregulares, que suprem o
quadro permanente sem concurso publico, podem representar ato de improbidade.

Dica importante: se uma mesma conduta gera enriquecimento ilicito, dano ao erario e
violagdo a principios, deve ser escolhida a modalidade mais grave (PRINCIPIO DA CONSUNCAO). E
muito comum aparecer em provas condutas que podem se encaixar tanto no art. 92 quanto no art.
10 e no art. 11 da LIA. Neste caso, deve ser seguida uma ordem de gravidade (primeiro sempre a
medida mais grave, afastando-se as outras). A acdo de agente é que define o ato de improbidade.

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer agao ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente:

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

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

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das atribuigcdes e
gue deva permanecer em segredo;

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

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagdo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o prego de mercadoria, bem ou servigo.

IV. Ordem urbanistica

O art. 52 da Lei 10.257/01 (Estatuto da Cidade) estabeleceu que, sem prejuizo da punigdo de
outros agentes publicos e da aplicagao de outras sangdes cabiveis, o prefeito incorre em improbidade
administrativa nos termos da Lei 8.429/92, em varias situacGes em que desrespeita obriga¢des
impostas pelo referido Estatuto.

Art. 52. Sem prejuizo da puni¢ao de outros agentes publicos envolvidos e da
aplicagdo de outras sangdes cabiveis, o Prefeito incorre em improbidade
administrativa, nos termos da Lei no 8.429, de 2 de junho de 1992, quando:
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| - (VETADO)

Il — deixar de proceder, no prazo de cinco anos, o adequado aproveitamento do
imdvel incorporado ao patrimonio publico, conforme o disposto no § 4o do art.
80 desta Lei;

[l — utilizar areas obtidas por meio do direito de preemp¢ao em desacordo com o
disposto no art. 26 desta Lei;

IV —aplicar os recursos auferidos com a outorga onerosa do direito de construir e
de alteracdo de uso em desacordo com o previsto no art. 31 desta Lei;

V —aplicar os recursos auferidos com operac¢des consorciadas em desacordo com
o previsto no § 1o do art. 33 desta Lei;

VI —impedir ou deixar de garantir os requisitos contidos nos incisos | a lll do § 40
do art. 40 desta Lei;

VIl — deixar de tomar as providéncias necessdrias para garantir a observancia do
disposto no § 3o do art. 40 e no art. 50 desta Lei;

VIl — adquirir imovel objeto de direito de preempc¢ao, nos termos dos arts. 25 a
27 desta Lei, pelo valor da proposta apresentada, se este for, comprovadamente,
superior ao de mercado.

Esta norma tutela a ordem urbanistica do Municipio. N3ao se exige enriquecimento ilicito,
nem mesmo dano ao erario e seu elemento subjetivo é o DOLO.

6.3. Elemento subjetivo

No que concerne ao elemento subjetivo do ato de improbidade, a lei de improbidade sé é
expressa quando trata da lesdo ao erario (art. 10), que admite as modalidades CULPOSA e DOLOSA.

Em relagdo aos arts. 92 e 11 (enriquecimento ilicito e violagdo ao principios administrativos)
nao ha qualquer posicionamento nesse sentido, o que leva a doutrina e jurisprudéncia majoritaria
entenderem somente ser possivel a modalidade DOLOSA. O MP luta contra esse entendimento, mas

em vao.

Enriquecimento ilicito Dano ao erario Violagdo aos Estatuto da cidade

principios

Ato punido apenas por | Ato  punido por | Ato punido s6 por | Ato punido sé por

DOLO

Praticado o ato com
culpa, haverd infragao

funcional, mas
improbidade.

DOLO ou CULPA. DOLO. DOLO

nao

Questdo (TRT/PE — 2010): O desvio de finalidade sempre é um ato de
improbidade, independentemente de ter sido praticado com dolo ou culpa.
ERRADO, pois so serd punido na modalidade culposa se for o caso de dano ao
erdrio. O desvio de finalidade configura violagéo a principios.

7. Sangoes aplicaveis (art. 12)

10
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DICA: Deve-se decorar a lista das penalidades, pois sao cobradas na literalidade.

As sangOes aplicaveis ao ato de improbidade estao previstas no art. 12 da LIA. Este dispositivo
traz um rol sancionatdrio mais extenso do que aquele previsto na Constitui¢do (que traz rol minimo,
ndo havendo inconstitucionalidade). Por exemplo, a CF ndo prevé a multa civil, nem a proibicdo de
contratar.

Para cada espécie de ato (art. 92, 10 ou 11) existem algumas san¢Ges cabiveis, definidas em 3
listas. A regra é que o juiz pode escolher qual penalidade ira aplicar, dentro da lista prevista para cada
tipo de ato de improbidade. Ele ndao poderd, porém, misturar penalidades previstas para o ato de
enriquecimento com as previstas para o ato de lesdo ao erario (ainda que o ato do agente configure
as duas penalidades).

Dano ao erario
(art. 10)

Violagao a principios
(art. 11)

Enriquecimento ilicito
(art. 99)

Devolugao daquilo acrescido
1 | ilicitamente (por parte do
AGENTE e de TERCEIRO)

Devolugao daquilo acrescido

Néo hd acréscimo de bens.
ilicitamente pelo TERCEIRO ao ha acrescimo ae bens

Ressarcimento de danos

Ressarcimento de danos

Ressarcimento de danos (pelo
terceiro)

Perda de fun¢do (pena
aplicada apenas ao agente
publico)

Perda de fungdo (pena
aplicada apenas ao agente
publico)

Perda de fun¢dao (pena
aplicada apenas ao agente
publico)

Suspensao de direitos
politicos no prazo de 8 a 10
anos

Suspensao de direitos
politicos no prazo de 5 a 8
anos

Suspensao de direitos
politicos no prazo de 3 a 5
anos

Multa civil de até 3x o valor
acrescido ilicitamente

Multa civil de até 2x o valor
do dano ao erdrio

Multa civil de até 100x o valor
da remuneragdo mensal do
agente

Proibicao de contratar e de
receber beneficios fiscais e
crediticios, no prazo de 10
anos.

Proibicao de contratar e de
receber beneficios fiscais e
crediticios, no prazo de 5
anos.

Proibicao de contratar e de
receber beneficios fiscais e
crediticios, no prazo de 3
anos.

Logo que a Lei 8.429/92 foi editada, o MP defendia a tese da PENA EM BLOCO, no sentido de
gue se 0 juiz reconhecesse a pratica de ato de enriquecimento ilicito, tinha que aplicar todas as
penalidades previstas para esse ato de improbidade. O mesmo se ele reconhecesse a pratica de lesdo
ao erdrio ou violagdo aos principios. Mas ATENCAO: essa tese n3o prevaleceu, de modo que o
magistrado, considerando cada caso concreto, nao precisa aplicar todas as sangdes previstas para
cada ato (nesta mesma linha: STJ).

Observagoes:

» ATENCAO: A perda de fungdo e a suspensdo de direitos politicos s3o san¢es que somente
podem ser aplicadas em caso de transito em julgado da decisdao, embora o servidor possa ser
afastado durante o processo (afastamento preventivo, de natureza cautelar e nao
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sancionatdria). APESAR DISSO, PERCEBA QUE A LEI DA FICHA LIMPA INCIDE DESDE A
CONFIRMAGAO DA CONDENAGAO EM JULGAMENTO DE TRIBUNAL (ORGAO COLEGIADO),
TORNANDO-O INELEGIVEL.

® No caso do dano ao erdrio, a pena de devolugdo do acrescido ilicitamente se refere ao
terceiro, pois se o agente houvesse se enriquecido ilicitamente, seria aplicavel o art. 92 e nao
o 10. Lembrar que é a conduta do agente (e ndo de terceiros) que define a modalidade da
improbidade.

= Para autores como José dos Santos, é licito ao juiz socorrer-se dos elementos de valoragao
previstos no art. 59 do CP (circunstancias judiciais), inteiramente adequados a fixagdo das
sangOes de improbidade.

= No caso da penalidade de proibicao de contratar e de receber beneficios fiscais e crediticios, o
prazo é fixo, ndo podendo ser quantificado pelo juiz: é de 10, 5 ou 3 anos, e ndo de “até 10”,
“até 5” ou “até 3”.

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas,
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes:

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimbnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungao
publica, suspensdao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao 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 sdcio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungao publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigao 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 sdcio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

lIl - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fungdo publica, suspensado dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento
de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixagao das penas previstas nesta lei o juiz levara em conta a
extensao do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

7.1. Aplicagao das sangoes
Segundo o art. 21 da Lei de improbidade, seja qual for o ato de improbidade, é possivel a
aplicacdo das sangdes, que:

- Independem da efetiva ocorréncia do dano ao patrimdnio publico (em sentido

econdémico), salvo quanto a pena de ressarcimento — Em relacdo a ela, inclusive, ha quem
21
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entenda que ndo se trata de sanc3o. E o art. 121 da lei 12.120/2009 que diz que o ato de
improbidade independe de efetivo dano patrimonial, salvo em uma hipdtese: no caso de pena
de ressarcimento. Essa norma é muito cobrada em concursos. Nos casos em que ndo houver o
efetivo prejuizo, sera possivel aplicar outras penalidades, mas ndo o ressarcimento.

- Independe da aprovacdo ou rejeicao das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo
tribunal ou conselho de contas — Isso se justifica no fato de que o Tribunal de Contas faz
fiscalizagdo por amostragem, nao conferindo todas as contas do administrador. Por conta
disso, é possivel que determinado ato de improbidade passe sem ser percebido, o que
legitima a sua punigao.

Atente: nos casos de rejeicdo de contas ou aprovagao com ressalva pelo Tribunal de Contas,

ha evidente indicio de ato de improbidade, impondo-se a comunicagao dessa decisdao ao 6rgao
competente, para apuragao.

QUESTAO: E possivel punir por ato de improbidade um agente publico cujas
contas foram aprovadas pelo Tribunal de Contas? SIM. Por expressa previs@o
legal, mesmo que exista a aprovag¢do do Tribunal de Contas, é possivel a
punigdo por ato de improbidade. A prdtica de ato de improbidade independe de
atuagdo da Corte de Contas.

Art. 21. A aplicagdo das sangdes previstas nesta lei independe:
| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico;

Il - da aprovagdo ou rejeigdo das contas pelo érgdo de controle interno ou pelo
Tribunal ou Conselho de Contas.

O CESPE sempre cobra esse artigo fazendo jogo de palavras: "independe do
controle do Tribunal de Contas e depende do efetivo prejuizo". FALSO.

7.2. Peculiaridades

Perda de bens e valores: Para a doutrina majoritaria, tal puni¢do sé incide sobre os bens
acrescidos apos a pratica do ato de improbidade. Se alcancasse anteriores, ocorreria
confisco, o que restaria sem escora constitucional. Além disso, o acréscimo deve derivar de
origem ilicita, ndo abrangendo, v.g., imovel legitimamente adquirido por heranga.

Ressarcimento integral do dano: A indenizabilidade do dano moral no caso de improbidade
é admitida por quase toda a doutrina.

Perda da fung¢ao publica: A punigdo se aplica exclusivamente aos agentes publicos, ndo se
estendendo a terceiro. Ela abrange nao sé servidores, como também empregados publicos.
Essa sang¢ao nao incide sobre os aposentados, cuja vinculagdo juridica ja sofreu prévia
extincdo. A relacdo previdencidria somente se extingue por meio da cassacao de

aposentadoria.
A perda da funcdo é género que envolve: perda de mandato (cassa¢do), cargo (demissao),

emprego (rescisdo do contrato com culpa do empregado) ou funcdo (revogacio da
designacgdo).

Em relacdo aos agentes dotados de vitaliciedade — magistrados, membros do MP e dos
Tribunais de Contas -, embora haja entendimento em contrario, prevalece que se aplica o
regime proéprio da legislacdao especial (de cada carreira), sendo incompativel a aplicacdo da
referida sangao pelo juizo de primeira instdncia em acdo de improbidade. Mas atente: neste
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caso somente a sangdo de perda da fungdo publica é atingida, podendo ser aplicadas as
demais. Neste sentido: José dos Santos e Maria Sylvia. Justamente por isso, hd precedente
antigo do STJ reconhecendo foro por prerrogativa de fungdo a um Juiz do Trabalho em agdo
de improbidade.

= Suspensao dos direitos politicos: A sentenca, na acdo de improbidade, tem que ser expressa
guanto a aplicacdo da sanc¢do de suspensdao de direitos politicos, contrariamente ao que
ocorre na sentenca penal.

= Multa civil: A natureza da multa civil é de sangdo civil (ndo-penal) e ndo tem natureza
indenizatdria. A Indenizacdo consuma-se pela sangao de reparagao integral do dano. O
produto da multa é destinado a pessoa lesada. Nao havendo adimplemento espontaneo,
aplicam-se as regras do CPC.

= Proibicao de contratar e receber beneficios: Em relacdo a tais penalidades, ndo ha ensejo
para excluir os beneficios genéricos (ex: as isengdes gerais), o que violaria o principio da
impessoalidade tributaria.

Essa penalidade gera, ipso facto, o impedimento de participar de licitagGes, estas verdadeiro
pressuposto para a celebracdo de contratos.

8. Procedimento administrativo

O procedimento administrativo relacionado a improbidade administrativa esta previsto nos
artigos 14 a 16 da lei 8.429/92, inexistindo qualquer peculiaridade.

Segundo dispde o art. 14, qualquer pessoa pode representar a autoridade administrativa
competente para instaurar processo de investigacao sobre condutas de improbidade. Na verdade, o
dispositivo é indcuo, ja que a CF assegura direito de representagao.

Diz a lei que a representagao deve ser escrita ou reduzida a termo, sob pena de o pedido ser
rejeitado. Contudo, a jurisprudéncia tem admitido a instauragdao de procedimento investigatdrio até
mesmo em caso de denuncia anénima, quando esta oferecer indicios de veracidade e seriedade,
argumentando-se com a circunstancia de que, se o Poder Publico pode fazé-lo de oficio, poderd
aceitar a investigagdo provocada (STJ, MS 7.069-DF).

Instaurado o procedimento administrativo, se houver indicios veementes de pratica de atos
de improbidade, o 6rgdao de apuragao representara ao Ministério Publico ou ao dorgao juridico da
pessoa interessada, para o fim de ser requerida em juizo a decretacdo do arresto dos bens do agente
ou terceiro. O art. 15 alude ao “seqliestro”, mas essa medida se direciona a bens previamente
determinados, o que ndo é o caso.

Poderd ser decretada também a indisponibilidade de bens (art. 72), se presentes os requisitos
cautelares. Mas atente: a medida sé cabe em relacdo aos socios com fungao de direcdo e execugao a
época do fato ofensivo. No caso de desligamento anterior do sdcio, ndo incide sobre seus bens, ja
que ele sequer concorreu para a causa.

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimonio publico ou
ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel
pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade dos
bens do indiciado.
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Paragrafo unico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste artigo recaira
sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o
acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

PAD X Agao de improbidade

Se o servidor publico é federal, deve ser aplicada a pena do estatuto (lei 8.112), que prevé o
processo administrativo disciplinar. Ao mesmo tempo em que ocorre o processo administrativo
disciplinar é possivel uma acdao de improbidade, pois sao esferas diferentes. Enquanto na agao de
improbidade a pena é a perda da fungdo, no processo administrativo disciplinar e pena aplicada é a
de demissao.

9. Agao de improbidade
I. Natureza

A acdo de improbidade é agao JUDICIAL, que a maioria da doutrina entende ter natureza de
acdo civil publica, embora tenha regras proprias (procedimento préprio), em alguns aspectos,
previstas na Lei 8.429. Em concursos, convém denominar a acao de “a¢dao de improbidade”,
evitando-se adentrar na discussao doutrindria sobre sua natureza.

De qualquer modo, essa discussao é absolutamente irrelevante, ja que ambas as agdes sdo
processo de conhecimento e sobre elas incide todo o microssistema da tutela coletiva.

Obs.1: para o STJ, a indicagdo errbnea ou inadequada do dispositivo concernente a conduta
do réu ndo impede que o juiz profira sentenca fundada em dispositivo diverso. O réu defende-se dos
fatos que lhe sdao imputados, independentemente da norma em que se fundou o autor da agao. Nao
havera, pois, na espécie, qualquer violagdo ao principio da congruéncia.

Il. Legitimidade

Os legitimados ativos ad causam sdo o Ministério Publico (principal autor da acdo de
improbidade) e a pessoa juridica lesada (sujeito passivo do ato de improbidade — art. 12 da LIA), em
legitimidade concorrente. Neste ponto, algumas observagdes sao interessantes:

= Quando o autor é a pessoa juridica lesada, o MP atua como custos legis obrigatério.

= Se quem ajuiza a agdo é o MP, devera ser chamada a pessoa juridica lesada para participar do
processo em litisconsorcio, se quiser. A pessoa juridica lesada podera abster-se de contestar o
pedido.

Obs.: sera aplicével, no que couber, o microssistema do processo coletivo a LIA.

O legitimado duvidoso é a Defensoria Publica, que é um 6rgdo publico. E bastante
controvertida essa questdo. Prevalece que a defesa da moralidade esta fora dos fins institucionais do
art. 134 da CRFB/88. Ou seja: ndo ha interesse de necessitado aqui. Além disso, a LC 80/94, no seu
art. 42, em nenhum momento dispde que a Defensoria tem legitimidade para ajuizar agdao de
improbidade administrativa. Também as associagdes nao possuem legitimidade ativa.

Em suma, podem propor a a¢ao de improbidade o Ministério Publico e a pessoa juridica de
direito publico ou privado que sofreu prejuizo.

Ill. Competéncia

1
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Essa questdo ja foi decidida em duas ADIs e hoje ndo ha duvida de que a agao de improbidade
serd decidida na primeira instancia.

= No seu texto original, a lei 8.429/92 previa que a competéncia para julgar a agdo seria do juiz
de primeira instancia;

= Em 2002, uma alteracdo absurda do art. 84, §§12 e 22 do CPP estabeleceu que a acdo de
improbidade estaria sujeita ao foro por prerrogativa de fungao (igual ao crime comum).

= Avregrado art. 84 do CPP foi objeto de controle de constitucionalidade (ADI 2860 e ADI 2797).
Nestas duas agdes, o Supremo decidiu: a competéncia para processar a julgar a agao é da
primeira instancia; ndo ha foro privilegiado na improbidade administrativa, pois somente a
Constituicdo pode tratar do foro especial. Fundamentos:

a) Impossibilidade de a nova infraconstitucional criar competéncia dos tribunais
superiores (foi ampliada a competéncia constitucional do STF e STJ pela lei federal
10.628/2002)

b) Natureza civel (e ndo penal) da a¢ao de improbidade administrativa.

= Lembrar que, na contramao desse posicionamento, ha uma decisdo do STF (PET AgR 3053/DF,
j.13/03/2008) dizendo que “compete ao STF julgar acdo de improbidade contra seus
membros” e uma decisdo do STJ (Rcl. 2790/SC, j. 04/03/2010) que aplica foro privilegiado ao
Governador, na mesma linha do STF. Essas decisbes nao prevalecem, pois sdo soé
“maracutaia”. Para os reles mortais continua sendo vdlida a decisdo da ADI 2797.

IV. Medidas cautelares

As medidas cautelares possiveis na agao de improbidade devem ser requeridas pelo MP ao
juizo competente. S ha uma medida cautelar entre as previstas na lei 8.429/92 que pode ocorrer na
esfera administrativa: o afastamento temporario do servidor.

= Este afastamento ndao tem prazo (durara enquanto for necessario para o processo);

= Este afastamento ocorre com remuneragao.

V. Vedagao para a transagao

Na agao civil publica, € muito comum o chamado termo de ajustamento de conduta, que
consiste em verdadeiro negdcio juridico. O detalhe é que este acordo ndao é possivel na acdo de
improbidade. N3o se admite qualquer acordo/transagdo/composicdo nas acdes de improbidade, por

expressa previsao legal.
7K
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VI. Pedidos
Na agao de improbidade, ha dois pedidos:

a) Pedido origindrio, de natureza declaratéria: O reconhecimento da conduta de
improbidade;

b) Pedido subseqliente, de natureza condenatéria: A aplicacdo das sangdes.

De acordo com a boa doutrina, o art. 11 da LIA traz um tipo subsidiario dos demais. Isso
significa que, se eventualmente o agente ndo praticar o ato do art. 92 ou 10, sua conduta pode ser
enquadrada na mais leve (art. 11).

Muita ateng¢ao: em pegas processuais, caso seja exigida uma AIA, é importante narrar a conduta do
agente improbo com base nos artigos 92 e 10, mas, ao final, sempre, fazer um pedido subsidiario,
com base no art. 11.

VII. Defesa preliminar

O procedimento judicial da lei de improbidade é especial e comporta defesa preliminar.
Assim, inicialmente o réu é notificado para oferecer manifestagao escrita e apresentar documentos,
no prazo de 15 dias. Essa fase ainda nao forma a relagao processual. Em seguida, o magistrado, no
prazo de 30 dias, decidird se recebe ou ndo a inicial (decisdo estd atacavel por agravo de
instrumento). Somente apds recebida a peti¢do inicial, o réu é citado para apresentar contestagao.

A auséncia da fase preliminar gera a nulidade do processo? O STJ possui duas posigoes:

[y
1]

Posigcdo: Trata-se de nulidade absoluta, com prejuizo presumivel ao direito de defesa (parece
muito com o processo penal).

N
1)

Posicao: SO haverd nulidade se a parte comprovar o prejuizo. Aplica-se o principio do
processo civil da instrumentalidade das formas (“s6 ha nulidade quando ha prejuizo”). E a
posicdo do STJ.

Obs.: Aplica-se a improbidade administrativa o disposto no art. 62, §32 da LAP, que dispde que
a pessoa juridica de direito publico podera escolher o pdlo processual em que atuara, podendo ainda
guedar-se inerte.

VIII. Destinagao do recurso

A destinacdo dos valores na agao de improbidade também é diferente da agao civil publica.
Na agao civil publica, quando ha ressarcimento, normalmente o dinheiro é destinado a um fundo com
finalidade especifica. Na agao de improbidade, o dinheiro angariado é destinado a pessoa juridica
lesada.

Acgdes civis publicas Agoes de improbidade

Os valores obtidos com a acao sdo destinados | Os valores sao destinados a pessoa juridica lesada.
a um fundo constituido para tanto.

IX. Prescricao

A lei de improbidade administrativa prevé o prazo prescricional a depender do agente
improbo:
NA
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a) Servidor em mandato, cargo em comissao ou fun¢do de confianga: 5 anos do fim do
mandato ou cargo em comissdo (a fluéncia do prazo fica suspensa até o termo final da
atividade temporaria).

Pergunta-se: e no caso de mandatos sucessivos?

Neste caso, segundo entendimento do STJ, o prazo de 5 anos é contado do
término do ultimo mandato, respeitando-se a ratio do dispositivo.

b) Servidor efetivo ou emprego publico: serad o prazo que disciplina a lei especifica para as faltas
punidas com demissao a bem do servico publicos e o prazo corre da data em que o agente
praticou o ato (art. 23 da lei 8.429/92). Este prazo deve ser conferido no estatuto dos
servidores. Detalhe: no caso da demissao, os estatutos geralmente prevéem o prazo de 5
anos, contados do conhecimento da infracdo (isso jd caiu em prova varias vezes). Obs:
Segundo José dos Santos, esse prazo também é aplicado para os servidores temporarios,
agentes colaboradores (ex: notarios e oficiais de registro) e empregados publicos.

OBS: Nao existe mais a expressdo de demissao a bem do servigo publico.

Observe que a LIA ndo cuida da hipdtese de o mesmo agente praticar ato improbo no
exercicio cumulativo de cargo efetivo e de cargo comissionado. Neste caso, entende o STJ que
por interpretagdo teleoldgica, ha de prevalecer o prazo previsto para o cargo/emprego
efetivo, pelo simples fato de o vinculo entre agente e Administragdao Publica ndo cessar com a
exoneragdo do cargo em comissao.

c) Demais agentes publicos: 5 anos do fim do exercicio da funcdo (a fluéncia do prazo fica
suspensa até o termo final da atividade temporaria).

d) Terceiro que atua em conjunto com agente publico: Neste caso, ha divergéncia na doutrina:

= 12 corrente (Emerson Garcia, Fredie Didier e Hermes Zaneti): Aplica-se o0 mesmo prazo
atribuido ao agente publico com o qual compactuou. E o que prevalece.

= 22 corrente (Marino Pazzaglini Filho): Aplica-se o inciso | do art. 23 (5 anos).

= 32 corrente (José dos Santos): Inexistindo regra expressa, aplica-se o prazo geral de
prescricao do CC (10 anos).

Obs. 1: Como o procedimento da agao de improbidade administrativa possui duas fases, para
garantir que a prescrigdo nao ocorrera durante a 12 fase (juizo prévio de admissibilidade, em que é
possibilitada a defesa preliminar), o STJ tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que a prescrigao
interrompe com a propositura da agao, ndo importando quando e como ocorra a citagao.

Obs. 2: Quanto a natureza juridica do prazo ha 2 correntes:

12 Corrente: Essa doutrina entende que os prazos previstos sao DECADENCIAIS porque,
como a agdo de improbidade administrativa gera uma mudanga no status juridico do réu
(acarreta a perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios), tem carater
predominantemente constitutivo.

22 Corrente: Fredie Didier e Hermes Zaneti, contudo, apontam que os prazos sao
materialmente PRESCRICIONAIS porque geram a prescricdo da pretensdao punitiva da
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administragdo publica em face do agente publico imputado. Refor¢ando essa tese, o STJ
tem julgados no sentido de que o prazo prescricional no caso do inciso Il (ato praticado
no exercicio de cargo efetivo ou emprego publico) é o do crime correspondente, quando
assim determinado na legislagao especifica.

Obs.3: Lembra-se que enquanto a a¢do de improbidade prescreve no prazo legal, a reparagao
dos prejuizos por parte do agente é imprescritivel (art. 37, §52 da CR: “§ 52 - A lei estabelecerd os
prazos de prescri¢cGo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nédo, que causem
prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento.”). Essa reparagdo, consumado
o prazo prescricional da LIA, deve ser alcangada por outra agdo que nao a de improbidade.

Contudo, Ada Pellegrini Grinover defende a prescritibilidade dessas ac¢des, propondo a
aplicagdao do prazo prescricional de 5 anos previsto na lei de agao popular com base nos seguintes
argumentos:

a) Ocorréncia de extingdo da legitimagdo extraordindria do MP pelo decurso do prazo
prescricional ou decadencial, previsto no art. 23 da lei 8.429/92 (LIA).

b) Cardter penal e aflitivo da medida

c) Jurisprudéncia nesse sentido (o STJ ja decidiu aplicando a prescri¢cdo vintendria do Cédigo
Civil de 1916).

A norma constante no art. 23 da lei 8.429 regulamentou especificamente a
primeira parte do §52 do art. 37 da Constituicdao Federal. a segunda parte, que
diz respeito as agdes de ressarcimento ao erario, por carecer de regulamentacgao,
aplica-se a prescricdo vintenaria preceituada no Cédigo Civil (art. 177 do CC de
1916). — STJ, Resp 601.961/MG, DJ 21/08/2007

Art. 14. Qualquer pessoa poderd representar a autoridade administrativa
competente para que seja instaurada investiga¢ao destinada a apurar a pratica
de ato de improbidade.

§ 12 A representacgao, que serd escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a
qualificacdo do representante, as informacdes sobre o fato e sua autoria e a
indicagao das provas de que tenha conhecimento.

§ 22 A autoridade administrativa rejeitara a representagdo, em despacho
fundamentado, se esta ndo contiver as formalidades estabelecidas no § 12 deste
artigo. A rejeicdao ndo impede a representagao ao Ministério Publico, nos termos
do art. 22 desta lei.

§ 32 Atendidos os requisitos da representacdo, a autoridade determinard a
imediata apuracdo dos fatos que, em se tratando de servidores federais, serd
processada na forma prevista nos arts. 148 a 182 da Lei n? 8.112, de 11 de
dezembro de 1990 e, em se tratando de servidor militar, de acordo com os
respectivos regulamentos disciplinares.

Art. 15. A comissdo processante dara conhecimento ao Ministério Publico e ao
Tribunal ou Conselho de Contas da existéncia de procedimento administrativo
para apurar a pratica de ato de improbidade.

Paragrafo unico. O Ministério Publico ou Tribunal ou Conselho de Contas
podera, a requerimento, designar representante para acompanhar o
procedimento administrativo.
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Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissdo
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgao para que
requeira ao juizo competente a decreta¢dao do seqiiestro dos bens do agente
ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimonio
publico.

§ 12 O pedido de sequestro sera processado de acordo com o disposto nos arts.
822 e 825 do Cddigo de Processo Civil.

§ 2° Quando for o caso, o pedido incluird a investigacdao, o exame e o bloqueio
de bens, contas bancarias e aplicagdes financeiras mantidas pelo indiciado no
exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais.

Art. 17. A agao principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo
da medida cautelar.

§ 12 E vedada a transagdo, acordo ou conciliacio nas acdes de que trata o
caput.

§ 22 A Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as agdes necessarias a
complementagdo do ressarcimento do patrimoénio publico.

10. Informativos de jurisprudéncia

10.1 Recebimento da inicial

A agdo de improbidade administrativa, além das condigdes genéricas da agdo, exige ainda a
presenc¢a da justa causa. STJ. 1a Turma. REsp 952.351-RJ, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, julgado em 4/10/2012.

A falta de notificacdo do acusado para apresentar defesa prévia na acdao de improbidade
administrativa (art. 17, § 70, da Lei n. 8.429/1992) é causa de NULIDADE RELATIVA STJ. 1a
Turma. EDcl no REsp 1.194.009-SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, julgados em 17/5/2012.

10.2 Indisponibilidade de bens

Cabe indisponibilidade de bens em qualquer ato de improbidade, mesmo aqueles que
apenas representem violagao a principios. STJ, AgRg no REsp 1.299.936-RJ, Rel. Min. Mauro
Campbell Marques, julgado em 18/4/2013.

A indisponibilidade de bens na acdo de improbidade NAO pode recair sobre os bens
impenhoraveis. STJ. 12 Turma. REsp 1.164.037-RS, Rel. Min. Sérgio Kukina, Rel. para acérdao
Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 20/2/2014.

Para a decretagao da indisponibilidade de bens pela pratica de ato de improbidade
administrativa que tenha causado lesdao ao patriménio publico, ndo se exige que seu
requerente demonstre a ocorréncia de periculum in mora, estando implicito no art. 7o da
Lei n. 8.429/1992, conforme determinagdo contida no art. 37, § 40, da CF. STJ. 2a Turma.
AgRg no REsp 1.229.942-MT, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 6/12/2012.

A indisponibilidade pode ser decretada antes do recebimento da petigao inicial da acao de
improbidade. AgRg no REsp 1317653/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 07/03/2013, DJe 13/03/2013.
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A indisponibilidade dos bens pode ser decretada sem ouvir o réu.

Pode ser decretada a indisponibilidade dos bens ainda que o acusado ndo esteja se
desfazendo de seus bens. N3ao é razoavel aguardar atos concretos direcionados a sua
diminuicdo ou dissipacao.

Pode ser decretada a indisponibilidade sobre bens que o acusado possuia antes da suposta
pratica do ato de improbidade.

A indisponibilidade de bens pode ser determinada com valor superior ao mencionado na
peticao inicial da a¢ao de improbidade. Isso porque a indisponibilidade acautelatéria tem
como finalidade a reparagdo integral dos danos que tenham sido causados ao erario. STJ. 12
Turma. REsp 1.176.440-RO, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 17/9/2013.

A indisponibilidade pode recair sobre bem de familia. O carater de bem de familia de imével
nao tem a forga de obstar a determinagao de sua indisponibilidade nos autos de agao civil
publica, pois tal medida ndo implica em expropriagdo do bem (REsp 1204794/SP, Rel. Min.
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 16/05/2013).

A indisponibilidade é decretada para assegurar o ressarcimento dos valores ao Erario e
também para custear o pagamento da multa civil - STJ. AgRg no REsp 1311013 / RO).

N3do é necessaria a indica¢do individualizada dos bens do réu - REsp 1307137/BA, 2T, DJ
25/09/2012).

A indisponibilidade de bens ndo constitui uma sancao.
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