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RESUMO

O presente artigo visa abordar a inadmissibilidade da
responsabilizacdo objetiva do gestor na aplicacdo da lei
de improbidade administrativa. Embora a Administracdo
Publica responda objetivamente pelos atos praticados por
seus agentes publicos, com base no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo Republica de 1998, tal tipo de modalidade de
responsabilizagdo ndo é aplicada aos agentes publicos, vez
que ndo existe norma no ordenamento juridico vigente
prevendo a responsabilizacéo objetiva dos agentes publicos,
0 que inclui os agentes politicos, ou seja, para que o agente
publico seja condenado por ato de improbidade adminis-
trativa, é indispensavel a existéncia de prova da consciéncia
e da intencdo do agente de promover conduta (comissiva
ou omissiva) violadora das disposi¢cdes contidas na Lei n°
8.429/1992. De mais a mais, o autor da acdo de improbidade
deve descrever minuciosamente os fatos antijuridicos
praticados pelo agente publico, propiciando, assim, o pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa a que se refere
o artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo da Republica de 1988.
Assim, para fins de recebimento das acdes de improbidade
administrativa, € necessaria a existéncia de material
probatério minimo acerca da pratica do ato improbo, bem
como a existéncia de individualizacdo da conduta do
agente que praticou o ato de improbidade, pois, do con-
trario, a acdo deve ser indeferida de plano, tendo em vista
a auséncia dos pressupostos minimos para o0 ajuizamento
da acdo de improbidade. Por fim, cabe consignar que a
acdo de improbidade tem sido utilizada indevidamente
para retirada do nome dos Entes Publicos dos 6rgaos de
inadimplentes, como SIAFI e CAGEC. Em tal caso, o julgador
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deve indeferir de plano a acdo proposta, tendo em vista a
auséncia de justa causa para o ajuizamento da agéo.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Principios
constitucionais. Responsabilidade subjetiva. Ato improbo,
fato constitutivo, prova, elemento subjetivo, devido processo
legal.

ABSTRACT

The present article aims to address the inadmissibility
of the objective accountability of the manager in
application of the Administrative Impropriety Law.
Although the Public Administration objectively respond
for the acts committed by their public agents, based on
article 37, paragraph 6, of the Republic Constitution of
1998, this kind of accountability is not applied to public
agents, once there is no regulation in the actual legal
system predicting the accountability objective of the public
agents, what includes the political agents, which means,
for the public agent to be condemned for an act of
administrative impropriety is indispensable proof of the
consciousness and the intention of the agent to promote
the transgressive conduct (in comissive or omissive forms)
inserted in the Law n°. 8.429/1992. Furthermore, the author
of the action of improbity must describe in detail the
unlawful facts practiced by the public agent, providing,
thus, the full exercise of the contradictory and the wide
defense referred to in article 5, item LV, of the Constitution
of the Republic of 1988. Thus, for the purpose of receiving
the proceeding of administrative impropriety is necessary
to have a minimum existence of evidences about the
practice of the unrighteous act, as well the existence of
the individualization of the conduct of the agent that
commited the act of impropriety, because, otherwise, the
action should be dismissed, in view of the lack of the
minimum requirements for the filing of the action of
impropriety. Finally, it should be asserted that the action
of impropriety has been inappropriately used for the
removal of the name of the Public Entities of the register
of defaulters, such as SIAFI, and CAGEC. In such a case, the
judge must dismiss immediately the proposed action, in
view of the absence of just cause for the filing of the action.

Keywords: Administrative improbity. Constitutional

principles. Subjective responsibility. Improbo act,
constitutive fact, proof, subjective element, due process.
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Introducéo

O presente artigo visa a abordar que o direito brasileiro ndo
adotou a teoria da responsabilidade objetiva para os atos prati-
cados pelos agentes publicos na aplicacdo da Lei n® 8.429/1992.

A responsabilidade objetiva independe da afericdo de cul-
pa ou de gradacdo de envolvimento do agente causador do
dano, ou seja, admite-se que o0 agente responda pelo resultado
ainda que tenha agido com auséncia de dolo ou culpa, contra-
riando, assim, a doutrina fundada na responsabilidade pessoal
e ndo na culpabilidade.

Todavia, para a condenacdo do agente publico! por ato de
improbidade administrativa, deve o autor da acdo apresentar
prova concreta de que o agente publico praticou ato contrario
as diretrizes estabelecidas pela Lei n°® 8.429/1992, até porque o
artigo 373, inciso |, do Codigo de Processo Civil aduz que é 6nus
do autor comprovar o fato constitutivo de seu direito.

Assim, o gestor ndo pode ser condenado simplesmente por-
que homologou o processo licitatério ou praticou outro ato de
gestdo. E necessario ter prova concreta de que o gestor anuiu
ou participou de eventual irregularidade, ndo podendo ser pre-
sumida sua participacdo apenas porque assinou determinado
documento ou era detentor de cargo publico.

Realmente, o agente publico desonesto deve ser penaliza-
do severamente; entretanto, ndo se pode partir do pressuposto
de que todos sao desonestos, devendo, com isso, responder ob-
jetivamente pelos seus atos, até porque o legislador ndo autori-
zou a responsabilizacdo do agente publico na modalidade de
culpa objetiva.

As san¢des cominadas aos atos de improbidade administra-
tiva ndo podem ser consideradas puramente civeis. Trata-se de
uma ac¢do hibrida, vez que a mesma tem contornos civeis e pe-
nais.

Considerando que a acdo pode resultar na suspensdo dos
direitos politicos, suas penalidades tém carater penal em razao
da sancédo politica. Assim, o julgador deve ter cautela ao receber
a acdo de improbidade administrativa, devendo recebé-la ape-

1 Art. 2° da Lei n°® 8.429/1992 - Reputa-se agente publico, para os efeitos
desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por elei¢do, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qual-
quer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcao nas entidades mencionadas no artigo anterior.
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nas quando existir elemento probatério minimo acerca da con-
duta improba praticada pelo agente publico.

Vale destacar que os Tribunais Patrios firmaram o entendi-
mento no sentido de que nao é possivel a propositura da acéao
de improbidade apenas contra o particular, sendo imprescindi-
vel figurar no polo passivo da demanda um agente publico, con-
forme ja& decidiu o Superior Tribunal de Justica ao julgar o REsp
1405748/RJ - DJe 17/08/2015; Agint no REsp 1442570/SP - DJe 16/
05/2017 e AgRg no AREsp 574500/ PA - DJe 10/06/2015.

De acordo com o STJ?, o particular® pode figurar no polo
passivo da acdo de improbidade em trés hipdteses: a) quando
tenha induzido o agente publico a praticar o ato improbo; b)
quando haja concorrido com o agente publico para a pratica do
ato improbo; ou ¢) tenha se beneficiado com o ato improbo pra-
ticado pelo agente publico.

Feitas essas considera¢des introdutdrias, passa-se ao tema
proposto.

1 Aresponsabilizacdo subjetiva e objetiva

A responsabilidade civil esta prevista no Cédigo Civil Brasi-
leiro no artigo 186, aduzindo que ‘““‘aquele que, por acao ou
omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Ja o artigo 927 do mesmo diploma legal prevé que
“Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a ou-
trem, fica obrigado a repara-lo”, ou seja, a norma civil encampou
a responsabilidade subjetiva, em que a préatica do ato lesivo deve
ser comprovada, ndo admitindo presuncao.

Nao diferente, o agente publico responde subjetivamente
pelos seus atos, que tenham causado danos a Administracdo, em
decorréncia de conduta dolosa ou culposa.

A Lei de Improbidade adotou a responsabilizacdo subjeti-
va. Assim, para responsabilizacdo do agente publico, é necessa-
rio comprovar os elementos dolo ou culpa, ndo podendo ocor-
rer a presuncao de tais elementos, ou seja, € 6nus do acusador

2 REsp 1405748/RJ, Rel. Ministra Marga Tessler (Juiza Federal Convocada
do TRF 42 REGIAO), Rel. P/ Acérdéo Ministra Regina Helena Costa, Primei-
ra Turma, julgado em 21/05/2015, DJe 17/08/2015.

3 Lein®8.429/1992 — Art. 3° As disposi¢cdes desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico, induza ou concor-
ra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qual-
quer forma direta ou indireta.
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comprovar a conduta do agente na forma dolosa ou culposa
para fins de penalizacdo, ou seja, € indispensavel a existéncia
de prova da consciéncia e da intencao do agente de promover
conduta (comissiva ou omissiva) violadora das disposi¢des conti-
das na Lei de Improbidade Administrativa.

Na responsabilidade objetiva, independe da afericao de
culpa ou de gradacdo de envolvimento do agente causador do
dano, ndo necessitando de prova quanto a conduta comissiva
ou omissiva, ou seja, nesta modalidade de responsabilizacdo
admite-se que o agente responda pelo resultado, ainda que te-
nha agido com auséncia de dolo ou culpa, contrariando, desse
modo, a doutrina fundada na responsabilidade pessoal.

No entanto, o direito brasileiro ndo adotou a teoria da
reponsabilidade objetiva, exceto a responsabilizacdo objetiva
do Estado pelos atos de seus agentes.

Embora a Administracdo Publica responda objetivamente
pelos atos praticados por seus agentes publicos, com base no
artigo 37, 8§ 6°, da Constituicdo Republica de 1998, tal modali-
dade de responsabilizagdo nao é aplicada aos agentes publicos,
conforme dito no tépico introdutdrio.

2 Nocdes preliminares sobre aimprobidade administrativa

De inicio, cabe registrar que a

improbidade administrativa pode ser definida
como espécie do género imoralidade adminis-
trativa, qualificada pela desonestidade de con-
duta do agente publico, mediante a qual este se
enriquece ilicitamente, obtém vantagem
indevida, para si ou para outrem, ou causa dano
ao erario. Desonestidade implica conduta dolosa,
ndo se coadunando, pois, com o conceito de im-
probidade a conduta meramente culposa (SCAR-
PINELLA BUENO, 2001, p.86).

O ato de improbidade nada mais € do que a violacdo aos
principios constitucionais da Administracdo Publica atrelado a
ma-fé e a deslealdade do administrador, ndo bastando a simples
violagdo dos principios da Administracdo para configuracdo do
ato improbo, vez que é necessario o elemento volitivo represen-
tado pela vontade do agente publico em realizar a conduta ti-
pica por agdo ou omissao.
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Apesar de o legislador ndo ter definido na Lei de
Improbidade (Lei n°® 8.429/1992) o que venha a ser ato improbo,
apenas definindo as trés categorias de improbidade nos artigos
9° 10 e 11, sua intencédo foi penalizar o agente publico ou o
particular que concorra para a pratica do ato irregular, que im-
porte em enriquecimento ilicito (art. 9°); que resulte em prejui-
Z0 ao erario em razao de ato doloso ou culposo (art. 10) ou que
atente contra os principios constitucionais da Administracdo PuU-
blica (art. 11).

Segundo Mateus Carvalho (2016, pag. 936),

a lei de improbidade administrativa ndo deve
ser aplicada para meras irregularidades ou trans-
gressoes disciplinares, pois essas serdo punidas
devidamente na instancia administrativa, medi-
ante a instauracdo de processo disciplinar - mas,
sim visa resguardar os principios da administra-
¢ado publica.

A fim de penalizar aquele que pratica ato improbo, bem como
buscar o ressarcimento dos danos causados ao erério, foi editada
a Lei n° 8.429/1992, denominada Lei de Improbidade Administra-
tiva, dispondo o Ente Publico ou o Ministério Pablico da agao de
improbidade para fins de responsabilizacdo do agente publico.

Para José dos Santos Filhos (2016, p. 1135), a

Acdo de Improbidade administrativa € aquela em
que se pretende o reconhecimento judicial de
condutas de improbidade na Administracéo, per-
petradas por administradores publicos e tercei-
ros, e a consequente aplicacdo das sancdes le-
gais, com o escopo de preservar o principio da
moralidade administrativa.

Por fim, cabe consignar que o agente publico, no exercicio
de suas funcdes, deve praticar seus atos em consonancia com os
principios constitucionais norteadores da atividade administra-
tiva, ndo podendo utilizar o cargo ou funcdo publica para pra-
ticar ato em proveito pessoal ou de terceiros.

3 Ainadmissibilidade da responsabilizacdo objetiva do agente
publico na aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa

Conforme dito anteriormente, o direito brasileiro ndo ad-
mite a responsabilizacdo objetiva do agente publico, adotando
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a teoria da responsabilidade subjetiva, em que é necessaria a
comprovac¢do da pratica de eventual ato ilegal praticado pelo

gestor publico.

O Superior Tribunal de Justica divulgou 14 teses sobre
improbidade administrativa, na 382 edicao de jurisprudéncia em
tese, aduzindo que é inadmissivel a responsabilidade objetiva
na aplicacdo da Lei de Improbidade. Vejamos:

E, ainda:

1) E inadmissivel a responsabilidade objetiva na
aplicacdo da Lei n. 8.429/1992, exigindo- se a pre-
sen¢a de dolo nos casos dos arts. 9° e 11 (que
coibem o enriguecimento ilicito e o atentado aos
principios administrativos, respectivamente) e ao
menos de culpa nos termos do art. 10, que cen-
sura os atos de improbidade por dano ao Erario.
Acoérdédos: AgRg no REsp 1500812/SE,Rel. Minis-
tro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TUR-
MA, Julgado em 21/05/2015,DJE 28/05/2015. AgRg
no REsp 968447/PR, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, Julgado
em 16/04/2015,DJE 18/05/2015; REsp 1238301/
MG,Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TUR-
MA, Julgado em 19/03/2015,DJE 04/05/2015; AgRg
no AREsp 597359/MG,Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, Julgado em 16/04/
2015,DJE 22/04/2015; REsp 1478274/MT, Rel. Mi-
nistro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 03/03/2015,DJE 31/03/2015; AgRg no
REsp 1397590/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGA-
LHAES, SEGUNDA TURMA, Julgado em 24/02/
2015,DJE 05/03/2015; AgRg no AREsp 560613/ES,
Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA,
Julgado em 20/11/2014,DJE 09/12/2014; REsp
1237583/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA TURMA, Julgado em 08/04/2014,DJE 02/
09/2014. (Grifos).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRA-
TACAO IRREGULAR DE SERVIDOR PUBLICO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92.
SUJEICAO AO PRINCIPIO DA TIPICIDADE. 1. N&do
viola o art. 535 do CPC, nem importa negativa
de prestacdo jurisdicional, o acérddo que, mes-
mo sem ter examinado individualmente cada um
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dos argumentos trazidos pelo vencido, adota, en-
tretanto, fundamentacao suficiente para decidir
de modo integral a controvérsia posta. 2. Nem
todo o ato irregular ou ilegal configura ato de
improbidade, para os fins da Lei 8.429/92. A
ilicitude que expde o agente as sangdes ali pre-
vistas esta subordinada ao principio da tipici-
dade: é apenas aquela especialmente qualifica-
da pelo legislador. 3. As condutas tipicas que
configuram improbidade administrativa estédo
descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92,
sendo que apenas para as do art. 10 a lei prevé a
forma culposa. Considerando que, em atengéo
ao principio da culpabilidade e ao da responsa-
bilidade subjetiva, ndo se tolera responsabiliza-
¢do objetiva e nem, salvo quando houver lei
expressa, a penalizacdo por condutas meramen-
te culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem
o sentido eloquente de desqualificar as condu-
tas culposas nos tipos previstos nos arts. 9.°e 11.
4. Recurso especial a que se nega provimento. 12
Turma, REsp 751.634/MG, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 2/8/2007, p. 353. (Grifos).

No mesmo sentido, advoga Fabio Medina Osério (2007,

p. 291):

“A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo
proibitivo, é inerente a improbidade administra-
tiva, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, em-
bora haja siléncio da LGIA sobre o assunto. Isto se
da, como ja dissemos a exaustdo, por forca dos
textos constitucionais que consagram responsa-
bilidades subjetivas dos agentes publicos em ge-
ral, nas acdes regressivas, e que contemplam o
devido processo legal, a proporcionalidade, a le-
galidade e a interdi¢do a arbitrariedade dos Po-
deres PuUblicos no desempenho de suas func¢des
sancionatorias. Portanto, a improbidade adminis-
trativa envolve, modo necessario, a pratica de
condutas gravemente culposas ou dolosas,
inadmitindo responsabilidade objetiva”

Dessa maneira, € necessario ao autor da acdo de
improbidade comprovar o elemento subjetivo, ou seja, é indis-
pensavel a existéncia de prova da consciéncia e da intencdo do
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agente de promover conduta (comissiva ou omissiva) violadora
das disposi¢cdes contidas na Lei n° 8.429/1992.

Destarte, pode-se concluir que nao €& possivel a
responsabilizacdo objetiva do agente publico, conforme muitas
vezes pretende o 6rgao acusador. Assim, o gestor somente pode
ser responsabilizado se restar comprovado que praticou ou anuiu
com o ilicito, devendo, portanto, o 6rgdo acusador comprovar
os fatos articulados na peca de ingresso, conforme determina o
artigo 373, inciso |, do CPC.

E do autor da acido de improbidade a incumbéncia de de-
monstrar os fatos constitutivos de seu direito, de modo a permi-
tir cogni¢do (MADEIRA, 2009, p. 23) e a formacdo do convenci-
mento do magistrado. Desse modo, aquele que tem o dever de
provar e esquiva-se do dnus probatoério deve ter seu pedido jul-
gado improcedente. Nesse sentido, corrobora o professor
Humberto Teodoro Junior (1999, p. 423):

“N&o ha um dever de provar, nem a parte contra-
ria assiste o direito de exigir a prova do adversa-
rio. H& um simples 6nus, de modo que o litigante
assume o risco de perder a causa se ndo provar 0s
fatos alegados e do qual depende a existéncia do
direito subjetivo que pretende resguardar atra-
vés da tutela jurisprudencial. Isto porque, segun-
do a maxima antiga, fato alegado e nao provado
€ 0 mesmo que fato inexistente. (Grifos).

Nessa direcdo, ensina o mestre Luiz Guilherme Marinoni*:

Como regra de julgamento, o 6nus da prova des-
tina-se a iluminar o juiz que chega ao final do
procedimento sem se convencer sobre as alega-
¢cOes de fato da causa. Nessa acepcdo, o art. 333
CPC é um indicativo para o juiz livrar-se do esta-
do de davida e decidir o mérito da causa. Tal
davida deve ser suportada pela parte que tem o
6nus da prova. Se a duvida paira sobre alegacédo
de fato constitutivo, essa deve ser paga pelo
demandante, tendo o juiz de julgar improceden-
te seu pedido....

Os Tribunais Patrios tém decidido no sentido de que os agen-
tes publicos somente podem ser responsabilizados quando hou-

4 IN. Cdédigo de Processo Civil Comentado... 2008, p.336.
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ver prova concreta acerca da pratica do ato de improbidade, sob
pena de improcedéncia da acdo de improbidade. Vejamos:

DIREITOS SANCIONADOR E PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA COM ESTEIO EM SUPOSTO ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IMPUTACAO
COM BASE NOS ARTS. 10 (DANO AO ERARIO) E
11 (OFENSA A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS) DA
LEl 8.429/92.

ALEGA(;AO DE QUE GERENTE DE RELACIONAMEN-
TO DA CEF REALIZOU OPERACAO DE FINANCIA-
MENTO DA LINHA CONSTRUCARD SEM A REALI-
ZACAO DE PESQUISA MANUAL E SEM APURACAO
DE RENDA DOS CLIENTES CONTRATANTES. REFOR-
MA, PELO TRF DA 2a. REGIAO, DA DECISAO DE
PRIMEIRO GRAU QUE RECEBEU A PETIQAO INICI-
AL. ARGUMENTACAO DO ORGAO ACUSADOR DE
QUE BASTA A DESCRIQAO GENERICA DOS FATOS
E IMPUTACOES DOS REUS PARA O RECEBIMENTO
DA INICIAL. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS MINI-
MOS PARA A ADMISSIBILIDADE DO FEITO EM
DESFAVOR DA ORA RECORRIDA, CONFORME PRO-
CLAMADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM, QUE
ATESTOU A IMPRECISAO NA DELIMITAGCAO DE
CONDUTA CONCRETA DA IMPUTADA QUANTO A
SUA PARTICIPACAO DIRETA NA SUPOSTA FRAU-
DE. AGRAVO INTERNO DO ORGAO ACUSADOR
DESPROVIDO.

1. A imprescindibilidade da comprovacao da jus-
ta causa decorre da possivel utilizacdo do direi-
to de acao de forma temeraria, que, conforme
sustenta o jurista MAURO ROBERTO GOMES DE
MATTOS, sem provas ou elementos de convic¢ao
para o julgador, deve ser rejeitada (O Limite da
Improbidade Administrativa: Comentarios a Lei
8.429/92. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 552).
(...) Portanto, ausente a descri¢cdo do fato tipico
que teria sido praticado pela implicada, ndo ha
falar-se em conduta improba, contrariamente,
portanto, ao que pretende a parte agravante na
insurgéncia em testilha, uma vez que alega a su-
ficiéncia de descricdo genérica dos fatos. Rejei-
ta-se, portanto, a alegacdo da parte recorrente
de violacdo aos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92,
porquanto o que se exige de uma promogao ju-
dicial, sobretudo em matéria de sancdes, é a
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individualizacdo do suposto malfeito do réu,
com a pormenorizagao dos fatos, até mesmo para
que a defesa do acionado tenha a minima viabi-
lidade; providéncia ndo atendida na demanda
em espeque. 4. Agravo Interno do Orgéo Acusa-
dor desprovido. (Agint no REsp 1485027/RJ, Rel.
Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEI-
RA TURMA, julgado em 15/08/2017, DJe 31/08/
2017) - STJ. (Grifos).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE IMPROBI-
DADE ADMINISTRATIVA - MEDICO CONTRATADO
PELO MUNICIPIO - REALIZA(;AO DE CIRURGIAS
PARTICULARES EM HOSPITAL MUNICIPAL - AU-
SENCIA DE RESSARCIMENTO DOS MATERIAIS E
MEDICAMENTOS UTILIZADOS - NAO COMPROVA-
DO - ATO DE IMPROBIDADE - NAO DEMONSTRA-
DO - SENTENGA MANTIDA.

A responsabilizacdo dos agentes publicos por atos
de improbidade deve se basear em provas con-
cretas quanto aos atos que lhe sdo imputados,
face as graves consequiéncias que afetam a vida
do eventual infrator. Por conseguinte, se da ana-
lise do conjunto probatério constante nos autos
nado vislumbrar a existéncia do alegado ato de
improbidade administrativa, deve ser julgado
improcedente o pedido autoral. (TIMG - Ape-
lacao Civel 1.0529.03.001988-7/001, Relator(a):
Des.(a) Geraldo Augusto , 12 CAMARA CIVEL, jul-
gamento em 19/05/2015, publicacdo da sumula
em 25/05/2015). (Grifos).

Cabe registrar que a expressédo “indicios suficientes”, conti-
da no 8§ 6°, do artigo 17, da Lei n° 8.429/92, exige que a acao
por ato de improbidade administrativa deve ser lastreada em
elementos probatdrios concretos, pois a intimidade alheia nao
pode ser invadida ao “bel-prazer” pelo acusador, sem nenhum
elemento probatério.

“O direito deve ser levado a sério”, por isso o 6rgao acusa-
dor ndo pode sair ajuizando ac¢des de improbidade sem lastro
probatoério, por isso € necessario que o autor da acdo comprove
os fatos constitutivos de seu direito.

Dessa forma, o fato de um gestor homologar o certame
licitatério conduzido pela Comissao de Licitacdo ou ratificar as
dispensas e inexigibilidades ndo tem o cond&o de atrair a res-
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ponsabilidade objetiva para sua pessoa, vez que 0sS Vvicios
procedimentais porventura existentes no processo licitatério néo
podem ser imputados ao ordenador de despesa.

Como regra geral, cabe exclusivamente aos membros da
Comissdo Permanente de Licitacdo, Pregoeiros, bem como aos
subscritores dos pareceres técnicos responderem por eventual ir-
regularidade existente no processo licitatorio, até porque cabe
unicamente ao servidor que deu causa ao ato improbo respon-
der e suportar os efeitos de eventual condenagéo.

N&o é razoavel exigir que o gestor publico tenha conheci-
mento amplo em contabilidade, direito, engenharia, etc. para
conduzir a Administragdo municipal. Para isso, o gestor conta
com profissionais técnicos capacitados para praticar os atos ad-
ministrativos. Assim, caso algum desses profissionais pratique al-
gum ato irregular, como, por exemplo, atestar a legalidade de
um processo licitatorio viciado, cabe tdo somente ao profissio-
nal responsavel suportar as consequéncias legais do ato viciado.
Do contréario, ndo faria sentido o Ente Publico contar com pro-
fissionais técnicos, onerando os cofres publicos.

Cabe consignar que a natureza das san¢fes cominadas aos
atos de improbidade administrativa, embora ndo possam ser con-
sideradas precisamente como de tipo penal, € algo mais do que
uma simples punicéo civil, € uma sancao politica, o que justifica
a especial cautela para o recebimento das a¢cbes de improbidade
administrativa.

A acdo de improbidade ndo € uma a¢do puramente civel,
até porque seu rito processual difere das a¢gbes civeis em geral,
vez que na acao de improbidade o requerido é notificado para
oferecer manifestacdo por escrito no prazo de quinze dias®, sen-
do que, em caso de recebimento da agdo, o requerido sera cita-
do para contesta-la, o que comprova que o legislador foi caute-
loso com a agdo de improbidade, equiparando-a a acao penal
em razao de sua natureza sancionatoria®.

Desse modo, 0 ajuizamento, bem como o recebimento da
acdo de improbidade devem ser medidos de ultima ratio, de-
vendo ser ajuizada tdo somente quando existirem elementos
minimos acerca da pratica do ato improbo, evitando assim a
movimentacdo da maquina judiciaria de forma inutil e desne-
cessaria.

5 Artigo 17, 8 7°, da Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992.
6 REsp 1230550/PR, Rel. Ministro OG Fernandes, Segunda Turma, julgado
em 20/02/2018, DJe 26/02/2018.
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Para Gilmar Ferreira Mendes, as penalidades previstas para
os atos de improbidade administrativa configuram verdadeiros
tipos penais. Vejamos:

[...] inaceitavel é (...) a concep¢do que tenta vis-
lumbrar as a¢des de improbidade como um sim-
ples mecanismo de responsabilizacao civil. De
fato, ndo é correto tomar as sanc¢des por
improbidade como sancdes de indole meramen-
te civil. Ao contrario, as san¢des de suspensdo
de direitos politicos e de perda da fung¢do publi-
ca demonstram, de modo inequivoco, que as
acOes de improbidade possuem, sobretudo, na-
tureza penal. N&do é dificil perceber a gravidade
de tais sang¢des e a sua implicagdo na esfera de
liberdade daqueles agentes politicos. No ambi-
to da acdo de improbidade, em verdade, verifi-
ca-se que os efeitos da condena¢édo podem supe-
rar aqueles atribuidos a sentenca penal
condenatéria, podendo conter, também, efeitos
mais gravosos para o equilibrio juridico-
institucional do que eventual sentenca
condenatéria de carater penal’. (Grifos).

Do mesmo modo, ja decidiu o STJ ao julgar o AgRg no AREsp
27.7048/R0O, tendo como Relator o Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, que aduziu que a a¢do de improbidade, “por integrar
iniciativa de natureza sancionatdria, tem o seu procedimento
referenciado pelo rol de exigéncias que sao proprias do Proces-
so Penal contemporaneo, aplicavel em todas as a¢cbes de Direito
Sancionador. Assim a agdo deve ser rejeitada quando ausente”
0 minimo indicio da pratica do ato improbo.

Como o legislador ndo autorizou a responsabilizacdo do
gestor na forma objetiva, ndo autorizando também a condena-
¢do do gestor por ato praticado por terceiros, ndo pode o
julgador ou intérprete, ao seu bel-prazer, criar a figura da repon-
sabilidade objetiva.

Conforme é de conhecimento de todos, a interpretacdo do
texto legal, para ser valida, deve ser coerente e responsavel. Va-
lendo-se das palavras do professor Lenio Luiz Streck, a interpreta-

7 STF, Reclamacao n°. 2.186/DF, Rel. O Senhor Ministro GILMAR MENDES, j.
em 22/05/2008.

8 AgRg no AREsp 27.704/R0O, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Pri-
meira Turma, julgado em 15/12/2011, DJe 08/02/2012.
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cao, “em um contexto de constitucionalismo pdés-guerra, ndo
pode extrapolar os limites semanticos do texto”, haja vista que
este limite é condicdo para a existéncia do proprio Estado De-
mocratico de Direito. O renomado doutrinador continua
aduzindo que “o respeito ao texto quer dizer compromisso com
a Constituicdo e com a legislacdo democraticamente constituida
(STRECK, 2014, p. 174)”.

Destarte, ndo ha ddvida de que as acdes de improbidade
administrativa possuem, sobretudo, natureza penal, tendo em vista
a existéncia de sancdes de perda da funcdo publica, suspensao
dos direitos politicos, bem como a proibicdo de contratar com a
Administracdo Publica, ou seja, as penalidades da acdo de
improbidade administrativa possuem carater penal, ndo possuin-
do apenas funcao de ressarcimento ao erario. Portanto, somente
pode ocorrer condenacado por ato de improbidade quando existir
provas cabais acerca da préatica do ato de improbo pelo gestor.

Desse modo, o autor da acdo deve comprovar a conduta
culposa (negligéncia ou impericia) ou dolosa do agente (inten-
cao de causar resultado lesivo ao erario), no caso da tipificacdo
prevista no artigo 10 da Lei de Improbidade, e a conduta dolosa
nos casos dos artigos 9° e 11 da mesma norma.

Outrossim, o simples descumprimento da norma nao carac-
teriza ato de improbidade administrativa, sendo necessaria a
prova inequivoca do dolo ou da ma-fé do agente publico, até
porque “ilegalidade nédo € sindbnimo de improbidade”. Neste
sentido, ensina Mério Pazzaglini Filho (2015, p. 114/115):

llegalidade nao é sinbnimo de improbidade e a
pratica de ato ilegal, por si s6, ndo configura
ato de improbidade administrativa. E imprescin-
divel a sua tipificacdo que o ato ilegal tenha ori-
gem em conduta desonesta, ardilosa, denotativa
de falta de probidade do agente publico. (Grifos)

Dessa maneira, ndo basta simplesmente o agente publico
violar ou agir em desacordo com determinada norma para con-
figurar ato de improbidade administrativa, vez que “nem todo
ato irregular ou ilegal configura ato de improbidade®”’, portan-
to, para a configuracdo do ato de improbidade, é imprescindi-
vel prova concreta no sentido de que o agente publico agiu de
forma dolosa ou culposa.

9 Recurso Especial n® 940.269-DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
DJ 04/09/2008.
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O mero exercicio de um cargo publico ndo autoriza a impu-
tacdo de responsabilidade pessoal sem que haja, no minimo, a
demonstracdo de conveniéncia ou beneficios diretos ou indire-
tos obtidos pelo agente publico, até porque a simples existéncia
de ato lesivo, por si s6, ndo autoriza a responsabilizacao civil.

Nessa diregdo, sdo os ensinamentos de Hely Lopes Meirelles
(2001. p. 761-762). Vejamos:

Ao prefeito, como aos demais agentes politicos,
imp0&e-se o dever de tomar decisbes governamen-
tais de alta complexidade e importancia, de in-
terpretar as leis e de converter os seus manda-
mentos em atos administrativos das mais varia-
das espécies. Nessa missdo politico-administrati-
va é admissivel que o governante erre, que se
equivoque na interpretacdao da lei, que se con-
funda na apreciacdo da conveniéncia e oportu-
nidade das medidas executivas sujeitas a sua de-
cisdo e determinacdo. Desde que o chefe do Exe-
cutivo erre em boa-fé, sem abuso de poder, sem
intuito de perseguicdo ou favoritismo, ndo fica
sujeito a responsabilizacdo civil, ainda que seus
atos lesem a Administracdo ou causem danos
patrimoniais a terceiros. (....) O s6 fato de o ato
ser lesivo ndo acarreta ao Prefeito a obrigacéo
de indenizar. Necessario se torna, ainda, que
além de lesivo e contrario ao direito, resulte de
conduta abusiva do prefeito no desempenho de
cargo ou a pretexto de seu exercicio. (Grifos).

Ademais, para que a acdo de improbidade seja recebida, é
indispensavel que na peca inicial seja individualizada minucio-
samente a conduta improba do agente publico. Com isso, a ini-
cial de improbidade deve descrever a conduta antijuridica do
agente, bem como apresentar elemento probatdrio minimo
quanto aos fatos imputados, sob pena de ser indeferida.

Ao julgar o REsp 1040440/RN em 02/04/2009, tendo como
Relator o Ministro Herman Benjamin, o Superior Tribunal de Justi-
¢ca reconheceu a necessidade de individualizacdo da conduta es-
pecifica do requerido, aduzindo que, “nas a¢des de improbidade,
a peticdo inicial deve ser precisa acerca da narracdo dos fatos, para
bem delimitar o perimetro da demanda e propiciar o pleno exerci-
cio do contraditoério e do direito de defesa”, assegurado no artigo
59, inciso LV, da Constituicdo da Republica de 1988.
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4 Utilizacdo indevida da agédo de improbidade para retirada do
nome dos entes dos cadastros de inadimplentes

A acao de improbidade tem sido utilizada com frequéncia
para retirada do nome dos Entes Publicos dos 6rgaos de
inadimplentes, como SIAFI e CAGEC.

Todavia, trata-se de utilizacdo indevida da acdo de
improbidade, vez que, para 0 ajuizamento da acao, € necessa-
rio o esgotamento das vias administrativas, como, por exemplo,
a instauracdo de Tomada de Contas Especial para apurar se o
agente publico praticou ato irregular ou néo.

Assim, somente apds o exaurimento da via administrativa e
restando comprovado que o gestor agiu de forma dolosa ou
culposa na prética dos atos administrativos, pode ser proposta a
acao de improbidade, pois, do contrario, estara ausente a justa
causa para o ajuizamento da acao.

Ao julgar a Acdo de Improbidade n° 0129064-61.2013.8.
13.0134, o Excelentissimo Dr. José Anténio de Oliveira Cordeiro,
titular da 12 Vara Civel da Comarca de Caratinga-MG, aduziu que o
ajuizamento da a¢do de improbidade deve ser medida de ultima
ratio, sendo imprescindivel a comprovacao do ato de improbidade.

Pedimos venia para transcrever parte da sentenca da acéo
retromencionada. Vejamos:

Assim, mais uma vez, somente para fins e neste
caso, destaco, a expressa intencdo de liberacéo
junto ao SIAFI, sob o fraco argumento de falta
de prestacdo de contas.

Ora todo gestor tem o presente problema; alias
varios problemas sobre a prestacdo de contas.
Para isso temos o TCE o TCU e Camara para tal
fiscalizacao.

Porém, em momento algum da inicial se descre-
ve qual o dolo e especificamente qual a conduta
improba do agente imputado. (...). Nestes termos,
ausente a condicdo da acdo do interesse de agir,
utilidade-necessidade, sendo pois o autor caren-
te do direito de agdo e, ainda mais pelo fato de
que os fatos colacionados na inicial ndo perfa-
zem qualquer prética de ato de improbidade des-
crito pela lei de improbidade, nos termos do art.
17 § 8° da Lei.

Destarte, € necessario que haja prudéncia no manejo da acao
de improbidade para que a mesma nao se torne vulgarizada em
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razdo da utilizacdo indevida para casos que ndo confiram ato
de improbidade.

Feitas essas consideragfes, pode-se concluir que o Julgador
deve indeferir de plano as a¢Bes de improbidade que buscam
simplesmente a retirada do nome do Ente Publico dos 6rgéos de
restricdo, uma vez que, para o ajuizamento da acdo de
improbidade, é indispensavel a existéncia de prova da conscién-
cia e da intencdo do agente de promover conduta (comissiva ou
omissiva) violadora das disposi¢des contidas na Lei n° 8.429/1992.

5 A garantia do contraditério substancial na acao de impro-
bidade

Em toda e qualquer acdo judicial, o julgador deve enfren-
tar as teses arguidas pelos participantes da relacdo processual,
devendo levar em considera¢gdo na tomada da decisao todos os
argumentos deduzidos nos autos.

A proposito, leciona Fredie Didier Jr., para quem, a par da
face formal do direito ao contraditério, consistente na garantia
de ser ouvido, de participar do processo, de ser comunicado,
poder falar no processo, também vige a face substancial, relaci-
onada a amplitude de defesa:

N&o adianta permitir que a parte, simplesmente,
participe do processo; que ela seja ouvida. Apenas
isso ndo é o suficiente para que se efetive o princi-
pio do contraditério. E necessario que se permita
que ela seja ouvida, é claro, mas em condic¢des de
poder influenciar a decisdo do magistrado. Se néo
for conferida a possibilidade de a parte influenci-
ar a decisdo do magistrado — e isso é poder de
influéncia, poder de interferir na decisdo do ma-
gistrado, interferir com argumentos, interferir com
idéias, com fatos novos, com argumentos juridi-
cos novos; se ela ndo puder fazer isso, a garantia
do contraditério estara ferida. E fundamental per-
ceber isso: o contraditdrio ndo se implementa, pura
e simplesmente, com a ouvida, com a participa-
cao; exige-se a participacdo com a possibilidade,
conferida a parte, de influenciar no conteudo da
decisdo. (DIDIER, 2008, p. 45) (Grifos).

Quanto a necessidade de garantia do contraditério e da

ampla defesa, corrobora o Ministro do STF Gilmar Ferreira Men-
des:
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Ha muito vem a doutrina constitucional enfati-
zando que o direito de defesa nédo se resume a
um simples direito de manifestacdo no proces-
so. Efetivamente, o que o constituinte pretende
assegurar — como bem anota Pontes de Miranda
- é uma pretensao a tutela juridica. (...) a pre-
tensdo a tutela juridica,0 que corresponde exa-
tamente a garantia consagrada no art.5°, LV, da
Constituicdo, contém os seguintes direitos:
direito de informacédo (Recht auf Information),
que obriga o 6rgéo julgador a informar a parte
contraria os atos praticados no processo e sobre
os elementos dele constantes;

direito de manifestacdo (Recht auf Ausserung), que
assegura ao defendente a possibilidade de mani-
festar-se oralmente ou por escrito sobre os elemen-
tos faticos e juridicos constantes do processo; di-
reito de ver seus argumentos considerados (Recht
auf Bertcksichtigung), que exige do julgador ca-
pacidade de apreensdo e isencdo de animo
(Aufnahmefahigkeit und Aufnahmebereitschaft)
para contemplar as razOes apresentadas.

Sobre o direto de ver os seus argumentos con-
templados pelo 6rgéao julgador, que corresponde,
obviamente, ao dever do juiz de a eles conferir
atencdo, pode-se afirmar que envolve ndo s6 o
dever de tomar conhecimento, como também de
o considerar, séria e detidamente, as razdes apre-
sentadas (MENDES; COELHO; BRANCO; GONET,
2014, p. 451/452). (Grifos).

Na atual conjuntura do devido processo constitucional, o
principio do contraditério passou a ter dupla dimensao: a pri-
meira, formal, exige a possibilidade de participacdo no proces-
so; a segunda exige a real possibilidade de o interessado influ-
enciar com seus argumentos na construcdo da futura decisao,
seja no ambito judicial ou administrativo.

Assim, o ndo enfrentamento de todos os argumentos dedu-
zidos pelas partes atenta contra o inciso LV, do artigo 5° e artigo
93, IX, todos da Constituicdo da Republica de 1988, bem como
contra as disposi¢des contidas no artigo 489, §1°, do Novo Codi-
go de Processo Civil, atraindo nulidade absoluta para o provi-
mento jurisdicional.

De mais a mais, a obrigatoriedade de enfrentar as teses
deduzidas nos autos, bem como a fundamentar as decisdes judi-
ciais ndo se trata de discricionariedade do julgador e, sim, de
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Y

uma obrigacdo, em respeito a supremacia da Constituicdo
(Konrad Hesse) e eficacia das garantias constitucionais.

A acdo de improbidade requer uma analise mais cuidadosa,
vez que na referida acdo, por ter carater penal, deve-se buscar a
verdade real, até porque o que esta em jogo nao é apenas O
ressarcimento ao erario e, sim, a real possibilidade de suspenséo
dos direitos politicos, sendo essa uma garantia fundamental do
cidadao??, requerendo, portanto, a devida analise dos argumen-
tos apresentados, principalmente pelo requerido.

Desse modo, especialmente na fase preliminar da acdo de
improbidade, o julgador deve ser cauteloso, devendo analisar a
manifestacdo do requerido de forma substancial, evitando, as-
sim, o recebimento de acdes de improbidade sem 0s pressupos-
tos minimos.

Concluséao

Diante dos fatos relatados, pode-se concluir que na agdo de
improbidade é indispensavel a comprova¢do do elemento sub-
jetivo (dolo ou culpa) da conduta do agente publico para fins
de configuragdo do ato de improbidade administrativa a que se
refere a Lei n°® 8.429/1992.

Em momento algum a Lei de Improbidade ou outra legisla-
¢cdo vigente admite a responsabilizacdo objetiva do agente pu-
blico como entende equivocadamente a doutrina minoritaria.

A responsabilidade na modalidade objetiva é exce¢do no
direito brasileiro, sendo admitida apenas quando prevista ex-
pressamente no ordenamento juridico, como € o caso da res-
ponsabilidade objetiva do Estado prevista no artigo 37, § 6°, da
Constituicdo da Republica de 1988. Dessa maneira, quando a
norma se mantiver silente, a responsabilidade deve ser na mo-
dalidade subjetiva.

O Poder Judiciario nao pode se tornar um balcdo de consul-
ta acerca de suposto ato de improbidade, em que, muitas vezes,
o nome do gestor é lancado no polo passivo da acdo de
improbidade tdo somente em razdo do cargo que exerce, par-
tindo da presuncdo de que, apenas por ter exercido tal cargo,

10 H& quem situe essa categoria de direitos fundamentais ao lado das refe-
rentes aos direitos de defesa e aos direito a prestacao. Sera constituida
pelos direitos orientados a garantir a participa¢do dos cidadéos na for-
mag¢édo da vontade do Pais, correspondendo ao capitulo da Constituicao
Federal relativo aos direitos politicos. (MENDES, Gilmar Ferreira. Curso
de Direito Constitucional - S&o Paulo; Saraiva, 2007, p. 235 e 255).
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deve responder objetivamente por todos os atos da Administra-
cao, inclusive pelos atos de seus subordinados.

O ajuizamento da acdo de improbidade deve ser a ultima
medida, com isso, a acdo somente deve ser ajuizada, bem como
recebida quando existirem elementos minimos acerca da pratica
do ato improbo, devendo, ainda, a acdo de improbidade ser
precisa acerca dos fatos narrados para que seja propiciado o pleno
exercicio do contraditorio e da ampla defesa assegurado no Texto
Constitucional.

Na concepcdo moderna do contraditério (devido processo
legal), ndo é suficiente que seja assegurado apenas “o dizer e
contradizer formal entre as partes”, sendo imprescindivel que o
contraditério conferido as partes tenha o poder de influenciar
no conteudo da decisao.

Os atos de agentes publicos desonestos merecem ser penali-
zados na forma da lei, devendo ser criado mecanismos eficazes
de prevencao e investigacdo dos atos improbos praticados pelos
agentes publicos; entretanto, ndo pode ser admitida a sedimen-
tacdo da cultura punitivista que pretendem a todo custo implan-
tar no ordenamento juridico brasileiro.

Feitas essas considerac¢des, pode-se concluir que, na atual
conjuntura juridica, ndo pode ser admitida a responsabilizacao
na modalidade objetiva, em que o0s agentes publicos respon-
dem objetivamente pelos seus atos sem a existéncia de prova
concreta acerca da conduta comissiva ou omissiva, resultante em
beneficios diretos ou indiretos pelo agente publico. Com isso, é
necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo que vincula o
agente publico ao resultado antijuridico.
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