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Prefacio

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul tem a satisfacdo de entregar a
seus membros a publicagdo Manual Prético: a investigacdo e as ac¢des civis publicas de
improbidade administrativa e de defesa do patriménio publico e da ordem juridica,
resultado do trabalho associado do Centro de Apoio Operacional Civel e de Defesa do
Patrimdnio Publico, da Promotoria de Justica de Defesa do Patrimdnio Publico de Porto
Alegre e da Procuradoria de Prefeitos, de autoria de Anizio Pires Gavido Filho (Coord.),
Andreé Felipe de Camargo Alves, Luis Cesar de Araudjo Facciolli, José Francisco Seabra
Mendes Janior e Tiago de Menezes Conceicdo. E digno de registro o fato de que a
realizacdo deste Manual Prético teve a contribuicdo de Promotores e Procuradores de
Justica estreitamente vinculados as questdes da defesa da probidade administrativa e da

ordem juridica.

O texto cuida, inicialmente, de abordar aspectos praticos relativos a
atividade de investigacdo do Ministério Publico. Depois, avanga para o exame de alguns
aspectos dogmaticos da Lei de Improbidade Administrativa e, em seguida, trata dos
elementos da peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa. Por fim, dedica-se a
confrontar com a Lei da Improbidade Administrativa os casos praticos que mais
freqlientemente sdo submetidos ao exame dos membros do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul.

Essa estrutura analitica é reveladora de que se trata de um trabalho
destinado a atividade de execucdo dos 6érgdos do Ministério Publico, fornecendo-lhes
melhores instrumentos para a atuacdo em defesa da probidade administrativa, do

patrimdnio publico e da ordem juridica.

Além disso, destaca-se a importancia deste Manual Pratico como
mecanismo destinado a apresentar as primeiras linhas para a formagdo de uma politica
institucional de atuacdo do Ministério Publico do Rio Grande do Sul a respeito da

matéria tratada.



Nesse contexto, a obra cumpre importante papel para contribuir na
uniformizacdo da atuacdo de Procuradores e Promotores de Justi¢a, direcionando o

papel que o Ministério Pablico pode desempenhar em relevante matéria.

Por oportuno, é importante contextualizar que a Administracdo sempre
apoiou o aprofundamento dos debates em torno da uniformizacdo da atuacdo, tendo
constituido uma Procuradoria para atuacdo especifica na matéria, demonstrando a

importancia do tema para a Instituicao.

Essas sdo as razdes pelas quais, o Procurador-Geral de Justica,
resgatando o compromisso de sempre construir um Ministério Pablico mais qualificado
e eficiente no cumprimento de suas fungdes institucionais, faz chegar a todos os

Promotores e Procuradores de Justica do Rio Grande do Sul esta publicagé&o.

Porto Alegre, maio de 2006.

Roberto Bandeira Pereira,
Procurador-Geral de Justiga.
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INTRODUCAO

O objetivo destas linhas é alcancar aos membros do Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul um manual pratico para a atuacdo nas atividades de
investigacdo e de promogdo de acOes de improbidade administrativa e agdes civis
publicas de defesa do patriménio publico e da ordem juridica.

Este manual pratico esta estruturado em quatro eixos.

O primeiro cuida das particularidades da atividade de investigagdo do
Ministério Publico, quando se tem em mira a verificacdo da existéncia de ato de
improbidade administrativa ou de ato contrario ao Direito que requeira alguma medida

em favor da defesa do patrimoénio publico e da ordem juridica.

Nesse ponto, as questdes abordadas dizem respeito aos elementos do
inquérito civil e das pecas de informacdo, destacando-se o0s requisitos formais
necessarios a instauracdo do procedimento investigatorio; as questdes relativas aos
relatérios dos processos de prestacdo de contas do Tribunal de Contas do Estado; as
particularidades da instrucdo do inquérito civil; a questdo da publicidade; a questdo do
contraditério e o problema do arquivamento implicito. Além disso, sdo analisadas as
questdes do compromisso de ajustamento de conduta e da recomendacdo no ambito do

inquérito civil.

O segundo eixo deste manual cuida da configuracdo do ato de
improbidade administrativa. lgualmente, ocupa-se de especificar as conseqliéncias

juridicas do reconhecimento do ato de improbidade administrativa.

Nesse topico, estdo destacados 0s sujeitos ativos e passivos do ato de
improbidade administrativa; os tipos de atos de improbidade administrativa; o elemento
subjetivo necessario a configuracdo da improbidade administrativa e as sancOes
aplicaveis ao ato de improbidade administrativa — o ressarcimento do dano; a perda dos
bens havidos ilicitamente; a perda da funcéo publica; a suspensdo dos direitos politicos;
a multa; a proibicdo de contratar e de receber beneficios ou incentivos. Além disso,

quanto a questdo das sancdes, cuida-se de examinar o problema da aplicagcdo cumulativa
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das sangOes estabelecidas ao ato de improbidade administrativa. O que se pretende
responder é se é possivel ou ndo a aplicacdo disjuntiva das sangdes previstas na Lei

8.429/92. Por fim, serd examinada a questdo da prescri¢ao da pretensdo sancionadora.

O terceiro eixo deste manual é dedicado as questdes processuais da agdo
de improbidade administrativa e da agdo civil publica de defesa do patriménio publico e

da ordem juridica.

O primeiro item destacado nesse eixo € o relativo a peticdo inicial,
quando sdo examinadas as questdes referentes ao proprio nome da demanda, os
requisitos da peticdo inicial, o problema dos indicios suficientes a existéncia do ato de
improbidade administrativa referidos na norma do art. 17, 8 6° da Lei 8.429/92. Além
disso, trata-se de apresentar alguns critérios gerais para a estruturacdo da peticao inicial
da acdo de improbidade administrativa, destacando-se os capitulos da imputacdo ou
exposicao geral do fato; a descricdo do fato; a analise das provas; a adequacdo do fato as
hipdteses normativas; o elemento subjetivo; a responsabilidade e o nexo de causalidade;
0 pedido e o valor da causa. Este terceiro eixo cuida, ainda, do pedido cautelar de
afastamento do agente publico contra o qual se dirige a imputacdo de improbidade
administrativa e dos pedidos cautelares de indisponibilidade e de sequestro de bens. Por
fim, trata de uma questdo extremamente relevante para efetividade da acdo de
improbidade administrativa que diz com o cumprimento e a execucdo da sentenca
condenatdria, destacando-se as particularidades que devem ser consideradas conforme a
sancdo cominada na sentenca de procedéncia da demanda. Assim, nesse item, sdo
analisadas as questbes relativas a concretizacdo da sentenca que condena o réu a
ressarcir o dano causado ao erario; a perda dos bens ou valores havidos ilicitamente; a
perda da funcdo publica; a suspensao dos direitos politicos; ao pagamento de multa e a
proibicao de contratar e de receber beneficios ou incentivos publicos.

O quarto e ultimo eixo deste manual estad dedicado ao estudo de casos,
tendo sido concebido em atencdo aos fatos que mais freqiientemente sdo confrontados

com a Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse topico, estdo examinadas algumas questBes relacionadas a Lei de

Responsabilidade Fiscal, que ensejou importantes controvérsias quanto a caracterizacao
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de ato de improbidade administrativa, destacando-se a discussdo em torno dos restos a
pagar e as infragbes meramente administrativas. Além disso, confronta-se com a Lei de
Improbidade Administrativa os casos das contratacdes emergenciais e temporarias; da
terceirizacdo; da publicidade; do uso abusivo de bem publico e do fracionamento de

compras como forma de burlar a obrigatoriedade de licitacao.

Uma adverténcia importante.

Este manual ndo tem pretensdo cientifica, ndo se destinando a responder
as questdes académicas que giram em torno da Lei da Improbidade Administrativa. Esse
exercicio deve ser executado em outro lugar. Aqui, 0 proposito é o de apresentar
algumas linhas condutoras da atuacdo préatica dos orgdos de execucdo do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul. Longe de constituir um modelo de atuacdo acabado, este
manual pratico é indicativo de alguns caminhos e alternativas, devendo, sempre, ser
objeto de permanente confrontacdo ante a pratica, a mutacdo normativa da Lei da

Improbidade Administrativa e a jurisprudéncia.
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1. Ainvestigagdo

O objetivo aqui € destacar 0s principais aspectos que devem orientar a
atividade de investigacdo a ser desenvolvida pelo 6rgdo de execugdo do Ministério
Publico quando se tem o prop6sito de verificar a existéncia ou ndo de elementos para o
ajuizamento de uma ac¢édo de improbidade administrativa ou de acdo civil pablica para a

defesa do patriménio publico e da ordem juridica.

O que segue é uma analise do inquérito civil e das pecas de informacdes,
oportunidade em que serdo examinados 0s requisitos formais necessarios a instauracdo
do procedimento investigatorio, notadamente a partir da nova normalizacdo do
Provimento 55/2005, que disciplina o inquérito civil no @mbito do Ministério Publico do
Rio Grande do Sul. Igualmente, serdo examinadas algumas questdes relativas aos
relatorios dos processos de prestacdo de contas do Tribunal de Contas do Estado,
especialmente quanto ao modo de atuar dos 6rgdos de execucdo em relacdo aos
relatérios e documentos que sdo freqlientemente remetidos ao Ministério Publico. Outra
questdo a ser analisada é a relativa a propria atividade de instrucdo do inquérito civil,
notadamente quanto as providéncias e aos procedimentos a serem adotados para a
notificacdo e a tomada de depoimentos do investigado e das testemunhas. Do mesmo
modo, serdo destacados alguns aspectos referentes as requisicBes de pericias, de
documentos e de informacbes por parte do 6rgdo de execucdo do Ministério Publico,
bem como algumas questdes relativas ao pedido judicial para quebra do sigilo bancério
e do sigilo fiscal. Além disso, as observacOes a respeito da atividade de investigacédo
incluirdo algumas anotacBes sobre a publicidade, o contraditério e a questdo do
arquivamento implicito no inquérito civil. Por fim, serdo analisadas as questdes do

compromisso de ajustamento de conduta e da recomendacao.

1.1 O inquérito civil e as pegas de informacéao

A atividade de investigacdo a ser realizada pelo 6rgdo de execucdo do
Ministério Publico para fins de verificacdo de ato de improbidade administrativa, de
contrariedade aos principios informadores da Administracdo Publica ou de dano ao

patrimoénio publico deve ser instrumentalizada por intermédio do inquérito civil ou de
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pecas de informacéo. A corregdo desse argumento encontra justificagcdo no fato de que a
possibilidade de o 6rgdo de execucdo do Ministério Publico instaurar outro tipo de
procedimento investigatorio que ndo o inquérito civil ou as pecas de informacdo esta
restrita as hipoOteses excepcionais autorizadas pela norma do art. 1°, paragrafo Unico, do
Provimento 55/20052.

Nesse sentido, alias, da norma do art. 1°, caput, do Provimento 55/2005,
pode se retirar o enunciado de que o inquérito civil € o procedimento administrativo de
natureza inquisitorial que deve ser instaurado para apurar fato que possa autorizar a
defesa do patriménio e da moralidade administrativa do Estado e do Municipio, de suas
administraces indiretas ou fundacionais ou de entidades de que participem. Muito
embora a norma do art. 1°, caput, do Provimento 55/2005 ndo faca referéncia, as
entidades privadas nas quais o erario estadual ou municipal participe com mais de
cinqienta por cento do patrimbnio ou da receita anual devem ser inseridas nesse

catalogo, conforme a norma do art. 1° da Lei 8.429/92.

A atividade de investigacdo pode desenvolver-se por intermédio do
procedimento administrativo provisorio das pecas de informacdo, quando o 6rgao de
execucdo dispde de noticias, de informacGes, de documentos, entre outros meios de
prova, que ainda ndo reunem elementos probatdrios consistentes e suficientes para
autorizarem a instauracdo do inquérito civil, conforme a norma do art. 10, caput, do
Provimento 55/2005. Por isso, entdo, é correto dizer que somente em situacdes
excepcionais é que o 6rgdo de execucdo deverd determinar a instauracdo de pecas de
informacdo. Caso, ap6s a realizacdo de algumas diligéncias, constatar-se a
complexidade do assunto, mostrando-se necessaria a realizacdo de novas investigacoes,
a alternativa do 6rgdo de execucdo deve ser a instauracdo do inquérito civil e ndo o

prosseguimento das investigagdes como pecas de informagao?.

Por isso, entdo, a atividade de investigacdo do Ministério Publico deve

ser disciplinada e orientada pelo modelo normativo do Provimento 55/2005, de tal sorte

! Essa norma dispde que para a defesa dos interesses ou direitos previstos no Estatuto da Crianca e do
Adolescente e no Estatuto do Idoso, o 6rgdo de execucdo pode instaurar procedimentos administrativos,
quando se tratar de direito individual indisponivel, e sindicancias, quando se pretender apurar infracfes as
normas de prote¢do desses interesses ou direitos.
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que todos os principios que o informam devem ser observados pelo 6rgdo de execugdo
que se lancar a investigar a existéncia ou ndo de ato de improbidade administrativa, de

ato contrario ao Direito ou de dano ao patriménio publico.

1.2 Os requisitos formais de instauragéo

A instauracdo do inquérito civil deve observar os requisitos formais

exigidos pelas normas do art. 8° do Provimento 55/2005.

O primeiro aspecto a ser considerado é que o0 6rgdo de execucdo, a partir
de uma representacdo ou de oficio, deve determinar a instauracdo do inquérito civil por
intermédio de uma decisdo devidamente fundamentada. Mesmo na hipétese de atuacéo
de oficio, o 6rgdo de execucdo deve justificar o inicio do inquérito civil a partir de
algum fato que possa, em tese, caracterizar improbidade administrativa, contrariedade
aos principios informadores da Administracdo Publica ou dano ao patriménio publico.
Do igual modo, a conversdao das pecas de informacdo em inquérito civil deve ser

racionalmente fundamentada pelo 6rgéo de execugéo.

Ao decidir pela instauracdo do inquérito civil, o 6rgao de execucédo deve
determinar a elaboracdo da portaria de instauracdo, a sua autuacao, juntamente com 0s
documentos eventualmente existentes, o registro no sistema gerenciador de promotorias
e, ainda, conforme o caso concreto, a realizagdo das primeiras diligéncias
investigatorias, segundo dispde a norma do art. 8° caput, do Provimento 55/2005. Por
isso, entdo, pode-se afirmar, com pretensdo de correcdo, que a portaria é a peca inicial

formal do inquérito civil.

Os requisitos formais da portaria de abertura do inquérito civil sdo 0s
estabelecidos na norma do art. 8°, § 2° do Provimento 55/2005, de onde se retira que a
peca inicial do inquérito civil deve conter a descri¢do do fato objeto do inquérito civil e

0 nome e a qualificacdo que for possivel do investigado.

2 Nesse sentido, ver GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Inquérito civil: comentarios ao Provimento 55/2005.
Porto Alegre: Procuradoria-Geral de Justica, Ministério Publico do Rio Grande do Sul, 2006, p. 38.
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O mais importante, nesse ponto, é que a portaria contenha os elementos
para uma compreensdo minimamente razodvel do fato investigado e uma indicacgéo
genérica da hipdtese normativa da imputacdo da pratica de ato de improbidade
administrativa, de contrariedade aos principios da Administracdo Publica ou de dano ao
patriménio puablico. Por isso mesmo, deve ser desprezado o emprego de férmulas
demasiadamente abertas e genéricas que pouco dizem a respeito do objeto da
investigacdo ou da prépria imputacdo. Assim, por exemplo, devem ser evitados modelos
genéricos como ‘“‘investigar possiveis irregularidades em processos de licitagdao” ou
“investigar a possivel pratica de ato de improbidade administrativa”, pois, nesses casos,
ndo se tera a definicdo do que exatamente estd sendo objeto da investigagdo. Assim,
quando o nivel de informacdo for muito superficial, o 6rgdo de execucao deve realizar

0s atos iniciais de investigacdo por intermédio de pecas de informacao.

O grau de precisao da indicacdo da hipdtese normativa da imputacdo esta
diretamente vinculado ao nivel de profundidade de conhecimento do objeto da
investigacdo. Assim, quando o nivel da profundidade de conhecimento do objeto da
investigacdo for baixo, ndo é conveniente que a portaria arrisque definir,
antecipadamente, a hipotese normativa da imputagdo. Contudo, quando alto o nivel da
profundidade de conhecimento da imputacdo, nada impede a ja indicacdo da hipotese
normativa na peca inicial do procedimento do inquérito civil. De qualquer modo, deve-
se reconhecer que a qualificacdo normativa da imputacdo nesse momento nédo vincula o
6rgdo de execucdo quanto ao desenvolvimento da investigacdo e tampouco em relacdo a

adequagdo normativa em demanda a ser eventualmente proposta.

Além desses elementos, obviamente, a portaria deve indicar a data e 0

local da instauragdo do inquérito civil.

Quando os elementos probatérios de que dispde 0 6rgdo de execucdo ndo
autorizam a instauracdo do inquérito civil, a alternativa é que eles sejam autuados como
pecas de informacdo, conforme dispbe a norma do art. 10, caput, do Provimento
55/2005. Nesse caso, sem a expedi¢do de portaria, 0 0rgao de execucdo deve determinar
a realizacdo de diligéncias complementares aos elementos que ja possui para fins de
formacdo de seu convencimento quanto & conversdo do procedimento de pecas de

informacdo em inquérito civil ou ao préprio ajuizamento da agéo civil publica.
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Um aspecto que o 6rgdo de execucdo deve considerar ao ensejo da
instauracdo de um inquérito civil é se o objeto da investigagdo a ser iniciada é

compreendido por varios fatos ou por fatos pluriobjetivos.

Quando a investigagdo tem em mira dois ou mais fatos, o 6rgdo de
execucdo, detendo atribuicdo para investiga-los e para promover a adequada medida
judicial, deve examinar a conveniéncia ou ndo de cindir a investigacdo em dois ou mais
inquéritos civis, considerando a complexidade da investigacdo e a prépria dificuldade e
demora para a realizacdo das provas. Em algumas situaces, a cisdo da investigacdo em
dois ou mais procedimentos agiliza a realizacdo das provas e, assim, acelera o proprio

desfecho da investigacao.

Uma hipdtese interessante € a que ocorre quando determinado érgdo de
execucdo esta diante de dois ou mais fatos que podem ser objeto de investigacéo e
adocdo de alguma medida judicial, mas detém atribuicdo para atuar somente em relacdo
a um desses fatos. Nesse caso, a solugdo é a cisdo da investigagdo com ulterior
cientificacdo e remessa das informacGes e dos documentos ao 6rgdo de execugdo com
atribuicdo para a investigacdo e ajuizamento de eventual demanda judicial, conforme se
pode retirar das normas do art. 2° paragrafo Gnico, e art. 31, paragrafo Unico, do
Provimento 55/2005.

Essa mesma solucdo pode ser adotada quando se tratar de fato
pluriobjetivo, como na hipo6tese em que o objeto da investigacao a ser instaurada sugere
a adocdo de uma demanda em favor da probidade administrativa e outra em favor da
defesa do patriménio publico e da ordem juridica. Em algumas situagdes, por exemplo,
ja podem estar presentes os elementos probatorios para eventual acdo anulatéria de
determinado ato administrativo, mas ndo perfeitamente elucidada a questdo da
existéncia ou ndo de improbidade administrativa. Nesses casos, é conveniente a
imediata cisdo da investigagcdo para, por um lado, o pronto ajuizamento da demanda
judicial e, por outro lado, a realizacdo das diligéncias necessarias a verificagdo da
existéncia ou ndo de improbidade administrativa. Considerada a hipdtese de atribuicéo

para a defesa da probidade administrativa e para a defesa do patriménio publico, no
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caso de o0 6rgdo de execucdo ndo possuir essa dupla atribuicdo, deve haver a cisdo da
investigacao e remessa para 0 6rgao de execucao do Ministério Publico competente.

E interessante acrescentar a conveniéncia de que, do 6rgdo de execucio
com atribuicdo para a acgdo de improbidade administrativa, os documentos e
informagdes sejam imediatamente remetidos para o 6rgdo de execugdo com atribuicdo
para a defesa do patriménio publico e da ordem juridica; por outro lado, afigura-se
conveniente que, do 6rgao de execucdo com atribuicdo para a defesa do patrimonio
publico para o 6rgdo de execugdo com atribuicdo para a defesa da probidade
administrativa, a remessa dos documentos e informacdes ocorra ao final da
investigacdo, se vislumbrados indicios de dolo ou culpa grave por parte do agente
publico, capazes de ensejar a incidéncia das hipOteses legais de improbidade

administrativa previstas nas normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

Em relacdo a definicdo da atribuicdo dos orgdos de execucdo do
Ministério Publico em favor da defesa da probidade administrativa, do patriménio
publico e da ordem juridica, é necessario observar o critério da fixacdo da competéncia
para a deducdo de eventual medida judicial, notadamente a acdo de improbidade
administrativa e a acdo civil publica de defesa do patriménio publico e da ordem
juridica. Alias, nesse sentido, dispde a norma do art. 3°, caput, do Provimento 55/2005,
estabelecendo que cabe ao 6rgdo de execucao investido da atribuicdo para a proposicédo

da ac&o civil pablica a responsabilidade pela instauracio do inquérito civil®.

Assim, por exemplo, tratando-se de fato de @ambito regional, a
competéncia para conhecer da acdo civil publica adequada é do foro da Capital do
Estado, disso resultando que incumbe a Promotoria de Justica de Defesa do Patrimonio
Publico a instauracdo da investigacdo. No caso, por exemplo, de um contrato
administrativo celebrado pelo Estado do Rio Grande do Sul para a prestacao de servigo
de execucdo de obras para recuperagdo de diversas estradas no interior do Estado, a
atribuicdo para a investigacdo quanto a eventual vicio do processo de licitacdo € da
Promotoria de Justica de Defesa do Patrim6nio Publico da Capital. Mesmo que a

investigacdo tenha por objeto ndo um vicio do processo de licitagdo, mas o pagamento

3 Para a definicdo do foro competente da acéo de improbidade administrativa ou de defesa do patrimdnio
publico e da ordem juridica, ver, adiante, o item 3.1.
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de servico ndo efetivamente executado em uma determinada estrada, a atribuicdo da
investigacdo deve ser conferida a Promotoria de Justica de Defesa do Patrimonio
Publico da Capital. Nesse caso, a contrariedade ao Direito ndo esta no comportamento
isolado da ndo-execucdo, mas no fato do pagamento indevidamente efetuado pelo
servigo ndo-prestado. Por outro lado, tratando-se de fato de &mbito local, a competéncia
para a demanda é do foro do local do fato, dai retirando-se a definicdo do 6rgdo de
execucdo do Ministério Publico com atribuigdo para a instauracdo do inquérito civil. A
justificacdo desse critério esta na funcionalidade de se atribuir ao 6rgao de execucdo do
local do fato a investigacdo, notadamente em atencdo a facilidade da coleta das provas
testemunhais, documentais e periciais. Até mesmo em atencdo a efetividade da
investigacdo do Ministério Publico, recomenda-se a definicdo da atribuicao pelo local
do fato.

1.3 Os relatorios dos processos de prestacao de contas do Tribunal de

Contas do Estado

O que se pretende destacar diz com os critérios que devem ser adotados
quanto a instauracdo de inquérito civil com base nos relatérios dos processos de
prestacdo de contas do Tribunal de Contas do Estado remetidos aos 6rgdos de execucdo

do Ministério Pablico®.

Em primeiro lugar, devem ser observadas as etapas do processo de
tomada de contas. A primeira etapa consiste no relatério de auditoria externa, elaborado
pela equipe de Auditores Externos do Tribunal de Contas do Estado; a segunda etapa
consubstancia-se com a apresentacao de esclarecimentos pelo gestor pablico; a terceira
etapa é a andlise dos esclarecimentos pela Equipe Técnica de Supervisdo de Contas; a
quarta etapa consiste no julgamento das contas pelos Conselheiros do Tribunal de
Contas do Estado e a quinta etapa é materializada pela oportunidade para o gestor
administrativo apresentar embargos a decisdo. Somente ap0s essa Ultima etapa € que se
tem a decisdo definitiva do Tribunal de Contas do Estado a respeito do assunto. Antes
disso, ndo ha deciséo definitiva sobre as contas do gestor publico.

4 Ver item 4.1.1, que trata da distincdo entre o parecer da prestacdo de contas da gestdo fiscal e a tomada
de contas anual.
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De qualquer modo, é necessario destacar que a decisdo do Tribunal de
Contas do Estado ndo vincula a atuagdo dos 6rgdos de execugdo do Ministério Publico
quanto a responsabilidade pela pratica de ato de improbidade administrativa®. Alias, a
norma do art. 21, I, da Lei 8.429/92, dispbe que a aplicacdo das san¢bes da Lei da
Improbidade Administrativa ndo depende da aprovacdo ou da rejeicdo das contas do
administrador publico pelo Tribunal de Contas.

Em algumas situacdes, quando receber apenas o termo de julgamento da
decisdo do Tribunal de Contas do Estado, 0 6rgdo de execugdo, sempre por intermédio
do Procurador-Geral de Justica®, deve solicitar outras pegas do processo, como, por

exemplo, o relatério da Auditoria Externa e a documentacéo suporte.

A instrucdo de inquérito civil instaurado a partir da remessa de relatérios
de Auditoria Externa do Tribunal de Contas do Estado deve atentar para a existéncia ou
ndo dos documentos que embasem 0s respectivos apontamentos. Na auséncia desses
elementos, o 6rgdo de execucdo deve solicita-los, especificando os documentos
pretendidos, indicando-os a partir da numeracao das folhas e também dos préprios fatos
apontados no procedimento em tramite no Tribunal de Contas do Estado. Essa
providéncia é importante porque evita a remessa de documentos diferentes dos

solicitados e, por isso, imprestaveis a investigacao.

Outro aspecto a ser destacado a respeito dos relatérios de Auditoria
Externa do Tribunal Contas do Estado é que o 6rgao de execucdo, ao recebé-los, deve
proceder a uma analise preliminar de todos os apontamentos e, fundamentadamente,
limitar a investigacdo aqueles que, a primeira vista, podem configurar ato de
improbidade administrativa, violacdo aos principios da Administragdo Publica, dano ao
patrimonio publico ou alguma hipotese de contrariedade ao Direito. Nessa linha, entéo,
somente apos essa delimitacdo do objeto da investigacdo € que deve ser determinada a

expedicdo da portaria de instauragdo do inquérito civil.

5 Cf. MAZZILLI, Hugo Nigro. Inquérito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 122.
® Ver, adiante, item 1.4.2.
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1.4 A instrucao

O desenvolvimento da atividade de investigagdo deve observar as

normas do art. 9° do Provimento 55/2005.

A instrugdo do inquérito civil consubstancia-se a partir dos documentos
ou informacBes que conduziram a propria instauracdo do procedimento e daqueles
outros elementos que sdo reunidos ao longo do desenvolvimento da atividade
investigatoria. Em principio, a instrugdo pode ser instrumentalizada por intermédio de
declaracGes prestadas ao 6rgdo de execucdo, de documentos ou de informacdes técnicas

enviadas ou requisitadas pelo Ministério Publico.

1.4.1 A notificacdo e a tomada de declaragdes

A instrucdo do inquérito civil por intermédio da tomada de declaracGes
do investigado e das préprias testemunhas requer do 6rgao de execucdo do Ministério

Publico a adocédo de algumas providéncias preliminares.

O primeiro elemento a ser considerado diz com o tempo da realizacéo da
diligéncia. Em algumas hipoteses, apresenta-se como imprescindivel que o érgdo de
execucdo determine a imediata realizacdo da audiéncia para oitiva das pessoas
envolvidas nos fatos investigados ou daqueles que possam trazer informacdes a respeito
do que esta sendo apurado. Assim, por exemplo, nos casos em que Sse apura a existéncia
de fraude a lisura do processo de licitacdo, € importante que seja determinada a imediata
oitiva dos representantes legais das empresas concorrentes gque nao venceram o certame,
pois elas poderdo confirmar situagdes concretas ilicitas como a pratica pela qual as
empresas convidadas, mesmo quando nédo interessadas no certame, devem apresentar
propostas ndo-competitivas, pena de ndo serem mais convidadas pela Administracdo
Publica para participarem de outras licitagdes. Esse artificio, em alguns casos, pode

sugerir uma aparente lisura e competitividade em um certame substancialmente viciado.

O segundo elemento a ser observado pelo 6rgdo de execugdo diz respeito
aos cuidados necessarios & expedicdo da notificagdo do investigado e das testemunhas

para prestarem declaragdes ao Ministério Publico. Quanto a elaboragédo da notificagéo,
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destaca-se a conveniéncia de que ela contenha os elementos facticos minimos para a
compreensdo do assunto objeto da investigacdo, explicitando, quando possivel, a
condicdo de investigado ou de testemunha do destinatario. Outra providéncia importante
é que o destinatario seja notificado com antecedéncia minima de 24 (vinte e quatro)
horas para comparecer a sede do Ministério Publico, sob pena de adiamento da
audiéncia, conforme dispde a norma do art. 9°, 8 6°, do Provimento 55/2005. Ao expedir
a notificacdo para comparecimento ao Ministério Pdblico, o 6rgdo de execucdo
presidente do inquérito civil ndo pode descuidar do fato de que algumas autoridades
devem ser notificadas pelo Procurador-Geral de Justi¢a, conforme dispde a norma do
art. 26, 8 1°, da Lei 8.625/93. Assim, as notificagdes dirigidas ao Governador do Estado,
aos membros do Poder Legislativo e aos Desembargadores devem ser encaminhadas ao
Procurador-Geral de Justica. E interessante observar que a norma do art. 32, § 2°, da Lei
Estadual 7.669/82, inclui os Conselheiros do Tribunal de Contas nesse catalogo. Nesse
sentido, aliés, esta a norma do art. 9°, § 5°, do Provimento 55/2005.

Nesse ponto, deve-se acrescentar que conforme dispde a norma do art.
17, 8 12, da Lei 8.429/92, aplicam-se aos depoimentos ou inquiri¢cdes realizadas nos
processos por ela regidos — nisso incluidos os inquéritos civis que investigam atos de
improbidade ou lesdes ao patrimdnio publico — as normas do art. 221, caput, do Cédigo
de Processo Penal, que estabelecem a prerrogativa de algumas autoridades — entre as
quais os Governadores, 0s Secretarios Estaduais, os Deputados Federais e os Estaduais,
os Prefeitos Municipais e os membros do Poder Judicidrio — de serem inquiridos em
local, dia e hora previamente ajustados com eles. Essa prerrogativa também se aplica a
membros do Ministério Pablico, conforme estabelece a norma do art. 40, inciso |, da Lei
8.625/93.

Ao expedir a notificacdo para colher declaracfes, 0 6rgdo de execucao
deve explicitar que o ndo comparecimento injustificado pode implicar condugéo
coercetiva do destinatario, inclusive pela forca policial, salvo as prerrogativas
conferidas a algumas autoridades, conforme dispde a norma do art. 26, I, a, da Lei
8.625/93. Essa adverténcia € importante sob a perspectiva da efetividade da notificacéo,
pois torna claro que o ndo comparecimento injustificado sujeita o destinatario a uma
situacdo de constrangimento significativamente gravosa. Outra observacdo importante,

que pode constar do instrumento da notificacéo, é que a falta ao trabalho em virtude de
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comparecimento ao Ministério Publico, quando devidamente atestada, ndo autoriza o
desconto do vencimento ou do salario do destinatario da notificacdo, conforme dispbe a
norma do art. 26, 8§ 4°, da Lei 8.625/93.

Nesse ponto, contudo, merece destaque o fato de que o0 néo
comparecimento do destinatario da notificacdo ndo deve significar necessariamente a
determinacdo de conducdo coercitiva da testemunha ou do investigado. O o6rgao de
execucdo deve avaliar adequadamente as implicacdes dessa medida extrema, sobretudo
sob a perspectiva da relacdo custo-beneficio, pois ndo sdo raras as situagcbes em que o
conduzido coercitivamente nada esclarece quanto aos fatos objeto da investigacéo.
Alias, em se tratando do investigado, talvez seja mais eficaz oportunizar-se, em prazo

razoavel, inclusive mediante a formulacdo de quesitos, a sua manifestacdo por escrito.

A norma do art. 9°, § 4° do Provimento 55/2005, dispde que as
declaracbes e 0os compromissos devem ser tomados por termo pelo proprio érgdo de
execucdo presidente do inquérito civil, disso resultando que essa atividade ndo pode ser
transferida para servidor ou estagiario do Ministério Publico. Uma providéncia que deve
ser adotada pelo 6rgdo de execucdo é indagar do depoente a respeito de algum
impedimento ou suspeicdo, fazendo constar no termo que as declaragdes estdo sendo

prestadas sob o “compromisso de dizer e ndo omitir a verdade”.

1.4.2 As requisicOes de pericias, de documentos e de informagdes

A primeira questdo a ser examinada € a conveniéncia ou ndo de o 6rgao
de execucdo, antes de expedir uma requisicdo, dirigir-se ao destinatario por intermédio
de uma solicitacdo. A rigor, sob o ponto de vista estritamente juridico, o 6rgdo de
execucdo do Ministério Publico pode expedir diretamente a requisicdo, sem necessidade
de prévia solicitacdo. Contudo, ndo se pode negar que a requisicdo possui carga de
coercitividade bastante intensa, sendo o Gnico instrumento adequado para caracterizacéo
de eventual ilicito em caso de descumprimento. O que releva, entdo, diz exclusivamente
com uma questdo de alternativas de relacionamento dos oOrgdos de execucdo do
Ministério Pablico com outras instituicdes, publicas ou privadas, e, ainda, com a prépria
sociedade, notadamente porque a solicitacdo parece ser menos gravosa sob o ponto de

vista do destinatario. Nessa linha, na auséncia de outros indicativos em contrario —
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urgéncia ou comportamento sabidamente recalcitrante do destinatario — especialmente
quando se tratar de institui¢fes, publicas ou privadas, afigura-se conveniente que antes
da expedicdo da requisicdo, o 6rgao de execucao expeca uma solicitacao de pericias, de
documentos ou de informacBes. Caso ndo haja atendimento, entdo, a solucdo é a

requisi¢éo, nédo se justificando uma segunda solicitacéo.

Outra questdo a ser destacada é que as requisicdes que tiverem como
destinatarios o Governador do Estado, os membros do Poder Legislativo ou o0s
Desembargadores devem ser encaminhadas ao Procurador-Geral de Justica, conforme
dispde a norma do art. 26, § 1° da Lei 8.625/93 e a norma do art. 74, § 1° da
Constituicdo Estadual do Rio Grande do Sul. Essa norma também deve ser aplicada
quando se tratar de requisicdo dirigida a Conselheiro do Tribunal de Contas, conforme
se pode retirar da norma do art. 32, 8§ 2° da Lei Estadual 7.669/82, que inclui os
Conselheiros do Tribunal de Contas nesse catalogo.

Em relacdo ao destinatario da requisicdo, pode-se observar que o 6rgéao
do Ministério Publico detém legitimidade para requisitar documentos e informacdes de
entidades privadas, conforme dispe a norma do art. 26, 11, da Lei 8.625/93. Quando se
tratar de entidades publicas — assim entendidas as autoridades federais, estaduais e
municipais, 0s 6rgdos e as entidades da administracdo direta, indireta, ou fundacional,
de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios —
0 6rgédo de execucdo do Ministério Publico, além de documentos e informacdes, pode
requisitar a realizacdo de exames periciais, conforme dispde a norma do art. 26, I, b, da
Lei 8.625/93.

Uma observacdo que se pode retirar das normas do art. 26 da Lei
8.625/93, é que o 6rgdo de execucdo do Ministério Publico ndo detem legitimidade para
requisitar exames periciais de entidades privadas, mesmo porque a realizagdo dessa
prova demandaria custo ndo-exigivel do destinatario da requisicdo. Alias, as requisicdes
do Ministério Publico dirigidas a instituicdes publicas devem ser atendidas com
gratuidade.

A omissdo injustificada de atendimento das requisi¢cbes do Ministério

Publico pode acarretar a responsabilizacdo penal, conforme dispde a norma do art. 10 da
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Lei 7.347/85 — que, contudo, exige que os dados sejam “técnicos” e “indispensaveis a
propositura da agdo civil” — bem como as normas dos arts. 319 e 330 do Cddigo Penal.
Em se tratando de agente puablico, essa omissdo pode configurar ato de improbidade
administrativa, conforme dispde a norma do art. 11, caput, Il e IV, da Lei 8.429/92. No
entanto, a imputacdo de responsabilidade a esse titulo deve ocorrer apenas em casos
excepcionais, evitando-se a eventual formacao de orientagdo jurisprudencial “liberal” a
respeito da matéria, que venha a enfraquecer a efetividade desse importante instrumento
de investigacdo. Assim, para a configuragdo dessa omissdo, convém que as requisicoes
sejam reiteradas e que, ao menos a Ultima delas, seja entregue por Secretario de
Diligéncias em maos do destinatario — e ndo por simples protocolo geral no 6rgdo em
que atuar —, certificando-se a respeito. Ademais, os documentos ou informacdes

buscados devem ser de presumivel importancia real para o resultado da investigacéo.

1.4.3 O pedido judicial de quebra do sigilo bancério e do sigilo fiscal

Em algumas situacdes, a investigacdo a respeito da existéncia ou ndo de
ato de improbidade administrativa requer a verificacdo de dados bancérios e fiscais dos

investigados.

Um aspecto a ser examinado é se o 0rgao de execucdo do Ministério
Publico pode requisitar as informacdes bancérias e fiscais do investigado diretamente a
instituicdo bancéaria ou ao 6rgdo competente da Receita Federal. Sem embargo de
entendimento em sentido contrario, a melhor alternativa é a que essas informacdes
sejam obtidas por intermédio de procedimento judicial, notadamente porque parece ser
essa a orientacdo dos precedentes mais atuais da jurisprudéncia’. Alias, em relagdo ao
sigilo bancério, a interpretacdo que se pode retirar da norma do art. 1°, § 4° da Lei
Complementar 105/2001 ¢ no sentido de que o0 6rgéo de execucdo do Ministério Publico
somente pode obter informagGes sobre as operacgdes financeiras do investigado mediante
autorizacdo judicial. Isso porque o Ministério Publico, conforme deixam saber as

normas da Lei Complementar 105/2001, ndo se inclui entre aqueles que podem ter

7 Cf. STF, HC 85.038, 22 T., j. 19/04/2005. Disponivel em: http://www.stf.gov.br. Acesso em:
16/03/2006; TJRS, Cor. Parc. 70008536120, 5* C. Crim., j. 05/05/2004. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 16/03/2005.



http://www.stf.gov.br/
http://www.tj.rs.gov.br/

27

acesso a essas informacgfes diretamente, como, por exemplo, é o caso dos agentes da

arrecadacéo tributaria®.

O pedido judicial para obtencdo de informacgdes bancérias e fiscais ndo
exige a instrumentalizagdo pela via do processo cautelar, pois ndo se trata de medida
destinada a assegurar o resultado atil de ulterior acdo de improbidade administrativa ou
acao civil publica de defesa do patriménio publico. O que ocorre é que o sigilo das
informacbes bancarias e fiscais encontra justificacdo no direito fundamental a
intimidade e a inviolabilidade da vida privada, conforme a norma do art. 5°, X, da
Constituicdo Federal, somente podendo ser afastado por determinacdo judicial. Na
verdade, o provimento jurisdicional limita-se a ordenar que as informacdes bancarias e
fiscais do investigado sejam transferidas ao érgdo de execucdo do Ministério Publico
que, a partir de entdo, passa a suportar o dever de sigilo®. E por essas razdes, alias, que o
pedido de quebra dos sigilos bancario e fiscal ndo estd sujeito aos principios do
contraditério e da ampla defesa, sendo desnecessaria a cientificacdo prévia do
investigado. Mesmo porque, dependendo do objeto da investigacdo, especialmente no
caso de pedido judicial de quebra de sigilo bancéario, a cientificacdo prévia do
investigado pode prejudicar o desenvolvimento da investigacdo e, inclusive, a prépria

eficacia do provimento jurisdicional final.

O pedido judicial de quebra dos sigilos bancéario e fiscal deve ser
adequadamente justificado, cabendo ao 6rgdo de execugdo indicar os elementos
objetivos que evidenciam a suspeita de enriquecimento ilicito. Por isso mesmo, a
peticdo inicial deve descrever detalhadamente o historico da investigacdo, apontando o
que até o momento foi constatado e o que se pretende verificar com a medida judicial.
Além disso, caso possivel, é interessante que o 6rgdo de execucdo especifique as
informacdes que deseja obter. Assim, por exemplo, quanto as informacOes da receita
federal, a peticdo inicial deve indicar os exercicios financeiros sobre os quais incidir a
medida; quanto as informacdes bancarias, do mesmo modo, € importante que a peticdo

inicial descreva as agéncias bancarias, 0s numeros das contas e o periodo da

8 Contudo, independentemente de autorizacdo judicial, o Banco Central do Brasil e a Comissdo de
Valores Mobiliarios, quando evidenciada a pratica de crime de acdo publica, podem remeter ao Ministério
Pdblico informagdes sobre operacdes financeiras protegidas pelo sigilo, conforme dispde a norma do art.
9°, caput, da Lei Complementar 105/2001.
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movimentacdo bancéria do investigado sobre o qual deverd incidir a quebra do sigilo.
Uma providéncia interessante, que pode ser adotada pelo 6rgdo de execugdo do
Ministério Publico presidente do inquérito civil, é submeter os fatos e os préprios
elementos probatdrios constantes da investigacdo a avaliagdo do Servico Geral de
Contadoria e Analise Econdmico-Financeira do Centro de Apoio Operacional Civel e de
Defesa do Patrim6nio Publico a fim de que o espectro da requisicdo do Ministério
Publico seja tecnicamente definido. De qualquer modo, depois de recebidos 0s
documentos, até mesmo pela especificidade técnica da avaliagdo dos dados fornecidos
pelas instituicbes bancarias e fiscais, é conveniente que o0 6rgdo de execucdo do
Ministério Publico solicite ao referido Servico Geral de Contadoria e Analise

Econdmico-Financeira a realizacdo do competente parecer técnico.

1.5 A publicidade no inquérito civil

O inquérito civil deve observar o principio da publicidade, pois se trata
de procedimento administrativo de investigacdo publico, conforme se pode retirar da
norma do art. 26, V1, da Lei 8.625/93.

Nesse sentido, pode destacar-se a norma do art. 5°, LXXII, a, da
Constituicdo Federal, da qual se retira a admissibilidade do habeas data para assegurar
0 conhecimento de informacGes relativas a pessoa do impetrante constantes de registros
ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater publico. Igualmente, a
norma do art. 5°, XXXIIl e XXXIV, b, da Constituicdo Federal, consubstancia o direito
de certiddo e de informacdo, que deve ser observado pelo Ministério Puablico. Além
dessas disposicdes, a norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, consagra

expressamente o principio da publicidade.

A respeito disso, a norma do art. 11, paragrafo Unico, do Provimento
55/2005, explicita que qualquer interessado podera obter certiddo do inquérito civil ou
das pecas de informacdo e, inclusive, extrair copias dos documentos constantes do

procedimento.

° Por isso, ao receber os dados bancarios e fiscais do investigado, o 6rgdo de execucdo deve decretar o
sigilo no inquérito civil ou, pelo menos, das informagdes bancarias e fiscais obtidas pela via judicial.
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A concretizacdo do principio da publicidade no &mbito do inquérito civil
ou das pecas de informacdo, contudo, esta sujeita & ponderagdo com outros principios
também informadores da atuacdo estatal do Estado constitucional brasileiro. A norma
do art. 11, caput, do Provimento 55/2005, destaca duas hipoteses em que o principio da

publicidade deve ceder no ambito do inquérito civil.

Em primeiro lugar, a norma refere-se as hipdteses em que a propria
Constituicdo Federal e a normalizacao infraconstitucional imp&em sigilo. Nesses casos,
0 6rgdo de execucdo presidente da investigacdo estd autorizado a negar acesso as
informacdes constantes no procedimento. Assim, sempre que o inquérito civil contiver
documentos sigilosos, convém, desde logo, decretar o carater confidencial da
investigacdo, mediante promoc¢do fundamentada, conforme a norma do art. 155, I, do
Cdodigo de Processo Civil, consignando-se, inclusive, observacdo a respeito na capa
dos autos, com o uso de carimbo, impedindo, assim, que sejam examinados por pessoas
estranhas ao fato. E interessante acrescentar, que o 6rgdo de execucdo, ao decretar o
sigilo no inquérito civil, deve explicitar o seu grau, valendo-se da classificacdo proposta
no Provimento 39/2005. Esse € o caso, por exemplo, das informacgBes bancérias ou
fiscais integrantes do inquérito civil que foram obtidas pelo érgdo de execucdo por
intermédio de decisdo judicial. Além do sigilo de documentos fiscais, bancarios e dos
registros de comunicacdes telefonicas, devem ser estendidas ao inquérito civil as
disposicdes atinentes ao segredo de justica dos processos, conforme a norma do art. 155
do Cédigo de Processo Civil, bem como cuidar-se das hip6teses em que a divulgacao
das investigacdes possa causar violacdo a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, conforme a norma do art. 5°, X, da Constituicdo Federal. Além
disso, o Orgdo de execucdo nao deve desprezar o conteudo dos direitos de
personalidade, previstos nas normas dos arts. 11 a 21 do Cddigo Civil de 2002. Alias, a
norma do art. 13 do Provimento 55/2005 dispde que o direito a privacidade deve ser

preservado no inquérito civil.

Um aspecto que deve ser bem destacado a respeito disso é que o dever de
sigilo € do orgdo de execucdo presidente do inquérito civil, que pode ser pessoalmente
responsabilizado pela eventual transferéncia e uso indevido dessas informacbes ou

documentos.
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Em segundo lugar, a norma do art. 11, caput, do Provimento 55/2005,
autoriza o sigilo dos elementos probatorios constantes do inquérito civil quando a sua
publicidade, por alguma razdo, possa causar prejuizo ao proprio desenvolvimento da
atividade de investigacdo. Assim, quando 0rgao de execucdo suspeita que a divulgacéo
das informagBes ou documentos constantes no inquérito civil pode causar algum
prejuizo ao desenvolvimento da prépria atividade de investigacdo, estd autorizada a
decretacdo do sigilo. A evidéncia, essa decisdo deve ser suficientemente fundamentada,
pois a imposicdo do sigilo € uma excecdo a norma geral da publicidade do inquérito

civil.

Uma questdo que deve merecer bastante atencdo do orgao de execucédo
presidente do inquérito civil, principalmente nos casos de grande repercussdo na midia e
na opinido publica, € a divulgacdo do objeto da investigacdo. A respeito disso, a norma
do art. 12 do Provimento 55/2005 estabelece que o 6rgdo de execugdo ndo deve se
manifestar publicamente a respeito de fatos cuja apuracdo da responsabilidade ainda ndo
tenha sido concluida, salvo para explicitar as medidas judiciais ou extrajudiciais que ja
tenha realizado. A norma tem em mira preservar o 6rgao de execucao e o destinatario da
investigagdo quanto a divulgacdo de fatos e de responsabilidades ainda ndo bem
esclarecidas e definidas. Isso ndo significa, contudo, que o 6rgao de execu¢do ndo possa
tornar publicas as medidas adotadas, especialmente quando a midia solicita informacdes
do Ministério Pablico. Assim, em relacdo as providéncias ja adotadas, ndo deve haver
duvida quanto a possibilidade de manifestacdo do 6rgdo de execucdo do Ministério
Publico.

1.6 A questdo do contraditdrio no inquérito civil

O inquérito civil é procedimento administrativo inquisitorial que néo se

sujeita ao contradit6rio e & ampla defesa'®.

A esséncia do inquérito civil é a reunido de informagdes e documentos

para formar a conviccdo do orgao de execucdo do Ministério Publico quanto a adocao

10 Nesse sentido, alias, é o entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica [Cf. STJ,
REsp. 476.660, 22 T, j. 20/05/2003. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em: 02/08/2005; STJ,
REsp. 644.944, 22 T, j. 17/02/2005. Disponivel em http://ww.stj.gov.br.. Acesso em 02/10/2005].
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ou ndo de alguma medida judicial ou extrajudicial. N&o se trata de processo
administrativo porque no inquérito civil ndo ha qualquer formalizacdo de imputacéo de
que possa resultar alguma conseqléncia juridica de natureza sancionatoria. Assim, ndo

tem sentido se exigir o contraditério e a ampla defesa no inquérito civil.

Isso, contudo, ndo significa que o Orgdo de execucdo deve negar ao
investigado, peremptoriamente, acesso ao inquérito civil. Alias, ressalvadas as hipoteses
de imposicdo de sigilo, o fato de o investigado ter conhecimento do conteddo do
inquérito civil € positivo, notadamente porque oportuniza a apresentacdo de
esclarecimentos e documentos para melhor formacdo do convencimento do 6rgéo do
Ministério Publico quanto aos fatos e ao proprio elemento subjetivo do comportamento
administrativo do investigado. Além disso, essa providéncia permite o conhecimento
antecipado de argumentos que eventualmente poderdo ser apresentados na fase

preliminar em futura agéo de improbidade administrativa.

Por isso, entdo, é conveniente que o 6rgdo de execucdo presidente do
inquérito civil determine a cientificacdo do investigado a fim de que, querendo, preste
os esclarecimentos e apresente 0s documentos que entender necessarios a respeito do

objeto da investigacéo.

1.7 O problema do arquivamento implicito

Uma vez concluida a atividade de investigacdo, o 6rgdo de execucdo,
caso resultar convencido da inexisténcia de fundamentos facticos ou juridicos para o
ajuizamento de alguma medida judicial, deve promover o imediato arquivamento do
inquérito civil, remetendo-o ao Conselho Superior do Ministério Publico no prazo de 3
(trés) dias'?, conforme dispde a norma do art. 9° da Lei 7.347/85.

Uma particularidade freqliente nos inquéritos civis destinados a
verificacdo de atos de improbidade administrativa, de violagdo aos principios da
Administracdo Pablica e de danos ao patriménio publico é a pluralidade de fatos no

1 A norma do art. 16, § 1° do Provimento 55/2005, estabelece que o prazo deve ser contado da
comprovacdo da efetiva cientificacdo pessoal do investigado ou, quando ndo localizado, da lavratura de
afixag8o do aviso na Promotoria de Justiga.
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objeto da investigagdo. Isso pode ser rastreado com bastante facilidade nos relatérios do
Tribunal de Contas do Estado remetidos aos érgdos de execucdo do Ministério Publico,
que, ndo poucas vezes, relacionam um sem-nimero de fatos apontados como
irregularidades. Além disso, algumas vezes, a autoria do fato objeto da investigacéo é
plarima, havendo possibilidade de atribuicdo de responsabilidade para uma ou mais

pessoas.

Nesses casos, contudo, nem sempre, a conclusdo da investigacdo é no
sentido do ajuizamento de uma acdo civil pdblica em relacdo a todos os fatos da
investigacdo ou em face de todos aqueles possiveis autores cogitados no inquérito civil.
O orgdo de execucdo, ao final do inquérito civil, pode, por exemplo, resultar convencido
que somente dois, dos cinco fatos da investigacdo, caracterizam improbidade
administrativa ou que, somente trés, dos cinco investigados, participaram no fato que
deu causa a dano ao patriménio publico. Em algumas vezes, a conclusdo da
investigacdo é no sentido do arquivamento da investigacdo, mas o Orgao de execucao
deixa de manifestar-se diretamente a respeito da integralidade do objeto da investigacao.
Nessas hipdteses, a falta de arquivamento quanto a parte da investigacdo que ndo foi
objeto da acgdo civil publica ou a omissdo da promocdo de arquivamento quanto a uma

parte da investigacdo constitui o que se tem denominado de arquivamento implicito.

Assim, as hipdteses de arquivamento implicito podem ser estruturadas
tanto a partir de uma i) promoc¢édo de arquivamento como do ii) ajuizamento de uma
acdo civil publica. No primeiro caso, tem-se 0 arquivamento implicito direto, que ocorre
qguando a promocdo de arquivamento deixa de examinar diretamente alguns dos fatos da
investigacdo ou ndo se refere expressamente a responsabilidade de todos os possiveis
autores do fato investigado; no segundo caso, tem-se 0 arquivamento implicito indireto,
que ocorre quando o 6rgdo de execucdo promove a competente acédo civil publica, mas a
peticdo inicial ndo inclui todos os fatos da investigacdo ou todos aqueles que foram

indicados como possiveis autores dos fatos.

O sistema da Lei 7.347/85 e do Provimento 55/2005 rejeita o

arquivamento implicito em qualquer uma de suas modalidades.
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A norma do art. 19 do Provimento 55/2005 trata apenas da hipotese em
que o objeto da investigacdo € integrado por dois ou mais fatos, estabelecendo, entéo,
que o Orgao de execucdo deve apreciar os fatos de modo individualizado, de sorte a se
manifestar tanto em relacdo a parte que promove 0 ajuizamento da medida judicial
como em relagdo a parte em que entende inexistente qualquer fundamento factico ou
juridico para adotar alguma providéncia jurisdicional. Desse modo, se 0 6rgdo de
execucdo promove alguma medida judicial somente em relacdo a um dos fatos da
investigacdo, em relacdo ao outro devera promover o arquivamento, segundo o modelo
das normas do art. 16 do Provimento 55/2005. Nesse caso, 0 6rgdo de execucdo deve
determinar a ciséo do procedimento, a fim de que uma parte seja destinada a instruir a
peticdo inicial da demanda proposta e a outra sirva para instrumentalizar o fato objeto
da promocdo de arquivamento. Caso, eventualmente, melhor avaliacdo dos fatos isto
permitir, 0 6rgdo de execucao deve determinar a duplicacdo do procedimento mediante
a extracdo de fotocdpias.

Muito embora a norma do art. 19 refira-se somente ao arquivamento
implicito indireto, ndo deve haver davida no sentido de que a sua normatividade
abrange também os casos de arquivamento implicito direto. O que deve ser
compreendido é que o modelo normativo da Lei 7.347/85 e o proprio sistema do
Provimento 55/2005 rejeitam qualquer hipotese de arquivamento implicito, pois nédo é
admissivel que parte do objeto da investigacdo ndo integre a decisdo do oOrgao de
execucdo. Ao determinar o arquivamento de um procedimento, 0 6rgdo de execugdo
deve examinar detalhada e integralmente o objeto da investigacdo, manifestando-se
expressamente sobre todos os fatos e responsabilidades dos autores desses fatos. Na
verdade, se essa analise ndo se da, ndo se tem propriamente um arquivamento implicito,
mas um arquivamento pela metade, pois 0 6rgdo de execugdo ndo promoveu O

arquivamento do procedimento quanto a uma parte da investigacéo.
1.8 O compromisso de ajustamento de conduta
O compromisso de ajustamento de conduta constitui-se em importante

alternativa para a protecdo do patriménio publico, da ordem juridica e da probidade

administrativa.
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A celebragdo do compromisso de ajustamento de conduta pelo 6rgdo de
execucao do Ministério Publico pode encontrar lugar nas hip6teses em que sdo exigiveis
determinados comportamentos do administrador publico, como, por exemplo, aplicar
percentual especificado da receita em favor dos servicos de satde'?; controlar as
hipteses de concessdo e a prestacdo de contas de diarias a vereadores®®; ndo-contratar
servidores publicos temporarios, ressalvadas as hipdteses de comprovada situagdo de
emergéncia e transitoriedade e de exonerar os servidores contratados temporariamente
sem a caracterizacdo da hipotese de excepcional interesse publico, conforme
cronograma estabelecido previamente!4; reducio de cargos em comissdo para,

exclusivamente, as func@es de chefia, de coordenacéo e de assessoramento®, etc.

O que essas hipoteses deixam saber € que 0 compromisso de ajustamento
de conduta é uma alternativa vidvel a adequacdo do comportamento do administrador
publico ao Direito e, desse modo, extremamente importante para prevenir atos

contrarios a ordem juridica.

De qualquer modo, € necessario destacar que mesmo o ato administrativo
ancorado em compromisso de ajustamento de conduta, podera ser sindicado
judicialmente pelo Ministério Publico, em caso de irregularidade — isso deve ser
destacado porque tem se revelado comum a edi¢do de atos administrativos em que se
invoca, explicitamente, como fundamento “legal”, a celebragdo de compromisso de
ajustamento de conduta com o Ministério Publico, apresentado, entdo, como uma
espécie de precedente vinculante ou norma no sentido lato. A respeito disso, é

conveniente que o administrador puablico seja orientado a evitar esta prética,

2 Conforme compromisso de ajustamento de conduta celebrado pelo Promotor de Justica Ricardo
Schinestski Rodrigues com 0 Municipio de Nova Prata. Disponivel em
http://www.intra.mp.rs.gov.br.caocivel Acesso em 10/04/2006.

13 Conforme compromisso de ajustamento de conduta celebrado pela Promotora de Justica Roberta
Brenner de Moraes com a Céamara de Vereadores de Santa Cruz do Sul. Disponivel em
http://www.intra.mp.rs.gov.br.caocivel Acesso em 10/04/2006.

14 Conforme compromisso de ajustamento de conduta celebrado pela Promotora de Justica Camile
Balzano de Mattos com o Municipio de Cangucu. Disponivel em http://www.intra.mp.rs.gov.br.caocivel
Acesso em 10/04/2006. A respeito disso, ver, ainda, o Of. Circ. Gab. 742/2005, da Procuradoria-Geral de
Justica e do Corregedor-Geral do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Disponivel em
http://www.intra.mp.rs.gov.br.caocivel Acesso em 10/04/2006.

15 Conforme compromisso de ajustamento de conduta celebrado pelo Promotor de Justica Marcio
Schenato com o Municipio de Colorado. Disponivel em http://www.mp.rs.gov.br.caocivel Acesso em
10/04/2006.
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esclarecendo-se sobre a natureza e dimensdo eficacial do termo de compromisso

celebrado com o Ministério Publico.

E interessante destacar que a celebracio de compromisso de ajustamento
de conduta em nada contraria a norma do art. 17, § 1° da Lei 8.429/92, pois essa
normalizacdo veda a transacdo no ambito da acdo de improbidade administrativa

proposta, dada indisponibilidade do objeto do processo.

Uma questdo bastante interessante a ser analisada é se encontra
justificacdo racionalmente rastredvel no ordenamento juridico a celebracdo de
compromisso de ajustamento de conduta em que 0 compromissario reconhece a préatica
de ato de improbidade administrativa e, além disso, aceita submeter-se as sanc¢oes
previstas na Lei 8.429/92%°. Em principio, a partir do que sugere a norma do art. 17, §
1°, da Lei 8.429/92, que veda a transacdo na acao de improbidade administrativa, ante a
indisponibilidade do objeto do processo, a concluséo deve ser a de que um compromisso

de ajustamento de conduta com esse objeto ndo € juridicamente possivel.

Contudo, sob o ponto de vista da efetividade da atuacdo dos 6rgaos de
execucdo do Ministério Publico e da prépria normatividade da Lei de Improbidade
Administrativa, ndo se pode negar que a celebracdo de compromisso de ajustamento de
conduta € uma alternativa interessante. Ora, se ap6s concluida a investigacao pelo 6rgéo
de execucdo do Ministério Publico, o prdprio investigado e iminente réu de uma acao de
improbidade administrativa, independentemente de qualquer pronunciamento
jurisdicional, expressamente reconhece a pratica de ato de improbidade administrativa e
aceita submeter-se as sancdes previstas na Lei 8.429/92, a conclusdo a que se pode
chegar é a de que ndo haveria justificativa pratica a celebracdo do compromisso de
ajustamento, especialmente se considerada a possibilidade de assuncdo das
conseqliéncias de ressarcimento do dano, de perdas dos bens havidos ilicitamente e de
pagamento de multa. As sances restritivas de direitos como a proibicdo de contratar, a
suspensdo dos direitos politicos e a perda da funcéo publica, sem embargo de opinido

em sentido contrario, ndo poderiam ser objeto de composicao. Diversamente, parece ndo

16 Nao se desconhece a dificuldade de concretizacdo dessa hipotese, pois é bastante incomum a situacdo
de alguém reconhecer a pratica de ato de improbidade administrativa e, ainda, aceitar submeter-se as
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haver Gbice a que alguém, livre e conscientemente, reconheca que infringiu a probidade
administrativa e, em fungdo disso, assuma consequéncias patrimoniais do seu
comportamento — ndo se trataria propriamente da imposicdo de sancdes, mas da
assuncdo de deveres de ressarcir o dano, de entregar os bens havidos ilicitamente a
pessoa juridica do Direito publico lesada e de pagar a multa. Alids, em favor da
concretizagdo dessa possibilidade no Direito administrativo sancionador, pode-se

observar que no proprio Direito penal ha a possibilidade de transacao.

De qualquer sorte, essa questdo é aqui apresentada para reflexdo e
amadurecimento, pois muitos aspectos a seu respeito ainda precisam ser discutidos e
melhor analisados. A primeira questdo a ser superada é a propria vedacdo a transacao
prevista na norma do art. 17, § 1°, da Lei 8.429/92. Ainda que essa norma tenha como
pressuposto 0 ja ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, ndo se pode
desprezar a acerto do argumento de que se no curso da demanda ndo é juridicamente
possivel a transacdo, com mais razao, isso também nao é admissivel antes da proposicao
da demanda. Outra questdo a ser superada esta relacionada ao controle do compromisso
de ajustamento de conduta e os seus efeitos em relagdo aos outros legitimados para a
acao de improbidade administrativa. Caso celebrado o compromisso de ajustamento de
conduta com um 6rgdo de execucdo do Ministério Publico, ndo poderia o Conselho
Superior do Ministério Publico entender que as san¢es restritivas de direitos também
deveriam ser aplicadas e, por isso, determinar 0 ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa? E, ainda nessa linha de entendimento, ndo poderia, por exemplo, o
Municipio, pessoa juridica de direito publico lesada, pretender ver aplicadas ao autor do
ato de improbidade administrativa as sangdes de suspensdo dos direitos politicos e de
perda da funcdo publica? Além disso, caso celebrado o compromisso de ajustamento de
conduta pelo préprio Municipio lesado, ndo poderia o0 6rgao de execucdo do Ministério
Publico ainda pretender ver aplicadas ao compromissario as outras consequéncias do ato
de improbidade administrativa? Ndo se pode esquecer que, tendo sido celebrado o
compromisso de ajustamento no sentido aqui cogitado, houve o reconhecimento do ato
de improbidade administrativa pelo compromissario. Assim, o caminho para a
procedéncia de eventual acdo de improbidade administrativa a ser eventualmente

proposta pelo Ministério Publico ou pelo Municipio lesado ja estaria bem trilhado.

sancOes previstas na Lei de Improbidade Administrativa. Todavia, aqui, preferiu-se ndo desprezar essa
hipotese.
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Por isso mesmo, até que essas questBes sejam consistentemente
superadas, parece ndo haver caminho seguro para a efetiva concretizacdo da alternativa
de celebracdo de compromisso de ajustamento de conduta para fins de reconhecimento
de improbidade administrativa e de assuncdo das conseqiiéncias previstas na Lei
8.429/92.

1.9 A recomendacéo

A possibilidade de o 6rgdo de execucdo expedir recomendagdo encontra
justificacdo na norma do art. 129, Il, da Constituicdo Federal, segundo a qual é funcao
institucional do Ministério Publico zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e
dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo Federal,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia. Nessa linha, a norma do art. 27,
paragrafo unico, 1V, da Lei 8.625/93, deixa saber que incumbe ao Ministério Publico
exercer a defesa dos direitos assegurados nas Constituicbes Federal e Estadual,
cabendo-lhe expedir recomendagdes dirigidas aos 6rgdos da administracdo publica
estadual ou municipal, aos concessionarios e permissionarios dos servi¢os publicos
estaduais ou municipais e a entidades que exercam fungdes delegadas do Estado ou do
Municipio ou executem servigos de relevancia publica. No mesmo sentido, dispde a
norma do art. 56, paragrafo Unico, da Lei Estadual 6.536/73'7, e a norma do art. 29,

caput, do Provimento 55/2005.

A recomendacdo justifica-se como medida destinada a adequacdo do
comportamento dos agentes publicos aos principios informadores da Administracdo
Publica que estdo previstos na norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal. Em
grande medida, a recomendacdo expedida por um 6rgdo de execucdo do Ministério
Publico tem em mira prevenir a pratica de atos contrarios ao Direito e, também, instar

0s agentes publicos e politicos a corrigirem eventuais desvios administrativos.

Outro aspecto positivo da recomendacdo € que nao sera dado ao

destinatario alegar, em eventual acdo civil publica que vier a responder, o

17 ei Estadual do Rio Grande do Sul.
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desconhecimento do comportamento administrativo exigido. A respeito disso, merece
registro recente precedente de recomendacdo expedida pelo Ministério Publico,
sugerindo ao Prefeito Municipal de Gravatai o reconhecimento da inconstitucionalidade
dos contratos emergenciais e temporarios firmados pelo Poder Executivo para o
exercicio de fungdes permanentes, sem a caracterizacdo de necessidade temporéria e de
excepcional interesse publico. Na hipotese, o 6rgéo de execucdo do Ministério Publico
considerou o fato de que o Municipio dispunha de dois concursos publicos com
validade e com candidatos aprovados e passiveis de nomeagdo para 0S cargos cujas
funcbes estavam sendo desempenhadas por pessoal contratado por tempo determinado,
ndo se justificando, por isso, a pratica de contratagbes temporarias e emergenciais.
Desse modo, restou perfeitamente demonstrada a violacdo aos arts. 8°, caput, | e 1V, e
20, caput, da Constituicdo Estadual, além do disposto na norma do art. 37, 1l e IX, da
Constituicdo Federal. Diante do desinteresse e da completa inércia do Poder Executivo,
0 Ministério Pablico promoveu a competente agdo civil publica, caracterizando, sem
mais, 0 elemento subjetivo do desvio aos principios informadores da Administracao

PuUblica pela antecedéncia da recomendacéo®®.

8 A recomendacdo foi expedida pelo Promotor de Justica Daniel Martini. Disponivel em:
http://www.intra.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 01/03/2006.
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2. A improbidade administrativa

A Lei da Improbidade Administrativa — Lei 8.429/92 — constitui-se no
modelo normativo da defesa da probidade administrativa, definindo o que se deve
entender por ato de improbidade administrativa e também aqueles que podem ser
sujeitos ativos ou passivos de improbidade administrativa. Além disso, a Lei 8.429/92
estabeleceu um catdlogo de sancGes a serem aplicadas aos autores dos atos de

improbidade administrativa.

O que se pretende aqui, em apertada sintese, é destacar alguns aspectos
da Lei da Improbidade Administrativa em relacdo aos sujeitos, a tipologia dos atos de

improbidade administrativa e as sancoes.

2.1 Os sujeitos

A normalizacgéo da probidade administrativa dispde sobre o0s sujeitos dos
atos de improbidade nos art. 1°, 2° e 3° da Lei 8.429/92, disciplinando, respectivamente,
guanto aos sujeitos passivos, aos sujeitos ativos e aos terceiros que, embora ndo sendo

agentes publicos, concorrem para a préatica do ato de improbidade.

Nessa linha, entdo, os sujeitos passivos de improbidade administrativa
podem ser a administracdo direta ou indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, dos Municipios ou do Distrito Federal; a empresa incorporada ao patriménio
publico ou a entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinquienta por cento do patriménio ou da receita anual; e a entidade publica
provedora de entidade para cuja criacdo ou custeio haja concorrido ou concorra com
menos de cinglienta por cento do patriménio ou da receita anual, ou que receba

subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico.

Recebendo a entidade contribui¢do maior que cinquenta por cento de seu
patrimdnio ou receita anual, aplica-se a norma do art. 1°, caput, da Lei 8.429/92. Nesse
ponto merece ser observado que o beneficio ou incentivo recebido pela entidade deve
ser analisado com cuidado, pois uma leitura literal do dispositivo levaria a considerar

como sujeitos passivos todas as empresas que recebam algum tipo de isencgéo fiscal
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genérica. O beneficio ou incentivo fiscal ou crediticio deve estar vinculado a algum
interesse publico especifico, como, por exemplo, empresa que receba isencdo de taxas

ou impostos para se estabelecer no Municipio.

E nesse ponto que se encaixam todas as entidades que recebem alguma
espécie de beneficio ou incentivo do Poder Publico, como as sociedades civis de

interesse publico, as organizacdes sociais, as chamadas entidades do terceiro setor.

Os Partidos Politicos, embora sejam entidades privadas, recebem
recursos do Fundo Partidario, que é composto por recursos publicos, portanto, seus

dirigentes poderao estar ao alcance da Lei 8.429/92, pelo mau uso desses valores.

A respeito dos sujeitos passivos de improbidade administrativa, merece
destaque precedente recente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no qual se
entendeu que a Fundacdo para o Desenvolvimento de Recursos Humanos do Rio
Grande do Sul, mesmo sendo fundacdo de direito privado, porque instituida pelo poder
publico e subordinada a fiscalizacdo do Tribunal de Contas do Estado e ao controle
administrativo do Poder Executivo, ndo esta excluida do catalogo do art. 1°, caput, da
Lei 8.429/92%°.

O catalogo de sujeitos ativos de ato de improbidade administrativa é
bastante extenso, notadamente a partir do que dispde a norma do art. 2°, da Lei
8.429/92, devendo-se concluir que pode responder por improbidade administrativa todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente e sem remuneragdo, por eleicao,
nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas na disposicdo legal.
Assim, além do administrador e dos servidores publicos, sdo considerados agentes
publicos, para efeitos da Lei de Improbidade Administrativa, também os
administradores, empregados e contratados por entidades privadas que tenham recebido
verbas publicas, diretamente ou sob a forma de incentivos fiscais. A respeito disso,
deve-se acrescentar que os empregados de concessionarias de servico publico podem ser

autores de atos de improbidade administrativa, pois se trata do exercicio de fungédo

19 Cf. TJRS, Ap. Civ. 70008324436, 222 C. Civ., j. 23/02/2006. Disponivel em: http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 06/04/2006.
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publica. Por isso, entdo, podem responder por improbidade administrativa os agentes
politicos?®, os agentes particulares colaboradores, os notarios, os agentes publicos, os

20 Nesse ponto, merece registro a pendéncia do julgamento da Reclamagdo 2.138-9 pelo Supremo
Tribunal Federal. Trata-se de reclamacdo apresentada pela Unido em face do Juiz da 142 Vara da Justica
Federal do Distrito Federal que condenou Ronaldo Mota Sardenberg, Ministro de Estado, a suspenséo dos
direitos politicos em agdo de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico Federal. A
reclamacdo esta fundadamentada na usurpacdo de competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar
Ministro de Estado por crime de responsabilidade, processando o agente politico com base na Lei de
Improbidade Administrativa nas instancias ordinarias. Isso significa dizer que Ministro de Estado, por ser
agente politico, ndo responde por improbidade administrativa com base na Lei 8.429/92, mas apenas por
crime de responsabilidade. Um primeiro aspecto a ser considerado é que o julgamento pressupbe o
entendimento de que os atos de improbidade administrativa e as infracdes politico-administrativas,
entendidas como crimes de responsabilidade, se confundem. Os atos de improbidade sdo entendidos como
crimes de responsabilidade. Chega-se a afirmar que “a acdo de improbidade ¢ uma agdo por crime de
responsabilidade”. Outro pressuposto fundamental para a compreensdo do julgamento é destacar que os
agentes politicos e os demais agentes publicos estdo sujeitos a regimes diferentes de responsabilidade. Os
agentes politicos, isto é, aqueles componentes dos primeiros escaldes do governo, investidos em cargos,
fungdes, mandatos ou comissdes por eleicdo, nomeacdo, designacdo ou delegagdo para o exercicio de
atribuigdes constitucionais ¢ que tém plena liberdade funcional, exercendo “fun¢des governamentais,
judiciais ou quase-judiciais”, estdo sujeitos a um regime especial de responsabilidade e ndo a Lei
Improbidade Administrativa. Assim, tém-se estes dois enunciados: i) 0s atos de improbidade
administrativa se identificam com os crimes de responsabilidade ou, mais propriamente falando, com as
infracBes ou delitos politico-administrativos; ii) os agentes politicos estdo sujeitos a um regime especial
de responsabilidade, diferente dos demais agentes publicos. A partir desses enunciados, chega-se a
conclusdo de que o regime especial a que estdo submetidos os agentes politicos ndo é o da lei da
improbidade administrativa, mas o regime especial dos crimes de responsabilidade da Lei 1.079/50. E
interessante acrescentar que essa normalizacdo dispde, em seu art. 2°, que os crimes nela definidos séo
passiveis da pena de perda do cargo, com inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer fungdo
publica, a ser imposta pelo Senado Federal nos processos contra o Presidente da Republica ou Ministros
de Estado, contra os Ministros do Supremo Tribunal Federal ou contra o Procurador-Geral da Republica.
Da norma do art. 4° V, da Lei 1.079/50, retira-se que constituem crimes de responsabilidade do
Presidente da Republica os atos atentat6rios a probidade administrativa. A norma do art. 9° apresenta um
catalogo de fatos constitutivos de crimes de responsabilidade contra a probidade na administragdo. O art.
85, V, da Constituicdo, que apresenta um catdlogo de crimes de responsabilidade do Presidente da
Republica muito préximo dos referidos no art. 4° da Lei 1.079, dispde que constituem crimes de
responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra a probidade administrativa. A
competéncia para processar e julgar o Presidente da Republica por crime de responsabilidade é do Senado
Federal, conforme o art. 52, I, da Constituicdo. Da norma do art. 13 da Lei 1.079/50 retira-se que séo
crimes de responsabilidade dos Ministros de Estados os atos assim definidos pela Lei 1.079/50. O art. 40
refere-se aos crimes de responsabilidade do Procurador-Geral da Republica e o art. 40A, acrescentado
pela Lei 10.028/00, refere-se aos demais agentes politicos como o Advogado-Geral da Unido, os
Procuradores-Gerais do Trabalho, Eleitoral e Militar, aos Procuradores-Gerais dos Estados e do Distrito
Federal, bem como aos membros do Ministério Publico da Uni&o e dos Estados, da Advocacia-Geral da
Unido, das Procuradorias dos Estados e do Distrito Federal, quando no exercicio de fun¢fes de chefias. A
competéncia para o julgamento dos Ministros de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, dos membros dos Tribunais Superiores, do Tribunal de Contas da Unido e dos chefes de
misses diplomaticas em carater permanente é do Supremo Tribunal Federal, conforme a norma do art.
102, 1, c, da Constituicdo. Compete ao Superior Tribunal de Justica, conforme a norma do art. 105, 1, a, da
Constituicdo, processar e julgar os crimes de responsabilidade praticados por Desembargadores estaduais,
federais e do distrito federal, membros dos Tribunais de Contas estaduais e do Distrito Federal e por
membros do Ministério Publico da Unido que oficiem perante os tribunais superiores. A norma do art. 74
da Lei 1.079/50 dispBe que constituem crimes de responsabilidade dos Governadores estaduais ou dos
Secretarios estaduais, quando por eles praticados, os atos definidos como crimes na prépria Lei 1.079/50.
A respeito, deve-se verificar a Lei 7.106/83. Assim, 0 que o julgamento sugere é que 0s agentes politicos
sujeitos ao regime de responsabilidade da Lei 1.079/50 estdo excluidos da responsabilidade pela préatica
de ato de improbidade administrativa definido pela Lei 8.429/92. Essa normalizagdo, portanto, somente se
aplica aos demais agentes publicos. Argumenta-se que entendimento em sentido contrério, isto é, a
submissao dos agentes politicos a lei da improbidade administraria implicaria ab-rogagdo das normas de
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agentes de fato, os agentes meramente particulares, pessoas juridicas e terceiros
colaboradores.

Alids, o terceiro, mesmo ndo sendo agente publico, que induz ou
concorre para a pratica de atos de improbidade administrativa, ou dele se beneficie de
qualquer forma, pode ser sujeito ativo de improbidade administrativa, conforme a
norma do art. 3° da Lei 8.429/92. Depreende-se, portanto, que, se nao houver a
participacdo de agente publico na pratica do ato, ndo cabe se imputar ao terceiro a
responsabilidade por atos de improbidade administrativa, como, por exemplo, no caso
do participante de licitagdo que pratique ato fraudulento no certame, sem a concorréncia
de agente publico —, persistindo, apenas, a responsabilidade civil genérica pelo ato
ilicito, conforme a norma dos arts. 186 e 187 do Cadigo Civil de 2002 e, ainda, a

responsabilidade penal, a par de eventuais sangdes administrativas.

2.2 A tipologia da improbidade administrativa

As normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92 ddo conta dos tipos de
improbidade administrativa, apresentando um catadlogo meramente exemplificativo do

que se deve entender por improbidade administrativa.

Esse modelo normativo estrutura os atos de improbidade administrativa

em trés categorias.

competéncia estabelecidas na Constituicdo para o julgamento dos crimes de responsabilidade.
Considerado o proprio caso objeto do julgamento da Reclamacdo, admitir-se que um Ministro de Estado
possa ser réu, em acdo de improbidade administrativa, proposta perante o primeiro grau de jurisdi¢do
implicaria ab-rogacdo da norma do art. 102, I, ¢, da Constituicdo, segundo a qual compete ao Supremo
Tribunal Federal julgar os Ministros de Estado pela préatica de delito politico-administrativo. Alids, nessa
linha de pensamento, toda a competéncia do Supremo Tribunal Federal para processar e julgar os
Ministros de Estados, os Comandantes da Marinha, do Exército, da Aerondutica, os membros dos
tribunais superiores, os do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente estaria esvaziada. Em linhas gerais, isso traduz o contetdo essencial do que até agora se
entendeu no julgamento da Reclamacdo 2.138-9 pelo Supremo Tribunal Federal. Até o presente
momento, ja se manifestaram nessa linha os Ministros Nelson Azevedo Jobim, Gilmar Ferreira Mendes,
Ellen Gracie, Mauricio Correira, llmar Galvo e Cezar Peluso. O Ministro Carlos Velloso, votou em
sentido contrario, sustentando que os agentes politicos estdo sujeitos ao regime da Lei de Improbidade
Administrativa. O Ministro Joaquim Barbosa, na sessdo de 14/12/2005, pediu vista dos autos,
encontrando-se nessa fase o julgamento da Reclamacdo 2.138-9 [Cf. STJ, Rec. 2.138-9. Disponivel em:
http://www.stf.gov.br. Acesso em 19/04/2006].
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Em primeiro lugar, destaca-se os atos que importam enriquecimento
ilicito, consistentes em qualquer tipo de vantagem patrimonial obtida indevidamente em
razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° da Lei 8.429/92. A experiéncia tem revelado que as hipoteses
mais incidentes de improbidade administrativa desta categoria consistem nos
comportamentos de utilizacdo dos bens publicos — veiculos e maquinas — para fins
privados e na utilizacdo da coisa publica ou da condicdo de agente publico ou politico
para obtencdo de vantagem indevida, como, por exemplo, a exigéncia de propina para
facilitar a aprovacdo de um projeto em um determinado 6rgdo da Administracdo
Publica. Um aspecto a ser destacado quanto a essa categoria de improbidade
administrativa € que a sua caracterizacdo ndo esta condicionada a existéncia de dano ao

erario, mas tdo-somente ao enriquecimento ilicito.

Em segundo lugar, estdo os atos que importam dano ao erario,
consistentes em qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseja perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres
das entidades referidas no art. 1° da Lei 8.429/92. Nessa categoria, 0 agente da
improbidade administrativa ndo aufere vantagem patrimonial indevida para si, mas atua
de tal sorte a facilitar que terceiro obtenha ganho patrimonial indevido ou se comporta
de modo a impor perda patrimonial ao erério. E o que ocorre, por exemplo, quando o
agente faz doacdes irregulares; permite a terceiros a utilizacdo indevida de bens
publicos — maquinas e veiculos; pratica rentncia fiscal ou frustra a competitividade do
processo de licitacdo ou dispensa indevidamente a licitacdo, tendo gerado prejuizo ao
erario.

Por fim, a norma do art. 11 da Lei 8.429/92 cataloga,
exemplificativamente, atos que importam violagcdo aos principios informadores da
Administracdo Publica, como o da impessoalidade, da imparcialidade, da legalidade, da
honestidade ou da lealdade as instituicbes. E o que ocorre, por exemplo, quando o
agente utiliza-se de sua condigdo de gestor publico para beneficiar apadrinhados
politicos como nos casos de contratacOes temporarias de servidores fora das hipdteses

normativas autorizadas pela norma do art. 37, IX, da Constituicdo Federal.

O enquadramento de um determinado ato de improbidade administrativa

em uma dessas categorias releva na medida em que é a partir da defini¢do da tipologia
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adequada que se define o feixe de san¢Oes que deve ser aplicado. Assim, para o caso da
pratica de improbidade administrativa com enriquecimento ilicito, devem ser aplicadas
as sancOes mais severas previstas na norma do art. 12, 1, da Lei 8.429/92; tratando-se de
ato de improbidade administrativa causador de dano ao erario, as sanc¢des aplicaveis sdo
as previstas na norma do art. 12, 1, da Lei 8.429/92 e, para o caso da préatica de ato de
improbidade consistente na violagdo aos principios da Administracdo Puablica, as

san¢Oes sao as estabelecidas na norma do art. 12, 111, da Lei 8.429/92.

Além das hipoteses normativas estabelecidas exemplificativamente nos
arts. 9%, 10 e 11 da Lei 8.429/92, considera-se improbidade administrativa a pratica de
condutas tendentes a afetar a igualdade de oportunidades entre candidatos nos pleitos
eleitorais, conforme dispde a norma do art. 73, § 7° da Lei 9.504/97. Igualmente
considera-se improbidade administrativa a pratica de condutas, pelo Prefeito Municipal,
que atentam contra as disposic¢Oes do Estatuto da Cidade, conforme estabelece a norma
do art. 54 da Lei 10.257/01.

2.3 O elemento subjetivo

A caracterizacdo do elemento subjetivo constitui-se em um dos mais
controvertidos aspectos da responsabilidade pela pratica de atos de improbidade
administrativa. Uma vez que ndo é admissivel a responsabilidade objetiva, somente se
pode falar em improbidade administrativa caso suficientemente demonstrada a
existéncia de vinculo subjetivo entre 0 agente e o ato praticado, é dizer, caracterizada a

existéncia de dolo ou culpa.

Assim, a responsabilidade a titulo de improbidade administrativa é
sempre subjetiva, exigindo a comprovacdo de que o agente atuou com dolo ou culpa.
Por isso, entdo, ndo basta se demonstrar que ocorreu um ato de improbidade
administrativa no &mbito da administracdo do Municipio para que o Prefeito Municipal
ou o ordenador da despesa seja responsabilizado pela sua ocorréncia. E preciso
demonstrar que o agente ao qual se imputa a responsabilidade tenha participado
intencionalmente da préatica do ato, por conduta omissiva ou comissiva, ou que, por

imprudéncia, negligéncia ou impericia, tenha dado causa a lesdo ao erario.
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Sem embargo dessa orientacéo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica registra interessante precedente no sentido de que “o ato de improbidade
administrativa é constatado de forma objetiva, independentemente de dolo ou de culpa e
¢ punido em outra esfera, diferentemente da via penal, da via civil ou da via
administrativa”. E interessante observar que o Superior Tribunal de Justi¢a, nessa
deciséo, cuidou de um caso de “contratacdo de centenas de servidores para prestacdo de
servicos supostamente emergenciais na Administragdo Municipal”, sem que houvesse
qualquer sinalizacdo de realizacdo de concurso publico para preenchimento de cargos de
provimento efetivo no transcorrer de todo o mandato do Prefeito Municipal. Em
esséncia, 0 que essa decisdo sugere € que a caracterizacdo de improbidade
administrativa € suficiente a constatacdo objetiva do ato de improbidade administrativa,
independentemente da ma-fé do agente. No caso, entendeu-se caracterizado ato de
improbidade administrativa porque violados o0s principios informadores da
Administragdo Pablica, notadamente os principios da legalidade e da moralidade®!.

De qualquer sorte, ressalvado o entendimento sugerido nesse precedente,
¢ assente a orientacdo no sentido de que as hipdteses inseridas no catalogo das normas
dos arts. 9° e 11 da Lei 8.429/92 s6 configuram ato de improbidade administrativa se o
agente atuar dolosamente, estando excluida a responsabilidade por culpa. As hipGteses
do art. 10 da 8.429/92 admitem a responsabilidade da improbidade administrativa por

dolo e culpa.

O dolo da improbidade administrativa ¢ “a vontade livre e consciente
dirigida ao resultado ilicito, ou mesmo a mera aceitacdo do risco de produzi-lo”??,
admitindo-se, portanto, o dolo eventual. Em termos gerais, na maioria dos casos, 0
elemento subjetivo vai se manifestar pela ma-fé do agente, que atua com a intengéo de
enriquecer ilicitamente, de propiciar que o terceiro obtenha vantagem indevida, de
causar dano ao erdrio ou de burlar determinado principio da Administragdo Publica.
Nesses casos, a responsabilidade por improbidade administrativa estd condicionada a

demonstragdo de que o agente agiu de maneira conscientemente desonesta, com 0

21Cf. STJ, REsp. 708.170, 1# T., j. 06/12/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
07/03/2006. O reconhecimento de improbidade administrativa, independentemente de prejuizo ao erario,
de dolo ou culpa do administrador, pode ser rastreado em outras decisdes do Superior Tribunal de Justica
[Cf. REsp. 261.691, 22 T, j. 28/05/2002, DJU 05/08/2002 e REsp. 439.280, 1° T., DJU 16/06/2003].
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proposito de enriquecer ilicitamente, de impor perda patrimonial ao erario ou de
infringir os principios informadores da Administragdo Publica.

O dolo da hipdtese normativa de improbidade administrativa constante
no catdlogo exemplificativo da norma do art. 9° da Lei 8.429/92 é o dolo de obter
vantagem patrimonial ilicita. A norma do art. 9°, I, da Lei 8.429/92, por exemplo, requer
que o agente tenha ciéncia de gque esta recebendo vantagem ilicita. Do mesmo modo, a
norma do art. 9°, 11, da Lei 8.429/92, exige que 0 agente tenha conhecimento de que o
bem esta sendo adquirido em valor além do praticado no mercado.

Na hipdtese do art. 10 da Lei 8.429/92, quando o enriquecimento ilicito
ndo se da em favor do agente, mas pode se dar em favor de terceiros, o dolo esta
caracterizado na intencdo do agente de causar prejuizo ao erario ou assumir o risco de
fazé-lo, normalmente com o objetivo de obter para outrem alguma vantagem. E o caso,
por exemplo, do agente politico que, em prejuizo ao erério, propicia vantagem indevida
a terceiro para, posteriormente, em troca, receber doacGes para campanha eleitoral.
Nessa hipdtese, a caracterizacdo da improbidade administrativa esta condicionada a que
0 agente tenha agido conscientemente, conhecendo as conseqiiéncias de seu

comportamento para o erario.

Uma questdo que merece destaque é a possibilidade de caracterizacéo de
improbidade administrativa por culpa do agente, conforme se pode retirar da norma do
art. 10, caput, da Lei 8.429/92. A respeito disso, ha quem entenda que o comportamento
culposo do agente ndo é compativel com a esséncia da improbidade administrativa que
pressupfe a desonestidade e a violagdo consciente dos principios éticos e juridicos que
infformam o agir do administrador plblico?®. Além disso, sustenta-se a
inconstitucionalidade da norma do art. 10 da Lei 8.429/92, sob o argumento de que a
modalidade de improbidade culposa ndo estd incluida no preceito constitucional®*.

Contudo, prevalece o entendimento de que “ndo ha incompatibilidade entre

22 Cf. GARCIA, Emerson; PACHECO Rogério Alves. Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2002, p. 215.

23 Cf. ALMEIDA PRADO, Francisco Octavio. Improbidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001,
p. 97-98.

2 Cf. ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito
brasileiro. In: BUENO, Cassio Scarpinella; REZENDE, Pedro Paulo de. (Coords.). Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 108.
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desonestidade e culpa”?, de tal sorte que é possivel a responsabilidade por atos de
improbidade administrativa a titulo culposo nos casos do art. 10 da Lei 8.429/92 — atos

de improbidade que importam em dano ao erario.

O exame dessa questdo requer, antes, a compreenséo da distingéo entre a
hipotese de responsabilidade pelo ressarcimento de dano ao erario prevista na norma do
art. 37, § 6° da Constituicdo Federal, e, também, na norma do art. 5° da Lei 8.429/92,
das hipoteses de responsabilidade por ato de improbidade administrativa que importam
em dano ao erdrio, previstas na norma do art. 10 Lei 8.429/92. Somente nas ultimas é
que o ressarcimento do dano esté vinculado a improbidade administrativa; nas outras, a
responsabilidade pelo ressarcimento de dano ao erario nada tem com a improbidade
administrativa. Alids, a bem da verdade, o dever de reparacdo do prejuizo causado ao
erério pode ser exigido do agente independentemente da caraterizacdo da improbidade

administrativa.

Na medida em que a caracterizacdo da improbidade administrativa das
hipGteses normativas do art. 10 da Lei 8.429/92 admite a modalidade culposa, deve ser
investigado se 0 caso € de culpa em grau leve, médio ou grave. A respeito dessa
questdo, tem-se entendido que ndo é qualquer conduta culposa que estara apta a
configurar improbidade administrativa, mas somente a culpa grave®®. Ao sujeito ativo
de ato de improbidade administrativa ndo se aplica a responsabilizacdo civil lastreada
nos padrdes comuns da culpa — ou culpa simples — , para a caracterizacdo de infracdo
culposa de qualquer das hip6teses de atos de improbidade administrativa elencadas na
norma do art. 10 da Lei 8.429/92. Nessa esteira, a aplicacdo das san¢Ges cominadas na

Lei 8.429/92 somente podera ser fundamentada em culpa grave.

Essa modalidade de culpa pode ser decomposta em trés elementos

positivos e dois negativos. Os elementos positivos sdo i) a gravidade excepcional, de

% Cf. GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administracdo
publica. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 301. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul e do Superior Tribunal de Justica podem ser rastreados precedentes com referéncia expressa ao
elemento subjetivo culpa [Cf. TIJRS, Ap. Civ. 70005259478, 32 CC, j. 05/06/2003. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 03/03/2007; Cf STJ, REsp. 708.170, 22 T., j. 06/12/2005. Disponivel
em http://www.stj.gov.br. Acesso em: 03/03/2007]

%6 Cf. FAZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa e crimes de prefeitos. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p.118; Cf. BRITO DOS SANTQOS, Carlos Frederico. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.42.
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modo a ultrapassar 0 que comumente ocorre, mesmo no ambito das falhas; ii) a
consciéncia do perigo exposto; e iii) o carater voluntério do ato ou da omissdo, que nao
pode ser fruto de simples inadverténcia. Os elementos negativos sdo i) a falta da
intencdo de provocar o dano: se ha intencdo o caso é de dolo e ndo de culpa grave; e ii)
a auséncia de toda e qualquer causa justificadora para exposicdo ao risco

extraordinario?’.

Assim, conclui-se que no caso de dano ao erario causado por culpa nao
grave — culpa leve ou culpa média — o inquérito civil devera servir de base para a¢éo de
ressarcimento do dano causado ao eréario, a ser movida contra o administrador,
considerando que somente a culpa grave pode ensejar ato de improbidade administrativa
na modalidade culposa. Havendo a culpa grave, o inquérito civil, entdo, servira de base
para 0 ajuizamento da agdo de improbidade administrativa, em que sera formulado o
pedido de reparacdo do dano, como uma das consequéncias da declaracdo do ato como

improbo.

Na hipdtese normativa do art. 11 da Lei 8.429/92, na qual a conduta que
se imputa ao agente € a violacdo a principios da Administragdo Publica — deveres de
honestidade, de imparcialidade, de legalidade e de lealdade as instituicbes —, a
caracterizacdo do dolo deve ficar demonstrada na clara intencdo especifica do agente,

consubstanciada na “especial vontade de violagdo da lei”?2,

E isso que a norma do art. 11, |, da Lei 8.429/92, sugere quando se refere
a prética de ato visando fim proibido em lei. Assim também, por exemplo, na hipétese
de o Prefeito Municipal efetuar a contratacdo temporaria de servidores para a situacéo
que ndo se enquadra na hipdtese da autorizacdo constitucional do art. 37, I1X, da
Constituicdo Federal, a caracterizacdo do dolo esta sujeita & demonstracdo de alguma
motivacgdo especifica. Nesse caso, deve ser evidenciado que o agente politico pretendeu,
realmente, violar o principio da impessoalidade, privilegiando determinadas pessoas.

Em algumas situacbes, pode haver o dolo do Prefeito Municipal quando realiza a

27 Cf. Dupeyeoux, citado por THEODORO JR. Humberto. Acidente do trabalho e responsabilidade civil
comum. S&o Paulo: Saraiva, 1987, p. 41-42.

28 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70008529422, 222 C. Civ., j. 20/04/2004. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em: 03/03/2006; Cf. TIRS, Ap. Civ. 70008752396, 222 C. Civ., j. 29/06/2004. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 03/03/2007.
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contratacdo temporéria de servidores publicos, violando o principio constitucional da
investidura do servidor em cargo publico mediante concurso, mas ndao o animo
desonesto de manipular politicamente os servidores contratados temporariamente. N&o é
por outra razdo que se sustenta que a mera ilegalidade, por si s6, ndo é suficiente para a
caracterizagdo da improbidade administrativa. Nesse sentido, observa Mello que a
“violacdo a legalidade s6 constitui improbidade administrativa quando o ato ilegal tiver
motivacdo que atente contra as pautas de moralidade administrativa (honestidade,
lealdade, boa-fé, etc.), mesmo porque uma leitura literal do artigo tornaria inviavel a
administragdo publica”?®. Alias, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ha
precedente no sentido de que ndo havendo enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario,
a simples inabilidade do administrador ndo constitui, por si s6, improbidade
administrativa nos casos das normas do art. 11 da Lei 8.429/92%. A bem da verdade, a
experiéncia tem mostrado que o dolo, principalmente nas hip6teses de improbidade
administrativa por violacdo aos principios da Administragdo Publica, ndo é o dolo
natural, consistente na vontade de praticar um determinado ato, mas aquele ato movido

por animo de desonestidade, que infringe o principio da boa-fé subjetiva®’.

Por fim, quanto ao elemento subjetivo, ndo é demais observar que ndo ha
tentativa de improbidade administrativa, pois a lei especial ndo prevé instrumento de
adequacao tipica a exemplo da norma do art. 14 do Codigo Penal. Sem embargo, muitos
atos de improbidade sdo ilicitos civis de mera conduta, consumados independentemente

da producéo de resultados.

2.4 As sancoes

As sancdes decorrentes da préatica de ato de improbidade administrativa
estdo definidas na norma do art. 12 da Lei 8.429/92, distribuidas em trés grupos,
conforme se trata de ato de improbidade administrativa que importa em enriquecimento
ilicito, ato de improbidade administrativa que importa em prejuizo ao erario e ato de
improbidade por violagdo aos principios da Administragio Pdblica. E interessante

observar que essas sancdes sdo aplicaveis ao ato de improbidade administrativa

29 Cf. MELLO, Claudio Ari. Improbidade administrativa, consideracdes sobre a Lei 8.429/92. Revista do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 36, 1995, p. 175.

30 Cf. STJ, REsp. 213.994, 128 T., j. 17/08/1999. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
07/03/2006.
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independentemente das sang0es penais, civis e administrativas, conforme expressamente
dispde a norma do art. 12, caput, da Lei 8.429/92. Aliés, a respeito do sancionamento
dos atos de improbidade administrativa, a norma do art. 37, § 4° da Constituicdo
Federal, estabelece as sangdes de suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao

publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erério.

As sancbes a pratica de atos de improbidade administrativa que
importam enriguecimento ilicito, catalogados, exemplificativamente, na norma do art. 9°
da Lei 8.429/92, estdo previstas na norma do art. 12, I, da Lei 8.429/92, consistindo em:
1) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do agente; ii)
ressarcimento integral do dano; iii) perda da funcdo pablica; iv) suspensdo dos direitos
politicos de 8 (oito) a 10 (dez) anos; v) pagamento de multa civil de até 3 (trés) vezes o
valor do acréscimo patrimonial havido pelo agente; e vi) proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda

que por intermédio de pessoa juridica, pelo prazo de 10 (dez) anos.

As sancOes a pratica de atos de improbidade administrativa que
importam dano ao erario, catalogados exemplificativamente na norma do art. 10 da Lei
8.429/92, estéo previstas na norma do art. 12, 1l, da Lei 8.429/92, consistindo em: i)
ressarcimento integral do dano; iii) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio; iii) perda da fungdo publica; iv) suspensédo dos direitos politicos de 5 (cinco)
a 8 (oito) anos; v) pagamento de multa civil de até 2 (duas) vezes o valor do dano; e vi)
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica, pelo prazo de 5

(cinco) anos.

As sangdes a préatica de atos de improbidade administrativa por violagdo
aos principios da Administracdo Pablica, catalogados exemplificativamente na norma
do art. 11 da Lei 8.429/92, estdo previstas na norma do art. 12, 11l, da Lei 8.429/92,
consistindo em: i) ressarcimento integral do dano; ii) perda da funcdo publica; iii)
suspensdo dos direitos politicos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos; iv) pagamento de multa

civil de até 100 (cem) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente; e v)

31 Ver GIACOMUZZI. A moralidade administrativa e a boa-fé da administragdo publica..., p. 239.
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proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica, pelo prazo de 3

(trés) anos.

2..4.1 O ressarcimento do dano

O primeiro aspecto a ser considerado € que o ressarcimento do dano é
conseqiiéncia da pratica de ato ilicito do qual resulta perda patrimonial e ndo
propriamente sancdo®2. Assim, independentemente da norma do art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal, e das normas do arts. 5°, 12, I, Il e 11, da Lei 8.429/92, o agente
que infligir perda patrimonial ao erario estd sujeito ao dever de ressarcir o dano

causado, até mesmo pelo que dispbe a norma do art. 189 do Cadigo Civil de 2002.

Por essa razdo, entdo, nas hipoteses em que a irregularidade
administrativa ndo encontra adequacdo na tipologia das normas dos arts. 9°, 10 e 11 da
Lei 8.429/92, objetiva ou subjetivamente, mas ha desfalque patrimonial do erério, o
Orgdo de execucdo do Ministério Publico pode propor a acdo civil publica de
ressarcimento do dano causado com base na norma do art. 189 do Cdédigo Civil de 2002.

De qualquer sorte, considerado o modelo normativo da Lei 8.429/92,
sempre que do ato de improbidade administrativa resultar desfalque patrimonial ao
erério, o agente deve ser condenado ao ressarcimento do dano. Na hip6tese da norma do
art. 10 da Lei 8.429/92, a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa esta

condicionada a existéncia de perda patrimonial.

2.4.2 A perda dos bens havidos ilicitamente

O que deve ser destacado € que essa sancdo, aplicavel nas hipoteses
normativas das normas dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429/92, esta condicionada a que o
agente tenha obtido acréscimo ilicito de bens como consequéncia da pratica do ato de
improbidade administrativa. Nesse caso, na propria sentenca condenatéria, deve ser

determinada a reversdo dos bens havidos ilicitamente em favor da pessoa juridica de

%2 E necessario destacar que esse enunciado nfo desconhece o punitive damage do Direito norte-
americano.
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direito publico ofendida pela improbidade administrativa, conforme dispde a norma do
art. 18 da Lei 8.429/92.

Por isso mesmo, entdo, é correto dizer que a condenacdo a perda dos
bens havidos ilicitamente ndo depende de que do ato de improbidade administrativa
tenha resultado dano ao erario.

2.4.3 A perda da funcéo publica

A aplicacdo da sancdo da perda da fungdo publica ao agente que pratica
ato de improbidade administrativa encontra justificacdo racional na norma do art. 37, §
4° da Constituicdo Federal, e nas normas do art. 12, I, Il e 11, da Lei 8.429/92.

Essa sancdo pode ser aplicada em qualquer uma das hipoteses de ato de
improbidade administrativa previstas nas normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.
Assim, o agente pode perder a funcdo publica quer tenha praticado ato de improbidade
administrativa com enriquecimento ilicito quer tenha tdo-somente violado os principios

da Administracdo Pablica.

Em atencdo a gravidade da sancdo, a norma do art. 20 da Lei 8.429/92

condiciona a sua execucao ao transito em julgado da sentenca condenatoria.

2.4.4 A suspensdo dos direitos politicos

A aplicacdo da sanc¢do de suspensdo dos direitos politicos ao agente que
pratica ato de improbidade administrativa encontra previsao expressa na norma do art.
37, § 4°, da Constituicdo Federal.

Por seu lado, as normas do art. 12, I, Il e 11, da Lei 8.429/92, estabelecem
0 cabimento da sancdo nas trés categorias de atos de improbidade administrativa,
fixando o periodo de 8 (oito) a 10 (dez) anos de suspenséo dos direitos politicos para 0s
atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito; de 5 (cinco) a

8 (oito) anos de suspensdo dos direitos politicos para o atos de improbidade
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administrativa que causam dano ao erario; e de 3 (trés) a 5 (cinco) anos para os atos de
improbidade administrativa de violagdo aos principios da Administracdo Publica.

Esses elementos deixam evidenciado que o sistema sancionador
estabelecido na Lei 8.429/92 pressup6e uma escala de gravidade das trés categorias de
improbidade administrativa, considerando mais graves as hipdteses normativas previstas
na norma do art. 9° da Lei 8.429/92 e menos graves as hipdteses normativas
estabelecidas na norma do art. 11 da Lei 8.429/92. Os atos de improbidade
administrativa das hipdteses normativas da norma do art. 10 possuem, entdo, um grau

médio de gravidade.

Outra observacdo a ser considerada é que a sancdo de suspensdo dos
direitos politicos, do mesmo modo que a sanc¢do da perda da funcdo publica, somente
pode ser executada depois do transito em julgado da sentenca condenatoria.

A consequéncia da efetivacdo da san¢do de suspensdo dos direitos é que
durante o tempo fixado na sentenca condenatdria o agente ndo podera exercer 0s seus
direitos politicos, ndo dispondo da capacidade eleitoral passiva e ativa. Por isso, entéo,
ndo pode ser votado e tampouco votar. Ndo se deve confundir a sancdo de suspensao
dos direitos politicos, decorrente da pratica de ato de improbidade administrativa, com a
situacdo de inelegibilidade, que tem fundamentacdo diversa. Alias, o inelegivel perde

apenas a capacidade para ser votado, mas ndo tem atingida a sua condicao de eleitor.

Além disso, é necessario destacar que a suspensao dos direitos politicos
impede o agente, pelo prazo fixado na sentenca, de praticar todo e qualquer ato da vida
civil que tenha como requisito a condigdo de cidaddo em pleno gozo de seus direitos
politicos. Assim, por exemplo, o0 agente ndo podera participar de concursos publicos ou

exercer qualquer fungéo publica.
2.4.5 A multa
A sancdo de multa encontra fundamentacdo nas normas do art. 12, I, Il e

I1l, da Lei 8.429/92, sendo admissivel nas trés categorias de atos de improbidade

administrativa catalogados nas normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.
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Nesse ponto, o sistema sancionador da Lei de Improbidade
Administrativa autoriza a condenacdo ao pagamento de multa de até 3 (trés) vezes o
valor do acréscimo patrimonial indevido para os atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito para o agente; de até 2 (duas) vezes o valor do dano ao
erério, para o atos de improbidade administrativa que causam dano ao erario; e de até
100 (cem) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente para os atos de

improbidade administrativa de violacdo aos principios da Administracdo Publica.

A multa ndo tem carater ressarcitorio e sim sancionatério, ndo admitindo

qualquer forma de compensacao.

2.4.6 A proibicéo de contratar e de receber beneficios ou incentivos

A sancdo de proibicdo de contratar e de receber beneficios ou incentivos
encontra fundamentacdo nas normas do art. 12, I, Il e Ill, da Lei 8.429/92, sendo
admissivel nas trés categorias de atos de improbidade administrativa catalogados nas
normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

Conforme se tratar de improbidade administrativa em que haja
enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violacao de principio da Administra Publica, a
sancdo restritiva do direito de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa

juridica, seré aplicada, respectivamente, pelo prazo de 10 (dez), 5 (cinco) e 3 (trés) anos.

2.4.7 A questdo da aplicacdo cumulativa de todas as san¢des

A questdo que se pretende examinar tem em mira a discussao a respeito
da obrigatoriedade ou ndo de o agente ser condenado a todas as sancOes
correspondentes a modalidade de improbidade administrativa praticada. Assim, por
exemplo, no caso de improbidade administrativa por violacdo aos principios da
Administracdo Publica, a sentenga deve condenar o réu a todas as sanc¢Ges previstas na
norma do art. 12, Ill, da Lei 8.429/92, ou, diferentemente, pode o 6rgdo julgador

condena-lo a apenas algumas delas, conforme seu convencimento?
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A respeito dessa questdo, sem embargo de opinides em sentido
contrario, prevalece na doutrina® e na jurisprudéncia® o entendimento no sentido de
que a sentenca pode aplicar apenas parte das sanc¢des previstas a hipdtese normativa de
improbidade, assentado no principio da proporcionalidade. Assim, por exemplo, nos
casos de improbidade administrativa menos graves, a sentenga pode limitar as sancfes a

de multa, desprezando as demais previstas para a hipdtese normativa imputada.

2.5 A questéo da prescricdo da pretensdo sancionadora

A prescricdo da pretensdo sancionadora € matéria regulada pelas normas
do art. 23 da Lei 8.249/92.

Assim, tratando-se de imputacédo dirigida a quem exerceu mandato, cargo
em comissao ou funcdo de confianga, o prazo prescricional é de 5 (cinco) anos, contado

do término do exercicio do mandato, do cargo ou da funcao.

Caso se tratar de imputacdo dirigida contra quem detém cargo efetivo ou
emprego publico, o prazo prescricional € o previsto na lei especifica do servidor publico
— federal, estadual ou municipal — para as faltas puniveis com a pena de demissdo a bem

do servico publico.

Uma questdo que deve ser analisada, aqui, esta relacionada as hipdteses
em gue os fatos puniveis com a pena de demissao a bem do servico publico constituem,
também, ilicito penal. Nesses casos, as respectivas normalizacdes dos servidores
publicos remetem o prazo prescricional da pretensdo sancionatoria disciplinar ao prazo

prescricional da pretensdo punitiva penal. E esse 0 modelo, por exemplo, da norma do

33 cf. GIACOMUZZI, A moralidade administrativa e a boa-fé na administracgdo publica..., p. 303; Cf.
MELLO. Improbidade administrativa, consideragdes sobre a Lei 8.429/92..., p. 180-181.

3 Cf. ALMEIDA PRADO. Improbidade administrativa..., p. 153-152; FAZZIO JR.. Improbidade
administrativa e crimes de prefeitos..., p. 288-289.

%5 Cf. STJ. REsp. 300.184, 22 T., j. 04/09/2003; Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
07/03/2007; Cf. STJ. REsp. 505.068, 12 T., j. 09/09/2003; Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso
em 07/03/2007; Cf. STJ. Ag. Reg. Ag. 587322, 13 T., j. 12/04/2005; Disponivel em http://www.stj.gov.br.
Acesso em 07/03/2007; Cf. TIRS. Ap. Civ. 700011743762, 222 C. Civ., j. 29/06/2005; Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 07/03/2007; Cf. TIRS. Ap. Civ. 700011562766, 4% C. Civ., j.
22/06/2005; Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 07/03/2006.
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art. 142, § 2° da Lei 8.112/91, que trata dos servidores publicos federais e, também, o
modelo contido na norma do art. 197, IV, § 1°, do Estatuto e Regime Juridico Unico dos
Servidores Publicos Civis do Estado do Rio Grande do Sul, que dispde que “quando as
faltas constituirem, também, crime ou contravencdo, a prescricao sera regulada pela lei
penal”. O que deve ser respondido € se o prazo prescricional de que se trata ¢ calculado
com base na pena abstratamente fixada ou na pena concretamente fixada na sentenca
condenatoria. A respeito disso, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul registra precedentes no sentido de que o prazo prescricional da acdo de
improbidade administrativa deve ser considerado a partir do prazo prescricional da
pretensdo punitiva abstratamente cominada, calculado conforme o modelo da norma do
art. 109 do Caédigo Penal®. Esse entendimento encontra justificacdo racionalmente
rastreavel no argumento da autonomia e independéncia entre a jurisdicdo civil e a
jurisdicdo criminal. Além disso, pode-se acrescentar que a “esfera administrativa ¢é
independente da penal, e, portanto, a condenacdo ou nao do servidor publico no
processo-crime nenhuma influéncia positiva ou negativa exerce no processo
disciplinar”, disso resultando que “a prescricdo administrativa rege-se pela in
abstrato”®’. O que deve ser considerado é que o condicionamento da fixacdo do prazo
prescricional a pena cominada concretamente na sentenca é inaceitavel, pois remeteria a
definicdo do prazo prescricional da agdo disciplinar e da acdo de improbidade

administrativa ao julgamento definitivo da acao penal.

Em relacdo aos particulares que concorrem para a pratica do ato de
improbidade administrativa, Almeida Prado sustenta que o prazo prescricional é o
previsto na norma do art. 23, |, da Lei 8.429/92%. Esse argumento nio encontra
justificacdo racionalmente rastreavel, devendo ser adotado o mesmo critério utilizado

para distinguir o prazo prescricional dos detentores de mandato, de cargo em comissao

% Cf. TIRS, Ap. Civ. 70012910279, 4? C. Civ., j. 23/11/2005; Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 03/05/2006; TJRS, Ap. Civ. 70003638541, 4* C. Civ., j. 28/12/2001; Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 03/05/2006. Sem embargo, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica pode ser rastreado precedente no sentido de que se no processo administrativo disciplinar deve ser
aplicado mesmo prazo prescricional previsto para o processo criminal, “prescreve o poder disciplinar
contra o servidor com base na pena cominada em abstrato, nos prazos do artigo 109 do Cédigo Penal,
enquanto ndo houver sentenca penal condenatdria com transito em julgado para a acusacdo, e, apds o
referido transito ou improvimento do recurso da acusagdo, com base na pena aplicada em concreto” [Cf.
STJ, ROMS 13.395, j. 26/05/2004. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em: 03/05/2006].

37 Cf. TJRS, Ap. Civ. 70010984623, 42 C. Civ., j. 20/04/2005; Disponivel em http://www.tj.rs.qov.br.
Acesso em 03/05/2006. No mesmo sentido, ver TIJRS, Ap. Civ. 70007848997, 42 C. Civ., j. 09/02/2005;
Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 03/05/2006.
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ou de funcdo de confiancga e dos servidores publicos efetivos ou ocupantes de emprego
publico. Assim, conforme o particular tenha induzido ou concorrido para a préatica de
ato de improbidade administrativa de uma dessas categorias, 0 prazo prescricional é
disciplinado pela norma do art. 23, I, da Lei 8.429/92 ou pela norma do art. 23, 1, da
Lei 8.429/92. A justificativa dessa normalizagdo é que, enquanto o agente publico autor
do ato de improbidade administrativa tem condic¢des de encobrir 0 seu comportamento
da atuacdo investigatdria e punitiva, ndo corre o prazo prescricional. Ora, como 0
particular, que atua em conluio ou, no minimo, de modo dependente da acao do agente
publico, também resulta beneficiado dessa situacdo, deve-se-lhe estender o prazo

prescricional.

Uma observacdo importante a respeito da prescricdo da pretensdo
sancionadora da improbidade administrativa é que as normas do art. 23 da Lei 8.429/92
incidem sobre todas as sangdes previstas nas normas do art. 12 da Lei 8.429/92, salvo
quanto a pretensdo de reparacdo do dano causado ao erario. Afora a imprescritibilidade,
o0 dever de ressarcimento do dano causado ao erario independe do reconhecimento da
improbidade administrativa. Alias, a bem da verdade, a imposicdo desse dever ndo é

sancéo propriamente.

Uma questdo que foi objeto de intensa controvérsia relacionada a
prescricdo da pretensdo sancionadora da improbidade administrativa surgiu com a
instituicdo da fase preliminar de admissibilidade da ag&o de improbidade administrativa.
As normas do art. 17, 8§ 7°, 8° e 9°, da Lei 8.429/92, estabelecem que, antes de receber
a peticdo inicial e determinar a citacdo, o juiz deve ordenar a notificacdo do demandado
para, querendo, apresentar defesa por escrito e apresentar documentos. Somente depois
disso, entdo, se ndo for o caso de rejeicdo da acdo, o juiz podera receber a peticdo inicial
— decisdo interlocutoria sujeita a agravo, conforme a norma do art. 17, 8 10, da Lei

8.429/92 — e determinar a citacdo do demandado.

A controvérsia instaurou-se quanto a definicdo da interrupcdo da

prescrigéo.

38 Cf. ALMEIDA PRADO. Improbidade administrativa..., p. 211.
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Por um lado, no &mbito do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul,
entendeu-se que independentemente de a notificacdo prévia ou de a citacdo dar-se
depois de expirado o prazo prescricional, ndo ha prescri¢cdo da pretensdo sancionadora
da improbidade administrativa caso a acdo tenha sido proposta antes do advento do
termo ad quem, pois a norma do art. 23 da Lei 8.429/92 refere-se expressamente a
proposicao da acdo. Além disso, a norma do art. 219, § 1°, do Codigo de Processo Civil,

dispde que a citacdo valida interrompe a prescricao, retroagindo a proposicao da acao.

Por outro lado, a jurisprudéncia predominante do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul orientou-se no sentido da inaplicabilidade da norma que autoriza a
retroatividade da citacdo valida a data da propositura da acéo se a notificacdo prévia do
demandado ndo € requerida pelo autor; se 0 juiz ndo € alertado a respeito disso ou se a
notificacdo se da depois de expirado o prazo prescricional, argumentando-se que a
demora ndo pode ser atribuida exclusivamente ao Poder Judiciario®. Alias, os
precedentes jurisprudenciais tém sido uniformes no sentido de que mesmo que ajuizada
a acdo de improbidade administrativa dentro do prazo prescricional, é de ser
reconhecida a prescri¢do se ndo foi procedida a citacdo nem a notificacdo, dentro do
prazo, por demora ndo imputéavel, exclusivamente, ao Poder Judiciario, nas hipoteses
em que o Ministério Publico se limitou a requerer, na peticdo inicial, a citacdo do
requerido®. Nessa linha, um nimero bastante significativo de acbes de improbidade
administrativa propostas pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul teve decretada a

prescricdo da pretensao sancionadora.

Sem embargo, a respeito dessa questdo, a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica orientou-se no sentido da aplicabilidade da retroatividade da citacdo
valida a data da proposicdo da demanda, resultando superado o entendimento do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. O entendimento da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica é no sentido da aplicabilidade da norma do art. 219, § 1°,

do Codigo de Processo Civil, retroagindo a interrup¢do da prescricdo a data da

3 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006073332, 222 C. Civ. j. 28/10/2003. Disponivel em http://www.tj.rs.qov.br.
Acesso em 02/03/2006; Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006453559, 222 C. Civ. j. 04/11/2003. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 02/03/2006; Cf. TJRS, Ap. Civ. 7000632661, 22% C. Civ. j.
09/11/2004. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 02/03/2006.

40 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006326961, 222 C. Civ. j. 09/11/2004. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 07/03/2006; Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006453559, 222 C. Civ. j. 04/11/2004. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 07/03/2006.
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propositura da acdo. Por um lado, entendeu-se que “ndo compete ao autor da agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa, mas ao magistrado responsavel pelo
tramite do processo, a determinacdo da notificacdo prevista pelo art. 17, § 7°, da Lei de
Improbidade”!. Além disso, entendeu o Superior Tribunal de Justica que,
independentemente de o drgéo do Ministério Publico nédo ter requerido a notificagdo do
demandado, ndo se lhe pode imputar culpa pela demora da citacdo quando essa
providéncia € determinada pelo juiz, tendo sido observado o preceito da Lei de
regéncia*?. Em outro precedente, a decisdo do Superior Tribunal de Justica destaca que
a norma do art. 17, § 7° da Lei 8.429/92, ndo impde alteracdo aos critérios de
interrupcdo da prescricdo, devendo ser observada a norma do art. 219, § 1° do Cédigo
de Processo Civil, acrescentando que sendo realizada a notificacdo, mesmo fora do
prazo prescricional de 5 (cinco) anos, 0 juiz deve prosseguir com as providéncias
previstas nos paragrafos seguintes, para, “acaso recebida a peti¢do inicial, ser realizada
a citagéo e efetivada a interrupcdo da prescricdo com retroagdo deste momento para o

dia da propositura da agdo™*3,

Assim, ndo deve haver mais ddvida quanto a retroatividade da citacéo
como marco de interrupcao da prescricdo a data da propositura da acdo de improbidade
administrativa, aplicando-se a norma do art. 219, § 1°, do Cddigo de Processo Civil.

4. Cf. STJ, REsp. 700.038, 12 T., j. 04/08/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
06/03/2006.

42 Cf. STJ, REsp. 700.820, 12 T., j. 08/11/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
06/03/2006.

4 Cf. STJ, REsp. 695.084 12 T., j. 28/11/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
06/03/2006; No mesmo sentido, ver STJ, REsp. 681.161, 1* T., j. 16/03/2006. Disponivel em
http://www.stj.gov.br. Acesso em 19/04/2006.
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3. A acdo de improbidade administrativa e a acéo civil pablica de
defesa do patrimonio publico

O momento da decisdo do oOrgdo de execucdo do Ministério Publico
quanto ao ajuizamento de uma acdo de improbidade administrativa ou de uma agao civil
publica de defesa do patriménio publico exige anélise bastante reflexiva a respeito do
futuro resultado da demanda. A correcdo disso pode ser demonstrada pelos diversos

aspectos que envolvem a proposicdo dessas demandas.

Em primeiro lugar, destaca-se o aspecto de que a acdo de improbidade
administrativa, afora a severidade das sanc¢des previstas na Lei 8.429/92, representa um
pesado gravame para o réu, notadamente no meio social e politico em que esse tipo de
demanda se acha normalmente contextualizado. A respeito disso, é correto dizer que a
carga negativa de responder a uma agéo de improbidade administrativa ndo deve ser
desprezada, notadamente porque se trata de demanda dirigida, normalmente, contra
agentes publicos ou politicos, exatamente aqueles que detém posi¢es importantes no
cenario politico e na Administracdo Publica local, estadual ou federal. Por seu lado, a
acdo civil publica de defesa do patriménio publico ndo fica muito distante dessa
realidade. Ainda que nesse tipo de demanda n&o se tenha o objetivo sancionador da Lei
8.429/92, ndo se deve desprezar as conseqiiéncias de uma condenacao ao ressarcimento
de dano ao patriménio pablico imposta a um agente publico ou politico. Do mesmo
modo, uma sentenga desconstitutiva de um contrato administrativo produz implicacfes

importantes no ambito da Administragdo Publica.

Em segundo lugar, ndo deve ser desprezado o fato de que o Ministério
Publico detém a condicdo de ser um dos principais protagonistas pelo desencadeamento
das acOes de improbidade administrativa no Estado constitucional brasileiro. Ainda que
possam ser rastreadas algumas acdes de improbidade propostas por outros legitimados,

a grande maioria das demandas € proposta pelo Ministério Publico.

Ora, considerado o fato de que essas demandas sdo propostas,
normalmente, contra agentes publicos ou politicos, ndo é exagero concluir que eventuais

abusos ou equivocos cometidos pelos 6rgaos de execucdo do Ministério Publico podem
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ser empregados como artificios para tentar desqualificar a atuacdo do Ministério Pablico
e, além disso, a propria Lei de Improbidade Administrativa.

Em sintese, o que deve ser bem compreendido é que o0 ajuizamento de
uma acdo de improbidade administrativa ou de uma acéo civil publica de defesa do
patriménio ndo é uma aventura processual. Essas demandas ndo devem ser tratadas
como uma espécie de “tiro no escuro”. Sem embargo de opinides em sentido contrario,
0 6rgdo de execucdo do Ministério Publico deve propor uma acdo de improbidade
administrativa ou uma acgdo civil publica de defesa do patrimdnio quando possuir a
firme convicgdo de que ha a pratica de improbidade administrativa ou de ato contrario
ao Direito e que as provas recolhidas no inquérito civil sdo suficientes para a formacéo
de juizo de procedéncia da demanda. N&o se exige a certeza da sentenca de procedéncia,
mas a convic¢do de que existe ato contrario ao Direito e de que as provas confirmam

iSSO.

Por isso, entdo, o principio in dubio pro societatis ndo deve orientar a
decisdo do 6rgdo de execugdo do Ministério Publico quanto ao ajuizamento de uma
acdo de improbidade administrativa ou de uma acdo civil publica de defesa do
patriménio publico. Esse enunciado ndo viola o principio da obrigatoriedade e
tampouco pode ser confundido como discricionariedade do 6rgdo de execucdo. Se o
Orgdo de execu¢do tem duvida quanto a existéncia de ato contrario ao Direito ou ndo
conseguiu reunir as provas necessarias no inquérito civil, ndo ha fundamento juridico ou
factico para o ajuizamento da demanda. Nesse caso, entdo, a solu¢do ndo é a aventura
processual, mas a realizacdo de outras investiga¢es ou arquivamento do inquérito civil.
Se 0 6rgdo de execucdo do Ministério Publico é titular do poder-dever de investigar e
dispde dos instrumentos legais para tanto, ndo ha razdo para o ajuizamento apressado da
demanda sem o esgotamento das diligéncias necessarias ao adequado esclarecimento do
fato investigado®. Se, ap0s realizadas todas as investigacOes possiveis, persistir ddvida
quanto a caracterizacdo do ato contrario ao Direito, em todas as suas circunstancias,
inclusive quanto ao elemento subjetivo, a solucdo ndo deve ser outra que ndo o

arquivamento do inquérito civil.

4 Uma excecdo a esse enunciado ocorreria na hipdtese de que alguma nova prova possa, efetiva e
concretamente, surgir ao longo da instrucdo judicial. Contudo, ndo se pode esquecer que 0 Ministério
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3.1 A competéncia

A questdo atinente a definicdo do foro competente para a acdo de
improbidade administrativa e para a a¢do civil publica de defesa do patriménio publico
e da ordem juridica deve ser examinada conforme se tratar de uma ou de outra demanda,
notadamente em atencdo a intensa controvérsia causada pelo advento da Lei 10.628/02,
que estabeleceu o foro privilegiado aos agentes politicos demandados em acdo de

improbidade administrativa.

Em relacdo a acdo civil publica para defesa do patriménio publico e da
ordem juridica, o critério para a fixacdo do foro competente é orientado pela norma do
art. 2°, caput, da Lei 7.347/85, aplicando-se, ainda, as normas do art. 93 do Cédigo de
Defesa do Consumidor — dada relagéo de integracdo entre as normas da Lei da Acao
Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, estabelecida pela norma do art. 21

da Lei 7.347/85 e pela norma do art. 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Assim, no que diz com o interesse de atuacdo dos 6rgaos de execucao do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul, conforme dispGe a norma do art. 93 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, o que deve ser considerado para a fixacdo do foro
competente para a acdo civil publica de defesa do patrimdnio publico e da ordem

juridica é se o dano ou a contrariedade ao Direito é de &mbito local ou regional.

Tratando-se de fato de &mbito regional, a competéncia para conhecer da
acao civil publica adequada é do foro da Capital do Estado, conforme deixa saber a
norma do art. 93, Il, do Codigo de Defesa do Consumidor. E bem verdade que n&o héa
um critério a priori para a caracterizagdo de um fato de &mbito regional, mas, nos casos
de atos ou comportamentos administrativos contrarios ao Direito, 0 que deve ser levado
em conta é o critério do dominio da decisdo e da execucdo do fato. No caso, por
exemplo, de um contrato administrativo celebrado pelo Estado do Rio Grande do Sul
para a prestacdo de servigo de execucdo de obras para recuperagdo de diversas estradas

no interior do Estado, a competéncia € do foro da Capital. Mesmo que o fato imputado

Plblico dispde de amplos poderes de investigacdo e, dificilmente, deixaria de antever alguma prova
elucidativa do fato em investigacéo.
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tenha por objeto ndo um vicio do processo de licitacdo, mas o pagamento de servi¢o nao
efetivamente executado em uma determinada estrada, a competéncia para a demanda é
do foro da Capital. E interessante considerar, nesse caso, que o dano ao patriménio
publico ou a contrariedade ao Direito ndo esta no comportamento isolado da ndo-
execucdo, mas no fato do pagamento indevidamente efetuado pelo servigo ndo-prestado.
Por outro lado, tratando-se de fato de ambito local, a competéncia para a demanda € do
foro do local do fato, conforme se pode retirar da norma do art. 2° caput, da Lei
7.347/83. E necessario destacar que em determinadas hipdteses de fato de a&mbito
regional ndo ha sequer necessidade de se recorrer a norma do art. 93, Il, do Codigo de
Defesa do Consumidor, para a definicdo do foro competente da Capital do Estado para a
demanda. Isso porgue, ndo raras vezes, o local do dominio da decisdo e da execucgédo do

fato é a propria Capital do Estado.

A definicdo do foro competente para a acdo de improbidade
administrativa seguia esses mesmos critérios da fixacdo da competéncia para a agédo
civil pablica de defesa do patriménio publico e da ordem juridica. Contudo, com o
advento da Lei 10.628/02, que alterou a redacdo do art. 84 do Codigo de Processo
Penal, criou-se foro privilegiado para a agdo de improbidade administrativa contra
agentes politicos, seguindo-se 0 modelo da prerrogativa de foro prevista para os crimes
comuns e de responsabilidade. Assim, a competéncia para as acGes de improbidade
administrativa contra agentes politicos passou a ser originaria do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais, dos
Tribunais Estaduais e do Distrito Federal. Essa normalizacdo estabeleceu, também, que
a competéncia pela prerrogativa de funcdo deveria prevalecer mesmo que a acdo de
improbidade administrativa tivesse iniciado apos a cessacdo da funcdo publica. Assim,
por exemplo, passou a ser competéncia dos Tribunais Estaduais a competéncia para a
acao de improbidade administrativa contra Prefeito e Ex-Prefeito e do Superior Tribunal
de Justica a competéncia para a acdo de improbidade administrativa contra Governador
e Ex-Governador. Em atencgéo a esse novo modelo, o Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, por intermédio da norma do art. 4° da Resolucdo 01/03, disp6s ser competéncia
da 222 Camara Civel processar e julgar as acdes de improbidade administrativa contra

Prefeitos e Ex-Prefeitos*. Assim, no Rio Grande do Sul, todas as agdes de improbidade

4 Essa providéncia somente foi adotada no Rio Grande do Sul. Alids, em outros Estados, alguns
Tribunais de Justica entenderem ser inconstitucional a normalizacéo infraconstitucional da Lei 10.628/02,
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administrativa que estavam sendo promovidas contra esses agentes politicos foram
remetidas ao Tribunal de Justica. Do mesmo modo, as acOes de improbidade
administrativa passaram a ser propostas originariamente perante o Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul.

O problema € que a normalizacdo dada pela Lei 10.628/02 teve a sua
constitucionalidade questionada no Supremo Tribunal Federal*. O ponto central da
argumentacdo é o de que somente a Constituicdo Federal pode atribuir competéncia
originaria ou recursal aos tribunais superiores, notadamente o Supremo Tribunal Federal
e o Superior Tribunal de Justica. A competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal para processar e julgar criminalmente determinados agentes politicos é definida
pelo art. 102, I, b e ¢, da Constituicdo Federal e a competéncia originaria do Superior
Tribunal de Justica para essa mesma finalidade é definida pelo art. 105, I, a, da
Constituicdo Federal. Do mesmo modo, a norma do art. 125, § 1° da Constituigdo
Federal, estabelece que a competéncia dos Tribunais Estaduais € definida pela
respectiva Constituicdo Estadual. Assim, a nova normalizacdo dada pela Lei 10.628/02,
na parte que atribuiu competéncia originaria ao Supremo Tribunal Federal, ao Superior
Tribunal de Justica e aos Tribunais Estaduais para as agOes de improbidade
administrativa contra os agentes politicos, seguindo o critério de definicdo de
competéncia para as agdes penais do art. 84 do Cddigo de Processo Penal, seria
inconstitucional porque isso ndo poderia ser determinado por intermédio da legislacéo

infraconstitucional.

O Supremo Tribunal Federal, na linha desses argumentos, julgou
procedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797, declarando a
inconstitucionalidade da Lei 10.628/02. Assim, restou extinto o foro por prerrogativa de
fungdo para as agOes de improbidade administrativa nos moldes da competéncia
originaria do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a e dos Tribunais

Estaduais para os crimes de responsabilidade.

com base no argumento de que somente norma constitucional pode estabelecer a competéncia originaria
de tribunais.

% A Associacdo Nacional do Ministério Piblico — CONAMP — ajuizou, perante o Supremo Tribunal
Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797. Por seu lado a Associacdo Nacional dos



65

Em conseqiéncia dessa decisdo, todas as agdes de improbidade
administrativa que estavam sendo processadas originariamente pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul retornaram para a primeira instancia, retomando-se o modelo de
competéncia anterior a Lei 10.628/02. Contudo, nesse momento, a questdo que deve ser
enfrentada é a que indaga pela validade dos atos processuais praticados durante a
vigéncia da Lei 10.628/02. As decisdes interlocutdrias de recebimento ou de rejeicao
das acdes de improbidade administrativa prolatadas pelo Tribunal de Justica sdo validas
ou invalidas? As sentencas de procedéncia ou de improcedéncia das acdes de
improbidade administrativa prolatadas, originariamente, pelo 6rgdo fracionario do
Tribunal de Justica sdo validas e podem produzir os seus efeitos préprios?

A respeito disso, deve-se observar que o Supremo Tribunal Federal, ao
declarar a inconstitucionalidade da Lei 10.628/02, ndo explicitou se a hipdtese era de
decisdo com efeito ex tunc ou ex nunc. De qualquer modo, desde ja, adianta-se que a
melhor solucdo para 0 caso em andlise é que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
tenha efeito ex nunc, ndo atingindo os atos processuais praticados sob a vigéncia da Lei
10.628/02. O primeiro elemento a ser considerado é que essa alternativa encontra
justificativa na norma do art. 27 da Lei 9.868/99, segundo a qual, ao declarar a
inconstitucionalidade, por razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
publico, o Supremo Tribunal Federal pode restringir os efeitos da decisdo ou “decidir
que ela sé tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que
venha a ser fixado”. Por isso, entdo, o Supremo Tribunal Federal estd autorizado a
definir a extensdo dos efeitos da decisdo declaratéria de inconstitucionalidade, para
frente e para trds. Assim, ndo ha dbice juridico a que a decisdo declaratoria de
inconstitucionalidade da Lei 10.628/02 tenha apenas efeito ex nunc. O segundo
elemento a ser destacado € que a preservacdo dos atos processuais praticados durante a
vigéncia da Lei 10.628/02 justifica-se como alternativa de concretizacdo do principio da
seguranca juridica, pois varias rela¢fes juridicas restaram consolidadas definitivamente.
A invalidacdo de todos o0s atos processuais praticados ao tempo dessa normalizagéo
produziria uma situacdo de caotica instabilidade e inconfiabilidade na funcéo
jurisdicional como alternativa de pacificacdo social e de solucdo de conflitos. Além

disso, ndo se deve desprezar o fato de que a invalidagdo de todos os atos processuais

Magistrados Brasileiros — AMB — promoveu a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 2.860, que resultou
apensada a primeira.
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compromete os proprios indicadores de efetividade da fungdo jurisdicional e da
administracdo da justica. Considerada a situagdo do Rio Grande do Sul, registra-se um
numero significativo de sentencas de meérito e decisfes interlocutorias prolatadas
originariamente pelo Tribunal de Justica durante a vigéncia da normalizacdo do foro
privilegiado para as agOes de improbidade administrativa*’. Ora, todas essas sentencas e
decis0es interlocutorias ndo podem ser invalidadas sem sérios e graves prejuizos para a
seguranca juridica, efetividade da funcdo jurisdicional e administracdo da justica. Por
isso, entdo, justifica-se que a decisdo declaratéria de inconstitucionalidade da Lei
10.628/02 tenha efeitos apenas ex nunc, ndo alcangando as relagfes juridicas

anteriormente consolidadas.

Em relacdo as acdes de improbidade administrativas a serem propostas
daqui para frente, para fins de definicdo do foro competente, deve-se seguir 0 modelo
anterior a vigéncia da Lei 10.628/02, adotando-se os mesmos critérios da fixacdo da
competéncia para a acdo civil publica de defesa do patriménio publico e da ordem

juridica.

3.2 A peticdo inicial

O que segue tem a pretensdo de descrever os elementos que devem ser
observados na peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa e da acdo civil
publica de defesa do patriménio publico.

3.2.1 O nome

Uma questdo a ser enfrentada pelo érgdo de execucdo do Ministério

Publico no inicio da elaboracdo da peticéo inicial € a que se refere ao nome a ser dado a

demanda.

47 Conforme verificacdo da Procuradoria de Prefeitos do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, no
periodo, registra-se o nimero de 19 (dezenove) a¢bes de improbidade administrativa julgadas procedentes
e 44 (quarenta e quatro) julgadas improcedentes, resultando a condenagdo de 30 (trinta) demandados pelo
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Considerado o nlimero de a¢des de improbidade administrativa
julgadas no periodo, 94 (noventa e quatro) demandas foram rejeitadas e 3 (trés) peticBes iniciais nao
foram recebidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
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Essa questdo pode ser analisada a partir de dois enfoques. Sob o ponto de
vista da melhor técnica processual, a designacdo de uma agdo deve ser definida a partir
da natureza do provimento jurisdicional e da tutela deduzida pelo autor. Além desses
elementos, pode ser considerado o tipo de procedimento ou de processo adequado.
Assim, a rigor, uma acdo pode ser designada como condenatéria, constitutiva,
declaratoria, executiva ou mandamental, conforme a natureza do provimento
jurisdicional; nos casos de provimentos ndo-satisfativos — sentencas condenatoria,
executiva ou mandamental, a acdo pode ser designada como inibitoria, reintegratoria ou
ressarcitoria, conforme o tipo de tutela deduzida. Além disso, considerado o tipo de
procedimento, uma agdo pode ser designada como ordinaria, sumaria ou de
procedimento especial. Caso se levar em conta 0 processo, uma ac¢ao pode ser designada

como de conhecimento, de execucao ou cautelar.

Contudo, a experiéncia tem revelado que esses elementos ndo sdo
normalmente considerados para a designacdo das acbes que se destinam ao
reconhecimento de ato de improbidade administrativa e a aplicacdo das sancbes
previstas na Lei 8.429/92. Uma analise superficial de casos permite concluir que as
designagdes mais comuns sdo as de: i) acdo de improbidade administrativa; ii) acdo de
responsabilidade por ato de improbidade administrativa; e de iii) acdo civil publica de

responsabilidade por ato de improbidade administrativa.

Sob o enfoque da melhor técnica processual, como ja observado, ndo erra
nem acerta quem escolhe uma ou outra dessas designacdes, ndo sendo relevante essa
controvérsia. Contudo, considerada a pratica empregada pelo Ministério Publico e
Tribunais, além da existéncia de interesse didatico e de registro dessas demandas nos
repertérios de jurisprudéncia, deve-se manter as designacGes usuais. Ainda que o
emprego de uma ou de outra ndo tenha qualquer consequiéncia juridica em relacdo ao
objeto da demanda, a designagdo mais completa é efetivamente a de acgdo civil publica

de responsabilidade por ato de improbidade administrativa.

E necessario observar que nio ha erro em se designar essa demanda
também de acdo civil publica. Isso porque, originariamente, a expressdao acgdo civil
publica era empregada para corresponder a toda e qualquer acdo nao-penal proposta

pelo Ministério Publico. Nessa linha, toda a acao civil proposta pelo Ministério Publico
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deve ser considerada como acgdo civil plblica. E bem verdade que esse sentido
originario passou a conviver com a nocdo de acdo civil publica correspondente a
demanda proposta com base na Lei 7.347/85, conhecida como a Lei da acdo civil
publica*®. Contudo, a norma do art. 129, Ill, da Constituicio Federal, faz referéncia
expressa ao cabimento da acdo civil publica para a defesa do patriménio publico e, além
disso, a nogéo de interesse difuso, contida na norma do art. 1° IV, da Lei 7.347/85,

encerra também a defesa do patrimonio publico e da probidade administrativa.

Nestas linhas, como ja percebido, estd sendo empregada a designacéo
acdo de improbidade administrativa, entendida como a férmula eliptica da designacéo

acao civil publica de responsabilidade por ato de improbidade administrativa.

3.2.2 Os requisitos

A peticdo inicial deve observar os requisitos da norma do art. 282 do
Cadigo de Processo Civil. Assim, no que diz com a acdo de improbidade administrativa
ou a acdo civil publica de defesa do patriménio publico a ser proposta pelo Ministério
Publico, o 6rgdo de execucdo deve atentar, fundamentalmente, para a descri¢cdo do fato
e dos fundamentos juridicos do pedido e, mais importante ainda, para o pedido, com as
suas especificacdes. Ndo é demasiado formular o enunciado no sentido de que a correta
indicacdo da causa de pedir, préxima e remota, é fundamental para o sucesso de uma
demanda, mas a mais correta constituicdo da causa de pedir nada serve se o0 autor ndo
formular adequadamente o pedido. Além desses requisitos, o autor deve indicar na
peticdo inicial as provas que pretende produzir e o valor da causa. Igualmente, na

peticdo inicial, o autor deve formular requerimento para a citacdo do réu.

A peticdo inicial da acdo de responsabilidade por ato de improbidade
administrativa, além dos requisitos da norma do art. 282 do Cédigo de Processo Civil,
deve observar requisitos especificos contemplados na norma do art. 17, 88 6° e 7°, da
Lei 8.429/92.

® A respeito disso, ver VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acdo civil publica ou agdo coletiva. In
MILARE, Edis. (Coord.). Acao civil piblica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 400-416.
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A normado art. 17, 8 6°, da Lei 8.429/92, exige que a acdo seja instruida
com documentos ou justificacdo que contenha indicios suficientes da existéncia do ato
de improbidade ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de
qualquer dessas provas. Assim, ja ao ensejo da peticdo inicial, o 6rgdo de execucao do
Ministério Pablico deve apresentar todas as provas de que dispde. Alids, observa-se que
ao ensejo do juizo de prelibagdo, que é o exame prévio de admissibilidade da peti¢do
inicial, realizado apds o oferecimento da defesa escrita prevista na norma do art. 17, §
7°, da Lei 8.429/92, deverdo estar perfeitamente delimitados os fatos, a causa de pedir e
a producdo imediata da prova correspondente dos fatos narrados, sob pena de resultar

comprometido o inicio e até mesmo o seguimento da acéo.

A respeito disso, deve ser anotado que 0 juiz pode rejeitar a peticdo
inicial com apreciacdo e resolucdo de mérito. Isso porque a norma do art. 17, § 8°, da
Lei 8.429/92, dispbe que caso convencido da inexisténcia do ato, da improcedéncia da
acdo ou da inadequacdo da via eleita, o juiz deve rejeitar a inicial. Logo, apos analisar a
manifestacdo defensiva do demandado, o juiz examina ndo s6 a admissibilidade da
peticdo inicial, mas a propria viabilidade concreta da procedéncia da acédo, ainda que de
forma perfunctéria. Além disso, a norma do art. 17, § 11, da Lei 8.429/92, dispde que
em qualquer fase do processo, caso reconhecida a inadequacao da acdo de improbidade,
0 juiz podera extinguir o processo sem julgamento do mérito. Dai, entdo, a necessidade
de que sejam observados os requisitos formais para a elaboracdo da peticdo inicial, de
forma didética e de facil compreensédo, sem, no entanto, isso significar simplificagcdes ou

generalizacGes em demasia.

A norma do art. 17, 8 7°, da Lei 8.429/92, dispbe que o juiz, antes de
receber a peticdo inicial, deve notificar o demandado para apresentar, querendo,
manifestacdo por escrito, no prazo de 15 (quinze) dias. Por essa razdo, entdo, o 6rgao de
execucdo do Ministério Publico, na peticdo inicial, deve deduzir pedido expresso no

sentido de que o0 juiz determine essa notificacdo prévia do demandado.
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3.2.3 A questdo dos indicios suficientes

A norma do art. 17, 8 6° da Lei 8.429/92, dispGe que a peticdo inicial deve ser
instruida com justificacdo ou documentos que contenham indicios suficientes da

existéncia do ato de improbidade administrativa.

O que deve ser bem compreendido a respeito dessa norma é que diante do
rigorismo do juizo de admissibilidade da acdo de improbidade administrativa, ndo se
deve entender a expressdo indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade
como uma forma de flexibilizar o 6nus da descricdo e da comprovagdo suficiente e
possivel dos fatos imputados ao demandado. Pelo contrario. Se € certo afirmar que os
indicios reconhecidamente ndo sdo prova cabal da ocorréncia da improbidade — sendo,
ndo seria necessario o processo e a fase de instrugdo — por outro lado, os indicios
devem ser entendidos como elementos concretos, provas suficientes de que
determinadas condutas descritas na peticdo inicial encontram adequacdo com as
hipoteses normativas dos arts. 9°, 10 e 11, da Lei 8.429/92, reclamando o

sancionamento previsto nas normas do art. 12, I, Il e 111, da Lei 8.429/92.

Diante disso, para que se comprovem, de plano, os indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade, devem estar presentes na peticdo inicial todos os
elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa. Assim, o Orgao de
execucdo do Ministério Publico deve apresentar na peticdo inicial os seguintes

elementos.

Em primeiro lugar, a peticdo inicial deve conter a imputacdo de um ato
contrério ao Direito, é dizer, antijuridico, caracterizado como ato de improbidade
administrativa, que importe em enriquecimento ilicito, provoque dano ao erario ou viole
os principios da Administracdo Publica. Em esséncia, a peticdo inicial deve conter a
imputacdo da pratica de um ato de improbidade administrativa, conforme uma das

modalidades descritas nas normas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

Em segundo lugar, a peticéo inicial deve conter a descri¢cdo do elemento

subjetivo do ato imputado, indicando o agir doloso ou culposo do réu. Ndo é demais
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lembrar que as hipoteses normativas do art. 10 da Lei 8.429/92 s&o as Unicas que

admitem a culpa como elemento subjetivo.

Em terceiro lugar, a peticdo inicial deve demonstrar a existéncia de nexo
causal entre o comportamento do réu e a contrariedade ao Direito. Nas hipoteses
normativas do art. 9° da Lei 8.429/92, a peticdo inicial deve indicar a relacéo etioldgica
entre o agir do réu e o enriquecimento ilicito; nas hipoteses normativas do art. 10 da Lei
8.429/92, a peticdo inicial deve descrever a relacdo causal entre 0 comportamento do
réu e o dano causado ao erario; nas hipoteses normativas do art. 11 da Lei 8.429/92, a
peticdo inicial ndo pode deixar de descrever o nexo causal entre 0 comportamento do

réu e a violacdo aos principios da Administracdo Publica.

3.2.4 Critérios gerais para a estrutura da peticéo inicial

As alternativas para a construcdo de uma peticdo inicial estdo
diretamente relacionadas aos diferentes estilos de organizacdo das idéias e de descrigdo
de coisas. Alem disso, muito provavelmente, cada situagdo exija um modo particular de
apresentacdo da peticdo inicial. Por isso, entdo, ndo se pode pretender construir um
modelo padronizado de peticéo inicial para as agdes de improbidade administrativa e
muito menos para as acles civis publicas de defesa do patriménio publico e da ordem

juridica.

Sem embargo, a experiéncia tem revelado que alguns critérios podem ser

adotados para a construcdo de uma boa peticdo inicial.

Nesse sentido, entende-se boa a peticdo inicial que: i) apresenta uma
descricdo clara e objetiva do fato imputado, ii) indica elementos probatorios concretos
da veracidade do fato, das suas circunstancias e da responsabilidade do réu; iii) produz
correta adequacgdo do fato e das provas apresentadas & hipdtese normativa respectiva
prevista na Lei 8.429/92, justificando objetivamente em que consiste 0 enriquecimento
ilicito, o dano ao erario ou a violagdo aos principios da Administragcdo Puablica; iv)
descreve com precisdo o0 elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa,
explicitando quais sdo os elementos probatorios indicativos de que o comportamento do

réu foi doloso ou culposo; v) explicita a responsabilidade do réu pela pratica do ato de
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improbidade administrativa, descrevendo a relagdo causal entre o comportamento do
demandado e o ato contrario ao Direito; vi) deduz corretamente o pedido, conforme a
hipdtese normativa adequada ao fato descrito e a responsabilidade atribuida ao
demandado, desdobrando o pedido de modo especificado, conforme o nimero de
demandados; vii) indica corretamente o valor da causa; e viii) apresenta o rol de

testemunhas.

O que segue tem em mira destacar alguns desses critérios gerais.

3.2.4.1 A imputacédo ou exposicao geral do fato

Um critério geral para a construcdo da peticdo inicial é a sua estruturacdo
em capitulos. Nesse caso, antes da abertura do primeiro capitulo, é interessante que a
peticdo inicial seja aberta por uma espécie de introducdo ou predmbulo, contendo uma

imputacdo ou descricdo geral do fato.

Assim, a fim de que os fatos, os fundamentos e o pedido fiquem
dispostos de forma bem clara na inicial, sempre que possivel, a peti¢do inicial deve ser
aberta com uma exposicédo do fato, fazendo referéncia aos documentos importantes que
estribam a narrativa — inclusive com indicacdo do nimero das folhas do inquérito civil e
namero do volume, em caso de muitos volumes —, tudo com a intencdo de facilitar o
manuseio dos autos pelo julgador. Depois disso, € interessante explicitar a hipétese
normativa e o pedido.

Do que se trata, aqui, € de uma espécie de resumo ou abstract, destinado

a introduzir ao juiz o que sera desenvolvido nos capitulos da peti¢éo inicial.

3.2.4.2 A descrigdo do fato

A correta descricdo do fato € um dos elementos centrais da peticdo
inicial, devendo o orgédo de execucao do Ministerio Pablico apresentar de modo preciso
e detalhado o comportamento do réu, indicando os elementos probat6rios constantes do

inquérito civil que justificam o fato afirmado.
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Quando a demanda for dirigida a mais de um réu, a peticéo inicial deve
especificar a conduta individualizada de cada um dos demandados. Esse detalhamento é
importante, estando relacionado diretamente com a autoria, 0 elemento subjetivo e a
responsabilidade do ato de improbidade administrativa. E bastante comum nas aces de
improbidade administrativa, dirigidas, por exemplo, contra Prefeitos Municipais, a falta
de uma descricdo mais especifica da conduta praticada. 1sso deve ser evitado, pois
dificulta a identificacdo da autoria do fato, a definicdo do elemento subjetivo e,

evidentemente, a prépria responsabilidade do réu.

Ora, é sabido que o Prefeito Municipal é o ordenador de despesa e, em
ultima analise, o principal responsavel por todos os atos praticados pelo Executivo
Municipal. Alias, ndo é por outro motivo que o Tribunal de Contas do Estado, quando
tem de impor glosa ou multa, aplica a san¢do ao Prefeito Municipal, j& que se trata do
ordenador de despesa. Contudo, tratando-se do Direito sancionador da Lei de
Improbidade Administrativa, a responsabilidade do Prefeito Municipal somente pode
ser reconhecida se restar perfeitamente demonstrado que na conduta praticada pelo
chefe do Poder Executivo Municipal estdo encaixados todos os elementos constitutivos
do ato de improbidade administrativa. Por isso, entdo, deve ficar claro na petigéo inicial,
seja quanto ao Prefeito Municipal, seja quanto a qualquer outro demandado, que o
agente tinha dominio e sabia de determinado fato, como, por exemplo, da existéncia de
um esquema de cobranca de propina no ambito de sua administracdo; da pratica do
chamado “Caixa 2”; das irregularidades praticadas pela comissdao de licitacdo, etc.
Igualmente, a peticdo inicial deve esclarecer se o0 agente teve participacdo direta no fato;
se houve alguma determinacdo pessoal dele para que o fato fosse praticado desta ou de

outra forma; se 0 agente poderia ter impedido a pratica do ato e se omitiu, etc.

Do mesmo modo, quando se trata de demanda dirigida contra agente
privado — que, tendo vencido processo de licitagdo, celebra com a Administracdo
Publica contrato administrativo — deve restar perfeitamente descrito na peticéo inicial se
houve conluio entre ele e 0 6rgdo que efetuou a licitacdo ou se houve ma-fé, pois tais
elementos ndo decorrem necessaria e automaticamente da celebracdo do contrato
administrativo. Logo, a improbidade do agente privado deve vir imputada de forma
expressa e clara. Além disso, pode haver transgressdes a Lei de Licitagdes por parte do

licitador, sem que tenha havido a participacédo do licitante vencedor.
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A respeito da necessidade da descrigdo minuciosa do fato e das condutas
imputadas, a experiéncia tem revelado que algumas peticdes iniciais descrevem os fatos
de forma sucinta, genérica ou mesmo simplesmente repetem trechos integrais dos
relatdrios de auditoria do Tribunal de Contas do Estado. Contudo, o 6rgdo de execucgao
do Ministério Publico, ao receber o relatério do Tribunal de Contas do Estado, deve
depurar os fatos passiveis de investigacdo e, a partir dai, delimitar a responsabilidade
dos agentes politicos, dos servidores e de eventuais terceiros pela pratica de ato improbo
para a devida descricdo dos fatos e das condutas na peticdo inicial da acdo de
improbidade administrativa. Logo, deve ficar claro que o mero aponte de determinada
irregularidade pelo Tribunal de Contas néo significa ato de improbidade administrativa.
Até porque os apontes podem ser reexaminados pela auditoria, rejeitados pela Camara
do Tribunal de Contas do Estado e, mesmo que ensejem parecer desfavoravel do
Tribunal de Contas do Estado, ainda admitem recurso. Além disso, em alguns casos, 0
Ministério Pablico ndo pode se dar ao luxo de aguardar o transito em julgado da deciséo

do Tribunal de Contas, ja que a prescricdo da pretensdo sancionadora é quinqtenal.

Os casos de inépcia da peti¢do inicial, normalmente, estdo relacionados
as deficiéncias ou omissdes da peticdo inicial quanto a correta e adequada descri¢do do
fato, notadamente quanto a especificacdo das condutas dos agentes. Na jurisprudéncia
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, podem ser rastreadas decisGes em que se
exigiu a perfeita descricdo da conduta imputada, do elemento subjetivo e do nexo de
causalidade. A respeito disso, merece registro caso recentemente julgado em que se
tratava de uma ambulancia da Prefeitura Municipal que transportava, juntamente com 0s
pacientes, mercadorias de uma empresa particular. O Prefeito Municipal foi incluido no
polo passivo da acdo de improbidade administrativa sob o argumento de que o fato se
deu por ordem de sua esposa. Nesse precedente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul rejeitou a peticdo inicial por entender que essa pega simplesmente presumia a
omisséo do Prefeito Municipal pelo fato de sua esposa ser a mandante, sem Ihe imputar

conduta especifica, com o respectivo animo®.

49 Cf. TIRS. Ap. Civ. 70006990907, 222 C. Civ., j. 23/11/2003. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 07/03/2006.
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Em outro precedente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
entendeu inepta a peticdo inicial da acdo de responsabilidade por improbidade
administrativa que descrevia a conduta tipificada na norma do art. 42 da Lei
Complementar 101/2000 e na norma do art. 11, I, da lei n° 8.429/92 — o ato de
improbidade administrativa imputado consistia na autorizagdo de despesas sem
suficiente disponibilidade de caixa — mas omitiu a indicagdo e a prova das datas

correspondentes dos fatos®°.

Esses elementos objetivos justificam a necessidade de que a peticdo
inicial contenha a descricdo detalhada do fato e da conduta imputada ao demandado.

A correta e adequada descricdo dos fatos na peticdo inicial, com
indicagéo de todos o0s elementos constitutivos da improbidade administrativa ou do ato
contrério ao Direito, sem embargo, ndo deve ser entendida como uma narrativa
demasiadamente longa e cansativa. Diferentemente disso, a descricdo dos fatos deve
observar a forma mais objetiva possivel, sem maiores ilacbes e conjecturas. A bem da
verdade, foi-se 0 tempo em que as peticdes iniciais das agdes de improbidade

administrativa consumiam paginas e paginas.

3.2.4.3 As provas

O que se pretende destacar aqui € que a peti¢do inicial deve indicar
explicitamente os elementos probatérios do fato descrito, de suas circunstancias e da
responsabilidade do réu. Muito embora ndo se trate de uma exigéncia central, 0 aspecto
de a peticdo inicial destacar as provas justificadoras do fato imputado ao demandado é
altamente significativo para fins de convencimento do julgador. Se o 6rgdo de execucao,
ja na peticdo inicial, indicar objetivamente os elementos probatdrios que suportam a
imputacdo, 0 caminho para a procedéncia da acdo de improbidade administrativa

comeca a ser bem trilhado.

Além disso, a indicacdo das provas do fato e da responsabilidade do réu

na peti¢do inicial ganhou importancia ante a nova sisteméatica do procedimento que

%0 Cf. TIRS. Ap. Civ. 70007514128, 222 C. Civ., j.02/12/2003. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 07/03/2006.
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estabeleceu um juizo prévio de admissibilidade da demanda, conforme dispdem as
normas do art. 17, 88 7° e 8°, da Lei 8.429/92. Antes de receber a peti¢do inicial, o juiz
deve ordenar a notificacdo do demandado para oferecer manifestacdo por escrito,
oportunidade em que podem ser apresentados documentos e justificacbes. Assim,
afigura-se relevante que a peticdo inicial ja indique os elementos probatorios que
suportam a imputacdo e a responsabilidade do réu, sendo conveniente a referéncia

expressa aos documentos e declaracdes que justificam a correcdo da demanda proposta.

Essa indicacdo das provas, com especificacdo dos documentos e das
declaragOes que suportam a descri¢do dos fatos e a responsabilidade do demandado pela
pratica de ato de improbidade administrativa, pode se dar no proprio capitulo da

descricdo do fato ou em capitulo especifico.

3.2.4.4 O Direito e a adequacao do fato as hipdteses normativas

Um aspecto interessante, revelado pela experiéncia pratica das acfes de
improbidade administrativa e a¢des civis publicas de defesa do patriménio publico, diz

com o capitulo das peti¢des iniciais normalmente denominado Direito.

O que se encontra nas peti¢cdes iniciais, na grande maioria das vezes, é
uma reproducdo das normas da Lei de Improbidade Administrativa, notadamente as
normas das hipéteses dos arts. 9°, 10 e 11, da Lei 8.429/92. Depois dessa reproducdo do
texto legal, sdo reproduzidas citages da doutrina sobre improbidade administrativa e,
eventualmente, precedentes da jurisprudéncia. E nessa parte, ainda, que podem ser
encontradas algumas referéncias a textos da normalizacdo constitucional e
infraconstitucional quanto a legitimidade ativa do Ministério Publico para propor acbes
de improbidade administrativa ou a¢des civis publicas de defesa do patriménio publico.

Essa pratica pode ser mantida, mas deve ser aperfeigcoada.

Em primeiro lugar, destaca-se que a reproducdo de textos legais no corpo
da peticdo inicial justifica-se apenas em relacdo as hipdteses que efetivamente dizem
respeito & qualificacdo juridica do fato imputado. Assim, por exemplo, se o fato diz com

violagdo aos principios informadores da Administracdo Publica, justifica-se apenas
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referéncia a disposicdo respectiva da norma do art. 11 da Lei 8.429/92, ndo havendo
justificativa para que a peticéo inicial se ocupe de referir as disposic¢oes dos arts. 9° e 10
da Lei 8.429/92.

Em segundo lugar, nessa mesma linha, deve ser evitada a cansativa
reproducdo de longos textos de doutrina a respeito da teoria da improbidade
administrativa. Afora o aspecto de que a peticdo inicial ndo é o lugar adequado para a
justificacdo de teorias juridicas, deve-se acrescentar que a citacdo de extensos textos
doutrinarios torna a peca processual demasiadamente longa e desinteressante. 1sso,
contudo, ndo significa que os argumentos contidos na peti¢do inicial ndo possam ser
justificados doutrinariamente. O que se sugere é o abandono das longas citacGes em
favor de referéncias bibliograficas nas quais o interessado, querendo, podera encontrar a

justificacdo doutrinaria do que esta sendo sustentado.

Em terceiro lugar, destaca-se que a citacdo de precedentes
jurisprudenciais pode ser empregada, desde que evitadas as repeticbes — ndo se justifica
a citacdo de mais de dois precedentes sobre um mesmo assunto. Por isso, entdo, 0s
precedentes jurisprudenciais que forem adequados a hip6tese factica ou normativa em
questdo podem ser utilizados na peticédo inicial. Aqui, diferentemente do que se disse em
relacdo as citacbes doutrinrias, € conveniente citar expressamente a ementa — ou parte

dela — do precedente jurisprudencial.

Em quarto lugar, deve ser abandonada a pratica consistente na utilizacdo
de um capitulo da peticdo inicial destinado a justificacdo da legitimidade ativa do
Ministério Publico para a acdo de improbidade administrativa ou acéo civil publica de
defesa do patriménio publico que esta sendo proposta. Se logo apds o advento da norma
do art. 129, Ill, da Constituicdo Federal, dada a novidade da legitimidade ativa do
Ministério Pablico para propor agdo civil publica em defesa do patriménio publico,
poderia haver alguma razdo para que a peticdo inicial contivesse um longo arrazoado
sobre 0 assunto em capitulo proprio, atualmente, isso ndo tem o menor sentido. Alias,
talvez ndo tivesse havido a arglicdo de tantas preliminares de ilegitimidade ativa do
Ministério Pablico nessas agdes se 0s proprios 0rgaos de execucdo, ja na peticdo inicial,

ndo tivessem provocado a discussao a respeito do tema. A questdo é que o assunto esta
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pacificado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® e do Supremo Tribunal
Federal®?, ndo mais se justificando que a questio da legitimidade ativa do Ministério
Publico seja provocada pelo préprio 6rgdo de execucdo. Esse mesmo argumento vale
para a questdo da legitimidade ativa do Ministério Publico para a acdo de improbidade
administrativa, notadamente porque a norma do art. 17, § 4° da Lei 8.429/92, dispGe
expressamente que se 0 Ministério Pablico ndo intervier no processo como parte, deve
atuar obrigatoriamente com o fiscal da lei, sob pena de nulidade. Ora, se assim €, ndo ha
razdo alguma para que essa questdo mereca destaque na peticdo inicial. A legitimidade
do Ministério Publico para essas a¢des decorre de disposi¢des expressas na Constitui¢ao
Federal e na Lei de Improbidade Administrativa, ndo havendo razdo para que esse
assunto seja ventilado na peticdo inicial. O érgdo do Ministério Publico deve
simplesmente promover a acdo para a qual detém legitimidade ativa. Se o demandado
arguir a preliminar a respeito, entdo, o Ministério Publico deve responder; para o caso
de o juiz decretar a ilegitimidade ativa do Ministério Publico, o érgdo de execucgdo do

Ministério Publico deve manejar o recurso adequado.

A peticdo inicial deve conter indicacdo objetivamente rastredvel quanto a
relacdo de adequacdo entre o fato, as provas e a hip6tese normativa da Lei 8.429/92. A
peticdo inicial que, simplesmente, em um capitulo contém a descricdo do fato e em
outro se limita a dar o Direito, ndo parece ser argumentativamente consistente. Por isso,
entdo, apos descrever o fato e indicar as provas que o suportam, a peticdo inicial deve

apontar de forma detalhada a relacdo entre isso e a hipdtese normativa em questao.

No caso das hipdteses normativas do art. 9° da Lei 8.429/92, a peticao
inicial deve relacionar o fato descrito com o enriquecimento ilicito, indicando objetiva e
detalhadamente em que esse enriquecimento consistiu, como, por exemplo, no
recebimento de vantagem econdmica; na utilizacdo de bens publicos em proveito
proprio ou alheio; na evolucdo patrimonial incompativel. Do que se trata, entdo, é da

propria justificacdo da antijuridicidade do comportamento do agente. Nesse ponto, a

5L Cf. STJ, REsp. 565.317, 12 T., j. 14/09/2004. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
07/03/2006; Cf. Cf. STJ, REsp. 695718, 1¢ T., j. 16/08/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br.
Acesso em 07/03/2007.

52 Cf. STF, Ag. Reg. RExt. 372.658, 22 T., j. 29/11/2005. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso
em 09/05/2006.
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peticdo inicial deve dizer porque o ato praticado pelo réu é contrario ao Direito e,
portanto, ilicito constitutivo de improbidade administrativa.

No caso das hipoteses normativas do art. 10 da Lei 8.429/92, a peticao
inicial deve relacionar o fato descrito e provado com o dano causado ao erario. O 6rgao
de execucdo tem o dever de indicar em que consistiu o prejuizo do erario, conforme o
fato descrito no capitulo anterior da peticao inicial. Assim, a peti¢ao inicial deve apontar
que o dano ao erario constituiu-se, por exemplo, em doacGes irregulares de bens
publicos; permissdo de utilizacdo de patriménio publico por terceiros de forma
irregular; frustracbes da licitude de licitacbes; concessbes de beneficios fiscais
indevidos, rendncia fiscal, etc. Enfim, a peticdo inicial deve indicar objetivamente
porque o comportamento do réu constitui ato antijuridico constitutivo da improbidade

administrativa imputada.

No caso das hipoteses normativas do art. 11 da Lei 8.429/92, a peticao
inicial deve relacionar o fato descrito e provado com a violacao intencional e consciente
aos principios da Administracdo Publica. Assim, a peti¢do inicial deve indicar, por
exemplo, que a contratacdo temporaria de servidores sem autorizacdo legislativa
infringe o principio da obrigatoriedade do concurso publico para ingresso no servigo
publico, o principio da imparcialidade e o principio da legalidade; que houve desvio de
finalidade, visando a realizacdo de finalidade escusa, proibida em lei; a pratica de
prevaricagdo; de violacdo do dever de sigilo ou a frustragdo da licitude de concurso

publico.

3.2.4.5 O elemento subjetivo

A peticdo inicial deve dedicar uma de suas partes a descri¢do precisa do
elemento subjetivo do ato de improbidade administrativa, explicitando quais séo 0s
fatos e os elementos probatorios indicativos de que o comportamento do réu foi doloso

ou culposo.

Do que se trata nesse ponto é que a peticdo inicial deve detalhar a
constituicdo do elemento subjetivo do tipo doloso ou culposo do ato de improbidade

administrativa. Se a improbidade administrativa possui carater subjetivo, o0
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comportamento do agente a que se imputa a préatica de um ato de improbidade
administrativa somente pode ser examinado sob o ponto de vista subjetivo®. Por isso,
entdo, a peticdo inicial deve apontar a motivacdo da conduta do demandado,
explicitando 0 movel de sua conduta e 0 animo com o qual ele agiu ou deixou de agir
quando deveria. Quando se tratar de mais de um demandado, a evidéncia, a peti¢do
inicial deve especificar o elemento subjetivo de cada um deles, evitando generalizar a

justificacdo subjetiva do comportamento administrativo.

Essa questdo merece toda a atencdo do 6rgao de execugdo do Ministério
Publico, pois se trata de um ponto central da peti¢do inicial e vital para o sucesso da
demanda. N&o basta a peticdo inicial dizer que o demandado agiu com dolo ou culpa e
tampouco referir genericamente que o elemento subjetivo do tipo estd demonstrado.
Diferentemente, a petigdo inicial deve indicar, a partir de elementos objetivos

racionalmente rastreaveis, em que consistiu o dolo ou a culpa do demandado.

Assim, na hipétese de improbidade administrativa com enriquecimento
ilicito, a peti¢do inicial deve indicar que o demandado, livre e conscientemente, praticou
o fato motivado pela intencdo de obter vantagem indevida a partir de sua condigéo de

agente publico ou politico.

No caso de improbidade administrativa que importa em prejuizo ao
erario, a peticdo inicial deve apontar que o demandado agiu conscientemente,
conhecendo as consequéncias de seu comportamento administrativo para o erério.
Assim, por exemplo, no caso da aquisicdo de bens sem licitacdo e por preco superior ao
praticado pelo mercado, a peticdo inicial deve indicar que o demandado tinha ou deveria
ter conhecimento de que se tratava de uma aquisi¢do com prejuizo para o erario. Nao se
deve esquecer que essa categoria admite caracterizacdo de improbidade administrativa
por culpa grave. Assim, a peticdo inicial deve detalhar, com precisdo, quais sdo 0s
elementos objetivos existentes no inquérito civil que evidenciam a culpa grave do

demandado no caso, por exemplo, de negligéncia na arrecadacéo de tributos®,

5 Cf. GIACOMUZZI, A moralidade administrativa e a boa-fé da administrag&o publica..., p. 288.

5 Um caso interessante é o relativo aos créditos fiscais de pequena monta que prescrevem por ndo haver
cobranca judicial. Nem sempre é possivel caracterizar a improbidade administrativa. Primeiro, em
atencdo ao principio da economicidade — quando o devedor ndo possui bens e a cobranca administrativa
se exauriu — notadamente porque o beneficio da demanda judicial ndo justifica o custo; segundo, porque,
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No caso de improbidade administrativa caracterizada pela violagdo dos
principios informadores da Administracdo Publica, a peticdo inicial deve indicar, por
intermédio de elementos objetivamente rastreaveis no inquérito civil, em que consiste a
conduta desonesta do demandado. Na grande maioria das vezes, pode haver uma
conduta dolosa do agente, no sentido de que ele quis praticar determinado ato, mas que
ndo praticou o ato movido por animo de desonestidade, ndo infringindo, assim, o

principio da boa-fé subjetiva.

Um aspecto que deve ser destacado a respeito dessa questdo é a
exigéncia do elemento subjetivo especifico para caracterizacdo de improbidade
administrativa nas hipoteses normativas do art. 11 da Lei 8.429/92. Assim, por exemplo,
no caso de improbidade administrativa decorrente de contratacdo temporaria de
servidores que desborda da autorizagdo constitucional, a peticdo inicial deve indicar se o
demandado pretendeu, realmente, violar o principio da impessoalidade, privilegiando
determinadas pessoas. Isso porque pode haver, conforme o caso concreto, o dolo do
agente em realizar a contratacdo temporaria ao arrepio do principio constitucional da
investidura do servidor em cargo publico mediante concurso, mas nao haver o animo
desonesto de manipular politicamente os servidores contratados temporariamente. A
peticdo inicial deve descrever perfeitamente esse especial fim, sob pena de rejeicdo pela
auséncia de requisito indispensavel a configuracdo do ato improbo. Por isso mesmo, é
recomendavel que o 6rgao de execucdo recolha no inquérito civil o maior nimero de
indicios sobre o estado de &nimo do agente — muitas vezes sé viavel pela prova oral —

para ulterior detalhamento desse elemento subjetivo na peticéo inicial.

3.2.4.6 A responsabilidade e o nexo de causalidade

Um elemento importante da peticdo inicial é a indicacdo da
responsabilidade do demandado. Quando a acdo € dirigida contra mais de uma pessoa, a
peticdo inicial deve especificar a responsabilidade de cada um dos demandados,
destacando em que consiste a contribuicdo de cada um deles para a caracterizacdo da

improbidade administrativa.

a falta de cobranga, muitas vezes, esta relacionada aos mecanismos de controle interno da Administracéo
Publica, ndo se evidenciando, pois, a culpa grave do gestor publico.
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E importante destacar que uma parte da peticdo inicial, em capitulo
apartado ou ndo, deve ser destinada a cuidar da explicitacdo da responsabilidade do
demandado pela préatica do ato de improbidade administrativa, descrevendo a relacdo de
causalidade entre o comportamento do agente e o0 ato contrario ao Direito. Do que se
cuida é de estabelecer uma vinculacdo entre o agir do demandado e os elementos
constitutivos da improbidade administrativa, destacando-se o aspecto subjetivo da

modalidade normativa.

Em Gltima anélise, € nessa parte da peticdo inicial que deve ser destacada
a justificacdo da demanda em face de determinada pessoa, explicitando-se que a acdo €
dirigida contra o demandado porque foi ele quem teve acréscimo patrimonial indevido
as custas de sua condicdo de agente publico ou quem, por exemplo, na condicdo de
presidente da comissdo de licitacdo, frustrou a competitividade do certame publico,
favorecendo empresa que havia doado recursos para a campanha eleitoral de seu

padrinho politico.

3.2.4.7 O pedido

O pedido é a parte mais importante da peticdo inicial. E por isso mesmo
que de nada vale a redacdo de paginas e paginas sobre os fatos, os fundamentos e a
causa de pedir, se, ao final, nas Ultimas paginas da peticdo inicial, o pedido ndo é

corretamente formulado.

Em esséncia, a peticdo inicial deve deduzir pedido no sentido de que o
demandado seja condenado pela pratica de ato de improbidade administrativa as
sancOes previstas na Lei de Improbidade Administrativa.

Sem embargo, a peti¢do inicial pode conter um pedido declaratorio — no
sentido de que o provimento jurisdicional declare que o demandado praticou ato de
improbidade administrativa — e condenatério — no sentido de que sejam aplicadas ao
demandado as sangOes previstas da Lei 8.429/92. A correcdo desse desdobramento do
provimento jurisdicional esta no fato de que o juiz, antes de condenar o réu pela pratica

de improbidade administrativa, deve declarar que o ato praticado constitui improbidade
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administrativa. Em principio, na medida em que se trata de Direito sancionador, o
pedido destinado a aplicacdo das san¢des previstas nas normas do art. 12, 1, Il e 11, da
Lei 8.429/92, é condenatorio. Na peticdo inicial, por isso, € correto pretender que o
demandado seja condenado a perda dos bens havidos ilicitamente; a ressarcir o prejuizo
causado ao erdrio; a perda da funcdo publica; a suspensdo dos direitos politicos; ao
pagamento de multa; & proibicdo de contratar ou receber beneficios. Contudo, sob o
enfoque da técnica processual, ndo se pode negar a natureza declaratoria do provimento
jurisdicional que decreta a perda dos bens havidos ilicitamente; a perda da funcao
publica; a suspensdo dos direitos politicos e a proibicdo de contratar ou receber
beneficios.

Além disso, conforme o caso, a peticdo inicial pode conter também
pedido desconstitutivo do ato administrativo declarado de improbidade administrativa®®.
Nesse caso, 0 pedido é no sentido de que o provimento jurisdicional declare que o
agente praticou improbidade administrativa e que desconstitua o ato administrativo,

porque contrario ao Direito.

Assim, conforme o caso em analise, é possivel a dedugdo de pedido
declaratério, constitutivo e condenatdrio na peticdo inicial da acdo de improbidade

administrativa.

No processo civil, a norma geral é de que ao juiz é vedado o
pronunciamento jurisdicional extra petita, conforme dispbe o art. 460 do
Caodigo de Processo Civil. Alias, pode ser rastreado entendimento na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no sentido de que ¢ “inepta a petigdo inicial
que imputa ao réu ato de improbidade administrativa, com base no art. 37, § 4° da
Constituicdo Federal, e na Lei 8.429/92, mas ndo contém pedido de aplicagdo das

% N&o se desconhece a existéncia de entendimento no sentido de que a agdo de improbidade
administrativa é o lugar adequado para somente a deducdo das sancBes previstas na Lei 8.429/92, de tal
sorte que eventual pedido descontitutivo do ato de improbidade administrativa deve ser objeto de agdo
civil pablica propria. Nesse sentido, podem ser rastreados precedentes da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul [Cf. TIRS, Ap. Civ. 70007069966, 222 C. Civ. j. 07/10/2003. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 07/03/2006].
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sangdes correspondentes™®. Seguindo essa linha, entdo, somente o que for deduzido no

pedido € que podera ser objeto de pronunciamento jurisdicional.

Contudo, ao que tudo indica, esse enunciado parece desconhecer a carga
sancionadora da acdo de improbidade administrativa e que a responsabilidade pela
pratica de ato de improbidade administrativa estd inserida no ambito do Direito
administrativo sancionador®’, disso resultando que o provimento jurisdicional ndo esta
adstrito a qualificacdo juridica dos fatos descritos na peticdo inicial. Nessa linha, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica registra precedente de que ndo h&
julgamento ultra ou extra petita se 0 juiz acrescenta a condenagdo do responsavel pelo
ato de improbidade administrativa as penas cominadas pelo art. 12, Ill, da Lei
8.429/92%. Sem embargo, pode-se encontrar precedente do Superior Tribunal de Justica
no sentido de que constitui julgamento extra petita a condenacdo do demandado pela
pratica de ato de improbidade administrativa descrito na norma do art. 11, Il, da Lei
8.429/92, se a peticdo inicial limita-se a buscar a condenagado por “lesdo ao patrimonio

publico”, ndo se referindo a violagdo dos principios da Administragdo Publica®®.

De qualquer sorte, até mesmo para evitar controvérsia sobre isto, €
conveniente que o 6rgdo de execucdo do Ministério Publico formule pedido expresso na
peticdo inicial para que conste o capitulo condenatorio respectivo da parte dispositiva da
sentenca, notamente porque as san¢des ndo podem ser tomadas como simples efeitos,

secundarios e automaticos, do provimento jurisdicional de procedéncia da demanda.

E preciso que o juiz avalie detalhadamente a conduta imputada ao agente
e descreva, na decisdo, as sancdes a serem aplicadas, juntamente com a motivacdo
adequada que as justifique. Isso porque o juiz, para a imposi¢do das sancOes, deve
avaliar a participacdo de cada um dos agentes e a extensdo do dano, sob pena de

% Cf. TIRS, Ap. Civ. 70008907693, 222 C. Civ. j. 07/04/2005. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 15/03/2006.

5 A respeito do Direito administrativo sancionador, ver NIETO, Alejandro. Direito administrativo
sancionador. 2 ed. Madrid: tecnos, 1994; OSORIO. Féabio Medina. Direito administrativo sancionador.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000; FERREIRA, Daniel. Sanc¢Bes administrativas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001.

% Cf. STJ, REsp. 324.282, 18 T., j. 05/02/2002. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
15/03/2006.

% Cf. STJ, Ag. Reg. no REsp 505.298, 12 T., j. 21/03/2006. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso
em 19/04/2006.
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nulidade absoluta da decisdo, conforme dispde a norma do art. 12, pardgrafo Gnico, da
Lei 8.429/92. Por isso, a necessidade, na peticdo inicial, do detalhamento da
participacdo individualizada de cada um dos demandados, devendo-se observar, sempre,
a relacdo entre o fato descrito, sua adequacdo ao tipo normativo e o pedido que €

formulado.

Uma adverténcia extremamente relevante é que quando a pretensdo
deduzida é no sentido do reconhecimento de improbidade administrativa nas hipdteses
normativas dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429/92, a peticdo inicial deve conter o pedido
principal, consistente no reconhecimento dessas modalidades de improbidade
administrativa e a aplicacdo das respectivas sancdes e, sucessivamente, o pedido
subsidiario para reconhecimento de improbidade e aplicacdo das san¢fes previstas as
hipoteses normativas do art. 11 da Lei 8.429/92. Mesmo porque nao se pode pensar em
imputacdo pela pratica de improbidade administrativa com enriquecimento ilicito ou
dano ao erario sem, a0 mesmo tempo, violacdo aos principios da Administracdo
Plblica. Se a peticdo inicial afirma que o demandado praticou improbidade
administrativa com enriquecimento ilicito ou dano ao erério, diz, com isso, que o
demandado infringiu os principios da Administracdo Publica. Assim, se 0 juiz, no
decorrer da instrucdo, resultar convencido de que o agente ndo se locupletou
indevidamente com 0 ato ou que ndo causou dano ao erario com sua conduta, mas sim,
que agiu em desconformidade com os ditames legais ou que violou principios da
Administracdo Publica, podera aplicar as sangdes previstas na norma do art. 12, Ill, da
Lei 8.429/92.

Em atencdo as sancbes, € recomendavel que sejam explicitadas na
peticdo inicial quais séo as sangdes previstas nas normas do art. 12 da Lei 8.429/92 que
devem ser aplicadas ao demandado. Alids, nessa mesma linha, ndo ha Obice a que a
peticdo inicial ja indique, inclusive, o valor da multa que se pretende ver fixado, bem
como o tempo de suspensdo dos direitos politicos e da proibi¢do de contratar ou receber
beneficios. 1sso evita que, no caso de parcial procedéncia, haja davidas quanto ao
interesse recursal do Ministério Publico em razéo da aplicacéo, pelo juiz, de apenas uma
ou outra das san¢des cominadas na lei, j& que hoje € predominante o entendimento de

que ndo h& necessidade de imposi¢do cumulativa de todas as sangdes. Essa pratica evita
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também que sejam aplicadas sanc@es insignificantes e desproporcionais a gravidade dos

atos perpetrados.

Além disso, é conveniente que a peticdo inicial contenha pedido expresso
no sentido de que seja procedida a notificacdo prévia do demandado, conforme dispbe a
norma do art. 17, 8 7°, da Lei 8.429/92. Na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul pode ser rastreado entendimento no sentido de que compete ao autor
requerer expressamente essa notificacio prévia do demandado na peticio inicial®® e
também que deve ser declarada a nulidade de todos os atos praticados, considerando que
a notificacdo prévia é imprescindivel para o juizo de prelibagio®!. Entretanto, convém
dizer que essa ndo é orientacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
encontrando-se precedente no sentido de que “ndo compete ao autor da agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa, mas ao magistrado responsavel pelo
tramite do processo, a determinacgdo da notificagdo prevista pelo art. 17, 8 7°, da Lei de
Improbidade”®?. A despeito dessa orientacio, € prudente que o 6rgio de execucdo do
Ministério Publico requeira, na peticdo inicial, a notificacdo prévia do demandado,

notadamente porque essa providéncia previne futura arglicéo de nulidade.

3.2.4.8 O valor da causa

O valor da causa é requisito indispensavel a peti¢do inicial, conforme

dispde a norma do art. 282, V, do Caodigo de Processo Civil.

A definicdo do valor da causa é dada pela verificacdo do valor
econémico do provimento jurisdicional. Nas a¢6es de improbidade administrativa, nos
casos das hipdteses normativas dos arts. 9° e 10 da Lei 8.429/92, o valor da causa deve
ser definido a partir do montante auferido indevidamente pelo demandado e pelo
prejuizo causado ao erario, respectivamente, somado ao valor do pedido de multa. No

caso das hipdteses normativas do art. 11 da Lei 8.429/92, na auséncia de elementos

60 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70009034315, 222 C. Civ. j. 18/08/2004. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 07/03/2006.
61 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006854426, 222 C. Civ. j. 5/05/2005. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 07/03/2006.
62 Cf. STJ, Resp. 700.038, 18 T., j. 04/08/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em
07/03/2006. Nessa decisdo, o Superior Tribunal de Justica deu provimento a recurso especial interposto
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objetivos para verificacdo da vantagem econdmica do provimento jurisdicional, o valor

da causa a ser indicado na peticdo inicial pode ser o valor minimo de algada.

3.3 O pedido cautelar de afastamento do agente

A norma do art. 20, paragrafo Unico, da Lei 8.429/92, autoriza o
afastamento cautelar do agente publico a fim de que seja assegurada a integridade da

instrucdo processual.

O primeiro aspecto a ser considerado é que se trata de uma medida de
natureza cautelar, a ser deduzida pela via de uma acdo cautelar autbnoma. Sem
embargo, a experiéncia registra alguns casos de pedidos de afastamento cautelar do
agente do servico publico na prépria peticdo inicial da acdo de improbidade

administrativa.

Em segundo lugar, é interessante destacar que o afastamento cautelar do
agente do servico publico ¢ medida excepcional, devendo ser admitido quando restar
devidamente evidenciado que a permanéncia do demandado no servico publico pode
causar prejuizo a instrucdo processual. Disso se retira que é condicdo para o deferimento

da cautelar o ajuizamento da acdo de improbidade administrativa.

Uma questdo que deve ser analisada é se somente os agentes publicos
estdo sujeitos aos afastamento cautelar previsto na norma do art. 20, paragrafo Gnico, da
Lei 8.429/92 ou se também os agentes politicos, ocupantes de mandato eletivo, estdo ao
seu alcance. Segundo Almeida Prado, na medida em que a norma do art. 2° da Lei
8.429/92 referiu-se aos ocupantes de cargo, emprego ou funcéo, e, a0 mesmo tempo,
mencionou expressamente 0s ocupantes de mandato eletivo, a norma do art. 20,
paragrafo Unico, da Lei 8.429/92, referindo-se aos detentores de cargo, emprego ou

funcdo, somente pode ser aplicada a estes e ndo aqueles®.

pelo Ministério Publico do Rio Grande do Sul, reformando a orientacdo da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.
63 Cf. ALMEIDA PRADO, Improbidade administrativa..., p. 162.
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Sem embargo, caso presentes elementos objetivos indicativos de que o
afastamento cautelar do agente politico € medida necesséria a garantir a instrucdo da
acdo de improbidade administrativa, independentemente da interpretacdo literal da
norma do art. 20, paragrafo Gnico, da Lei 8.429/92, a medida cautelar deve ser
efetivada. Além disso, o argumento de que se trata de agente politico escolhido
democraticamente por meio de processo eletivo pode ser superado. Em primeiro lugar,
destaca-se que se trata de medida provisoria e temporaria. Encerrada a instrugédo, deve
cessar a eficacia da medida cautelar de afastamento do agente politico. Em segundo
lugar, observa-se que se o provimento jurisdicional final pode impor a perda da funcao
publica, ndo h& razdo para se impedir o afastamento cautelar do agente durante a

instrucdo do processo.

3.4 Os pedidos cautelares de indisponibilidade e de sequestro de bens

O pedido cautelar de indisponibilidade de bens encontra justificacdo na
norma do art. 7° da Lei 8.429/92.

Essa normalizacdo permite formular enunciado no sentido de que o
Ministério Publico, nos casos de ato de improbidade administrativa que importa em
enriquecimento ilicito ou causa prejuizo ao erario, detém legitimidade para postular
provimento jurisdicional cautelar destinado a assegurar o resultado Gtil da acdo de
improbidade administrativa — garantir a efetividade do julgado em caso de
enriquecimento ilicito e a existéncia de patrimdnio suficiente para suportar a

condenacdo do demandado.

A concessdao da medida cautelar estd condicionada aos requisitos do
periculum in mora e fumus boni juris, devendo a peticéo inicial indicar os adequados
fundamentos juridicos da medida constritiva e a sua urgéncia, destacando, por exemplo,
gue o demandado pode se desfazer de seus bens ou dos havidos ilicitamente, disso
resultando indtil o provimento jurisdicional final. Assim, deve restar evidenciada a
plausibilidade do direito alegado e a gravidade da conduta e, além disso, que o ato de
improbidade administrativa causou dano ao patrimdnio publico ou enriquecimento

ilicito do agente improbo.
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Outro elemento importante a concessdo da cautelar de indisponibilidade
de bens é que a peticdo inicial ja tenha definido o valor do prejuizo causado ao erério ou
o valor ou a especificacdo do havido ilicitamente pelo demandado. Isso porque néo é
admissivel o deferimento de medida cautelar de indisponibilidade indiscriminada de
bens. A peticdo inicial deve indicar de modo especificado os bens sobre os quais deve
recair a indisponibilidade, justificando essa medida a partir do valor do dano ao erario

ou daquilo que foi auferido indevidamente pelo demandado.

Em relacdo aos bens que podem ser objeto da cautelar, deve-se distinguir
se a hipdtese normativa é a de improbidade que importa em enriquecimento ilicito ou
causa prejuizo ao erario. No primeiro caso, somente pode ser decretada a
indisponibilidade dos bens havidos ilicitamente; no segundo caso, a indisponibilidade
pode incidir em tantos bens quantos sejam suficientes ao ressarcimento do prejuizo
causado ao erario. A orientacdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que a constricdo judicial de indisponibilidade de bens esta limitada aos bens
necessarios ao ressarcimento integral do dano, podendo incidir sobre os bens adquiridos

anteriormente ao ato de improbidade administrativa®,

A norma do art. 16 da Lei 8.429/92 dispde que o Ministério Publico
detém legitimidade para requerer o sequiestro de bens do agente ou de terceiro que tenha
enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico, medida cautelar que
deve observar as normas dos arts. 822 a 825 do Cdédigo de Processo Civil. Na verdade,
trata-se de uma cautelar tipica e que se destina a tornar indisponiveis determinados bens
do demandado. Por isso mesmo, mais propriamente se trata de arresto e nao de

sequestro.

8 A respeito disso, o Superior Tribunal de Justiga decidiu que a “decretagdo de indisponibilidade de bens
em decorréncia da apuracdo de atos de improbidade administrativa deve observar o teor do art. 7°,
paragrafo Gnico, da Lei 8.429/92, limitando-se a constricdo aos bens necessarios ao ressarcimento integral
do dano, ainda que adquiridos anteriormente ao suposto ato de improbidade” [STJ, REsp. 401.536, 1* T.,
j. 06/12/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br.com. Acesso em 07/03/2006]. No mesmo sentido, em
outra decisdo, o Superior Tribunal de Justica decidiu que “constituindo o arresto e a indisponibilidade de
bens uma forma de apenas garantir o pagamento de futura indenizacao, eventualmente comprovada ao
fim do processo, ndo ha qualquer necessidade do bloqueio de bens que extrapolem o valor indicado na
inicial da a¢do de improbidade, a titulo de prejuizo ao erario” [STJ, Ag. Reg. na MC 7487, j. 18/05/2005.
Disponivel em http://www.stj.gov.br.com. Acesso em 07/03/2006]. Igualmente, ver STJ, REsp. 718.248,
123 T., j. 06/12/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br.com. Acesso em 14/03/2006; REsp. 439.918, 12
T.,j. 12/12/2005. Disponivel em http://www.stj.gov.br.com. Acesso em 14/03/2006.
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De qualquer sorte, diferentemente da indisponibilidade genérica de bens
referida na norma do art. 7° da Lei 8.429/92, que implica a proibicdo de alienar, de
negociar, de transacionar e dispor de bens e valores, o sequestro consiste na apreensao
do bem, com o objetivo de manté-lo incélume, podendo abranger o exame e o blogueio
de contas bancérias — bloqueio de qualquer ativo financeiro, bem como a quebra do
sigilo bancario e fiscal. O sequestro significa ndo s6 a impossibilidade de

comercializacdo do bem, como também impede o seu uso e frui¢do pelo proprietario.

Os requisitos para a concessdo dessa medida cautelar em nada diferem
dos necessarios & medida de indisponibilidade de bens do art. 7° da Lei 8.429/92. A
norma do art. 16, caput, da Lei 8.429/92, estabelece que a concessdo da cautelar esta
condicionada a existéncia de fundados indicios da responsabilidade do demandado.
Além desse elemento, a peti¢do inicial deve apresentar elementos concretos no sentido
de evidenciar a probabilidade de o demandado se desfazer dos bens e, com isso, frustrar

a efetividade do provimento jurisdicional final.

O lugar adequado para a deducdo desses pedidos € o processo cautelar,
pois sdo medidas que se destinam a assegurar o resultado Util do provimento final,
notadamente porque o contrario pode implicar violagdo ao devido processo juridico ante

a possibilidade de ndo-observancia ao principio do contraditério e da ampla defesa®.

Sem embargo disso, na jurisprudéncia do Superior Tribunal Justica ha
entendimento no sentido de que, por economia processual, os pedidos de
indisponibilidade e sequestro de bens podem ser feitos em sede de liminar na propria
inicial da acdo de improbidade administrativa, independentemente da acdo cautelar

auténoma®®.

8 Nesse sentido, ver ALMEIDA PRADO, Improbidade administrativa..., p. 203.

66 Segundo precedente do Superior Tribunal de Justica a “indisponibilidade de bens na agéo civil piblica
por ato de improbidade, pode ser requerida na prdpria acdo, independentemente de acdo cautelar
autonoma (REsp 469.366/PR, 2* Turma, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 2.6.2003, p. 285)” [STJ, REsp.
439.918, 18 T., j. 13/12/20005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em: 20/03/2006]; Cf. STJ,
REsp. 460.366, 28 T., j. 02/06/2003, p. 00285. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso em:
20/03/2006; Cf. STJ, REsp. 206.222, 22 T., j. 13/12/20005. Disponivel em http://www.stj.gov.br. Acesso
em: 20/03/2006.
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3.5 O cumprimento e a execucdo da sentenca condenatoria

A procedéncia da acdo de improbidade administrativa constitui titulo
judicial em favor do autor da demanda que, na grande maioria das vezes, requer a
adocdo de medidas para o cumprimento e execugdo da sentenca. Para melhor
compreensdo dessa matéria, convém detalhar as formas de execucdo das sancOes

cominadas na sentenca que reconhece a pratica de improbidade administrativa.

3.5.1 O ressarcimento do dano

Em atencdo ao carater eminentemente condenatério da reparacdo do
dano, o cumprimento e a execucdo da sentenca condenatéria devem seguir o
procedimento previsto para a execucdo por quantia certa contra devedor solvente,
merecendo destaque as recentes modificacGes introduzidas no Cddigo de Processo Civil
pela Lei 11.232/2006.

Em primeiro lugar, deve ser verificado se o caso é de sentenga liquida ou

iliquida.

O cumprimento da sentenca liquida, que impde a obrigacdo de pagar
quantia certa, deve observar as normas dos arts. 475-1 a 475-R do Cddigo de Processo
Civil. Assim, caso o demandado, no prazo de 15 (quinze) dias, contado do transito em
julgado da sentenca condenatoria, ndo efetue o pagamento do valor fixado na sentenca,
0 orgdo de execucdo do Ministério Publico deve requerer a expedicdo de mandado de
penhora e avaliacdo, acrescentando a multa de 10% (dez por cento) ao montante devido.
O pedido devera ser instruido com memoria do célculo, conforme a norma do art. 614,
I, do Cddigo de Processo Civil. Na oportunidade, ainda, o 6rgdo de execucdo do
Ministério Publico pode indicar os bens que deseja ver penhorados, conforme dispde a
norma do art. 475-J, § 3° do Cdédigo de Processo Civil. O procedimento desenvolve-se
com a lavratura do auto de penhora e de avaliacdo e ulterior intimacdo do demandado,
na pessoa de seu procurador, para, querendo, oferecer impugnacgédo, no prazo de 15
(quinze) dias. Nao havendo impugnacéo, o procedimento segue conforme o disposto nas
normas dos arts. 686 e seguintes do Cadigo de Processo Civil. Havendo impugnacéo,

com ou sem efeito suspensivo, 0 procedimento seguira ou nao essas normas,
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dependendo do julgamento do incidente, conforme se pode retirar das normas dos arts.
475-L e 475-M do Cédigo de Processo Civil.

Se a sentenca de procedéncia da demanda nédo determinar o valor devido,
0 6rgdo de execucdo do Ministério Publico deve promover a sua liquidacéo, conforme
dispde as normas dos arts. 475-A a 475-H do Cdédigo de Processo Civil.

Caso a definicdo do valor devido depender apenas de célculo aritmético,
0 6rgédo de execucdo do Ministério Pablico deve requerer o cumprimento da sentenca na
forma do art. 475-J, instruindo o pedido com a memédria discriminada e atualizada do
calculo. Quando, diferentemente, exigir a natureza do objeto da liquidacdo ou for
determinado pelo juiz na sentenca, o 6rgdo de execucdo deve promover a liquidacéo da
sentenca por arbitramento, conforme dispde a norma do art. 475-C do Cddigo de
Processo Civil. Quando, por outro lado, houver necessidade de o Ministério Publico
alegar e provar fato novo para determinar o valor devido, a liquidacdo da sentenca deve

se dar por artigos, conforme dispde a norma do art. 475-E do Cddigo de Processo Civil.

Uma alternativa interessante ao 6rgdo de execucdo do Ministério Publico,
conforme as circunstancias do caso concreto, consiste em transferir a quantificacdo do
dano para a fase de liquidacgdo, especialmente quando concorrerem dois fatores: i) prova
consistente da pratica de improbidade; ii) pouca viabilidade do efetivo ressarcimento em
face da auséncia de bens conhecidos do imputado. Acontece que, nessas condices,
mais importantes tornam-se as sancGes de cunho ndo-patrimonial, mormente a
suspensdo dos direitos politicos, de modo que ndo interessa prolongar um processo
judicial com a discussdo sobre o montante do dano ao erario, quando ja existe prova
suficiente da improbidade. Assim, em busca da implementacdo das san¢Ges com

viabilidade de efetivacdo, antecipa-se a sentenca e 0S eventuais recursos.

E importante destacar que todo o patriménio do executado responde pelo
ressarcimento do dano ao erario, ndo importando se adquirido antes ou depois do fato,
ou até mesmo antes da Lei 8.429/92. Por isso, entdo, nos casos em que se vislumbrar
dano ao erario, convém que desde o inquérito civil sejam coletadas provas do
patrimdnio do investigado-executado, oficiando-se aos registros de imoveis e ao Detran.

Essas informacdes, além de serem necessarias para eventual pedido de indisponibilidade
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de bens ou de arresto, podem, no caso de ndo ter sido deferido o pleito de
indisponibilidade ou de arresto ou de ndo ter sido possivel formula-los, visto o ndo-
preenchimento dos requisitos de fumus boni juris e periculum in mora, subsidiar futuro
pedido de reconhecimento de fraude a execucdo, conforme dispde a norma do art. 593
do Codigo de Processo Civil, se, por ocasido da execucdo, nao forem encontrados bens
do devedor, em face do despojamento promovido no curso da demanda principal.

De regra, o ressarcimento do dano deve ser revertido em favor da pessoa
juridica lesada. Contudo, quando se tratar de entidades cujas caracteristicas estdo
descritas na norma do art. 1° parédgrafo Unico, da Lei 8.429/92, o ressarcimento ao
erario deve reverter em favor da entidade publica provedora, o que ndo afeta a
legitimidade da instituicdo interessada de mover a acdo para responsabilizacdo pela
pratica de improbidade administrativa, reservando-se, nesta hipotese, a Fazenda Publica
provedora a possibilidade concorrente de mover as agdes necessarias ao ressarcimento
do patriménio publico, conforme dispde a norma do art. 17, § 2°, da Lei 8.429/92. Por
fim, destaca-se que o sucessor daquele que causou lesdo ao patriménio publico responde
pela reparacdo do dano até o limite do valor da heranga, conforme dispde a norma do
art.8° da Lei 8.429/92.

3.5.2 A perda dos bens ou valores havidos ilicitamente

Em primeiro lugar, € interessante observar que também a perda dos bens
ou valores havidos ilicitamente ndo € propriamente uma sancao, pois é providéncia que,
conquanto ndo pressuponha a reparacdo e a existéncia de qualquer prejuizo ao erario,
encontra fundamento no principio da vedacdo ao enriquecimento sem causa, que mais
pretende restabelecer o status quo ante do que propriamente punir aquele que

enriqueceu sem causa ou por causa ilicita.

De qualquer modo, é necessario observar que a perda deve recair sobre
bens ou valores especificos, ilicitamente angariados pelo agente publico ou pelo
particular. Logo, somente 0s bens ou valores obtidos ap6s a Lei 8.429/92 podem ser
objeto de perdimento por forca de reconhecimento da pratica de improbidade
administrativa. A medida tem cabimento tanto nos casos das hipoteses normativas do
art. 9%, da Lei n° 8.429/92, como também do art. 10 da Lei 8.429/92, bastando que exista
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enriquecimento ilicito, sendo que, na primeira hipdtese, é obrigatério o locupletamento
de agente publico, podendo haver, também, enriquecimento de particular, enquanto que,
nas hipoteses do art. 10 da Lei 8.429/92, somente podera haver enriquecimento de
particular. Nao por outra razdo, a norma do art. 12, I, da Lei 8.429/92, que dispde sobre
as sancOes para as hipoteses normativas do art. 10 da Lei 8.429/92, prevé a perda dos

bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio do terceiro.

A natureza da medida imposta na sentenca € mandamental, ndo sendo
cabivel o rito processual da execucdo para entrega de coisa certa porque ndo se trata de
condenar alguém a praticar uma acdo: entregar coisa certa, mas, sim, de se decretar a
perda de bens ou valores. Desse modo a execucdo da-se mediante i) expedicdo de
mandado de busca e apreensdo, em caso de bens moveis; ii) imissdo de posse, em caso
de bens imdveis; iii) expedicdo de oficio para cancelamento de registro, em caso de
transferéncia de propriedade imdvel; iv) alvara para transferéncia de valores, em caso de

valores em contas ou aplicacGes bancarias.

Os bens e valores perdidos deverdo reverter em favor da pessoa juridica
lesada, a qual serd considerada a entidade publica provedora nos casos do art. 1°,
paragrafo Unico, da Lei 8.429/92. Por fim, € necessario acrescentar que 0 sucessor
daquele que enriqueceu ilicitamente responde pela perda de bens e valores havidos

ilicitamente, desde que tenha recebido em heranca esses bens ou valores.

3.5.3 A perda da funcdo publica

A concretizacdo da sancao consistente na perda da funcéo publica ocorre

com a extingdo do vinculo que o agente detém com a Administracdo Publica.

A efetivacdo da perda da funcdo publica ndo requer a instauracdo de
qualquer outro procedimento, pois o provimento jurisdicional definitivo, ao condenar o
demandado a perda da funcdo publica, possui eficAcia mandamental de tal sorte que o
juiz deve simplesmente expedir uma ordem dirigida a Administracdo Publica a fim de

gue se dé o desligamento do agente autor do ato de improbidade administrativa.
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Assim, apds o trénsito em julgado da sentenca condenatéria, o 6rgdo de
execucdo do Ministério Publico deve requerer ao juiz a expedi¢do de uma ordem ao
orgao da Administracdo Publica competente a fim de que seja efetivada a sancéo de

perda da funcdo publica.

3.5.4 A suspensao dos direitos politicos

A efetivacdo da sancdo de suspensdo dos direitos politicos requer que o
juiz, ap6s o transito em julgado da sentenga condenatdria, comunique ao Juiz Eleitoral
competente que o demandado ndo mais podera exercer seus direitos politicos, ndo

dispondo de capacidade eleitoral passiva e ativa pelo periodo fixado na deciséo.

Segundo Almeida Prado, a efetivacdo da sancdo de suspensdo dos
direitos politicos ndo implica a perda do cargo ou da funcdo que ja esteja sendo exercida
pelo agente, salvo, evidentemente, se essa san¢do também vem a ser imposta®’. Em
relacdo aos agentes politicos, o0 Supremo Tribunal Federal entendeu que a suspensao dos
direitos politicos do réu condenado pela préatica de homicidio culposo implica ipso fato

a extingdo do mandato eletivo®®,

3.5.5 A multa

A concretizacdo da sancdo de multa civil, estabelecida na Lei 8.429/92,
deve observar o processo de execugdo por quantia certa contra devedor solvente®®,
revertendo o pagamento ou o valor obtido na execucao em favor da entidade envolvida
no fato que originou a aplicacdo da sancdo, observada a destinacdo a entidade
provedora, no caso de enquadramento na norma do art. 1° , paragrafo Gnico, da Lei
8.429/92.

67 Cf. ALMEIDA PRADO, Improbidade administrativa..., p. 149.

8 Cf. STF, RExt. 225.019-1, TP, j. 08/09/1999. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso em
13/03/2006. Nessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a suspensdo dos direitos politicos
de Prefeito Municipal implica a perda do mandato eletivo, devendo isso ser declarado e efetivado pelo
Presidente da Camara de Vereadores, independentemente de qualquer outro procedimento no Legislativo
Municipal.

89 Ver, acima, item 3.5.1.
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E necessario observar que a integralidade do patriménio do demandado
responde pela multa civil, mesmo se adquirido antes da Lei 8.429/92. Afinal, ndo ha
qualquer vinculacdo entre a sancdo e determinados bens do devedor, tampouco ha
aplicacdo retroativa da lei supracitada, visto que a lei incide sobre a acdo improba
praticada pelo agente, a qual, necessariamente, devera ser posterior a vigéncia da
normalizacdo sancionadora, constituindo-se a execucgdo apenas no procedimento de

materializacdo das san¢Ges impostas.

3.5.6 A proibic&o de contratar ou receber beneficios ou incentivos

A efetivacdo da sancdo de proibicdo de contratar ou receber beneficios

requer especial atencdo do 6rgdo de execucdo do Ministério Publico.

A dificuldade da concretizagdo dessa sancdo estd exatamente no fato de
que € praticamente impossivel a cientificacdo de todos os 6rgdos da Administracdo
Publica federal, estadual ou municipal quanto a proibicdo de o demandado contratar ou

receber beneficios publicos.

Por isso, entdo, a melhor alternativa para a efetivacdo dessa sancéo é que
o provimento jurisdicional imponha ao demandado o dever de ndo-contratar ou de nao-
receber beneficios publicos, sob pena do pagamento de multa. Assim, na prépria
sentenga, 0 juiz ordena que o demandado esta proibido de contratar ou de receber
beneficios publicos pelo periodo fixado.

Nessa parte, entdo, o provimento jurisdicional contém eficacia
mandamental, devendo o seu cumprimento observar as normas do art. 461, 88, do
Caodigo de Processo Civil. Por isso mesmo e em atencdo ao principio da efetividade do
processo, 0 juiz pode adotar qualquer medida que for necessaria & concretizacdo da
sangdo estabelecida na sentenga. Nessa linha, o 6rgdo de execucdo do Ministério
Publico pode requerer ao 6rgao jurisdicional a expedicdo de oficio de comunicacao da
san¢do a um ndmero razoavel de instituicdes e Orgdos publicos, bem como, a sua

publicacdo no Diario Oficial.
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4. Estudo de casos

O que se pretende aqui é destacar os principais casos que gravitam em
torno das acGes de improbidade administrativa e das acOes civis publicas de defesa do
patrimonio pablico e da ordem juridica, especialmente a partir do que a experiéncia tem

revelado quanto a atuacdo do Ministério Pablico.

Nessa linha, serdo analisadas algumas questBes relacionadas a Lei de
Responsabilidade Fiscal, que produziu importantes controvérsias quanto a
caracterizacdo de ato de improbidade administrativa, destacando-se a questdo dos restos
a pagar; das infracbes meramente administrativas; das contratagbes temporarias; da
terceirizacdo; da publicidade; do uso abusivo de bem publico e do fracionamento de

compras como forma de burlar a obrigatoriedade de licitacdo.

4.1 A responsabilidade fiscal

Uma das questBes mais recorrentes na atuacao dos 6rgdos de execucédo do
Ministério Publico € a que gira em torno da Lei de Responsabilidade Fiscal. O que tem
sido discutido na maioria dos casos, em Ultima andlise, é se as hipoteses de violacdo

dessa normaliza¢do podem constituir improbidade administrativa.

A experiéncia revela que o Ministério Pablico tem recebido do Tribunal
de Contas do Estado um nudmero significativo de informacBGes que ddo conta do
descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal, disso resultando a necessidade de
se investigar se 0 comportamento do gestor publico encontra enquadramento em uma
das hipoteses normativas dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

Quando o caso de descumprimento da Lei de Responsabilidade Fiscal é
acompanhado de enriquecimento ilicito ou de dano ao erario, a presenga dos elementos
constitutivos da improbidade administrativa pode ser mais facilmente construida, pois
h& um elemento objetivo racionalmente rastredvel — enriquecimento ilicito ou prejuizo
ao erario. Evidentemente, deve ser demonstrado que o gestor publico agiu com dolo na
hipbtese de enriquecimento ilicito ou que atuou com dolo ou culpa grave no caso de

dano ao erario. Sem a presenca desse elemento subjetivo no comportamento do gestor
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publico — independentemente do descumprimento ou ndo da Lei de Responsabilidade
Fiscal — ndo h& improbidade administrativa.

Contudo, quando o caso de descumprimento da Lei de Responsabilidade
Fiscal ndo é acompanhado de enriquecimento ilicito ou de dano ao erério, constituindo-
se em ilegalidade decorrente de infracdo as normas da Lei Complementar 101/2000, a
caracterizacdo da improbidade administrativa ndo é tarefa facil. A dificuldade esta no
fato de que a caracterizacdo de improbidade administrativa por violacdo aos principios
da Administracdo Pablica ndo se consubstancia a partir da mera violacdo de uma
disposi¢do normativa, sendo necessario que o comportamento do gestor publico tenha
sido desonesto. Como ja observado anteriormente, a caracterizacdo de improbidade
administrativa por violacdo aos principios exige comportamento doloso do gestor
publico, é dizer, comportamento consciente com o objetivo de praticar ato que importe
violacdo dos deveres de honestidade, de imparcialidade, de legalidade e de lealdade as
instituicdes’®.  No mesmo sentido, Mello destaca que descabe “a reducdo da
improbidade a mera violagdo do principio da legalidade”’®. Alias, pode ser rastreado
precedente da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul no sentido de
que simples ferimento a legalidade ndo constitui, ipso facto, afronta ao principio da
legalidade’?.

Sem embargo disso, o que deve ser bem compreendido é que o
descumprimento de normas da Lei de Responsabilidade Fiscal pode constituir
improbidade administrativa, desde que presentes os elementos constitutivos do ilicito,

especialmente o de carater subjetivo.

O que segue tem o objetivo de destacar algumas questdes suscitadas pela
Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente a partir da propria atuacdo do Tribunal
de Contas do Estado, que tem adotado a préatica de remeter ao Ministério Publico os

pareceres previos de prestacdo de contas da gestdo fiscal.

0 Cf. BRITO DOS SANTOS, Improbidade administrativa..., p. 44.

L Cf. MELLO, Improbidade Administrativa — consideracdes sobre a Lei 8.429/92..., p 175.

2 Nessa decisdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul destaca que * a mera existéncia de restos a
pagar ndo cobertos pelas disponibilidades existentes em 31.12.2000 configura infracdo a dispositivo legal,
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4.1.1 A distingdo entre o parecer da prestacio de contas da gestéo fiscal
e 0 julgamento da tomada de contas anual

A prética revela que os 6rgaos de execucdo do Ministério Publico tém
recebido do Tribunal de Contas do Estado coOpias de pareceres sobre a prestacdo de
contas da gestéo fiscal e também de pareceres de tomadas de contas anuais dos gestores
publicos. A adverténcia que deve ser considerada € que esses pareceres ndo devem ser

confundidos.

O parecer prévio do Tribunal de Contas do Estado sobre as contas
anualmente prestadas pelo Prefeito Municipal, referido na norma do art. 31, § 2° da
Constituicdo Federal, nasce com forca de decisdo, com eficacia imediata e
consequéncias para a autoridade administrativa e, por isso mesmo, sujeito a interposicao
de recurso. Diferentemente, o parecer prévio sobre as contas de gestdo, que encontra
justificacdo na norma do art. 56 da Lei Complementar 101/2000, é simples opinido, que
ndo se submete ao contraditorio e tampouco admite a interposicdo de recurso pelo

gestor publico. Por isso mesmo, ndo constitui decisdo passivel de exigibilidade.

A emissdo do parecer prévio por parte do Tribunal de Contas do Estado,
no exercicio da fiscalizacdo estatuida pela Lei de Responsabilidade Fiscal, ndo
configura a prolacdo de decisdo propriamente dita; trata-se, sim, de acompanhamento
feito pelo 6rgdo fiscalizador das ag¢des do administrador e sua conformidade com a
legislacdo. A avaliagdo contida no parecer prévio da gestdo fiscal constitui elemento
instrutivo na analise das contas anuais quando de seu julgamento, ocasido em que
havera a ampla defesa e o contraditorio, assegurados constitucionalmente. Por isso,
entdo, pode-se afirmar que o parecer prévio das contas da gestdo fiscal ndo se confunde

com o parecer da tomada de contas anual’®.

Além disso, deve-se acrescentar que o0s elementos analisados nas

prestacOes de contas da gestdo fiscal pelas Camaras do Tribunal de Contas do Estado

mas nao retrata qualquer especial vontade de violagao da lei” [Cf. TJIRS, Ap. Civ. 70008529422, 22° C.
Civ., j. 20/05/2004. Disponivel em http://ww.tj.rs.gov.br. Acesso 20/02/2006].

8 Cf. TCERS, TC 3749020019, j. 13/11/2002. Disponivel em: http://www.tce.rs.gov.br. Acesso em
15/03/2006.
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sdo normalmente objeto de nova anélise na tomada de contas anual, podendo resultar

decisBes divergentes’.

A partir desses elementos, ndo é demasiado considerar que o 6rgdo de
execucao do Ministério Pablico, ao receber as cdpias dos pareceres sobre a gestdo fiscal
emitidos pelas Camaras do Tribunal de Contas do Estado, deve oportunizar a defesa do
gestor publico. Se a situacdo em exame ndo requerer urgéncia — quando, por exemplo,
ndo ha risco da prescricdo — 0 6rgdo de execucdo pode aguardar o julgamento da
matéria pelo Tribunal Pleno do Tribunal de Contas do Estado ao ensejo do exame da
tomada de contas anual. O problema dessa solugdo reside na eventual demora da

apreciacdo da prestacdo de contas anual pelo Tribunal de Contas do Estado.

4.1.2 A questao dos restos a pagar

A analise da questdo que gira em torno da caracterizacdo ou nao de
improbidade administrativa pela existéncia de restos a pagar requer, antes, a
compreensdo do seguinte itinerario da despesa publica: empenho, liquidacdo e
pagamento. Por empenho entende-se 0 ato emanado de autoridade competente que cria
para o Estado obrigacdo de pagamento, pendente ou ndo de implemento de condicéo,
conforme dispbe a norma do art. 58 da Lei 4.320/1964; a liquidacéo é a verificacdo do
implemento de condicdo, ou seja, constatacdo objetiva do cumprimento contratual,
conforme dispde a norma do art. 63 da Lei 4.320/1964; e o pagamento é a emissdo do
cheque ou ordem bancéria em favor do credor, conforme dispde a norma do art. 65 da
Lei 4.320/1964.

A partir desses elementos, 0s restos a pagar sao as despesas empenhadas
e ndo pagas ate o final do exercicio financeiro — 31 de dezembro. Portanto, sdo despesas

que deverdo ser honradas com recursos do exercicio seguinte aquele em que foram

" Nesse sentido, por exemplo, registra-se 0 caso do Parecer 0885, de 28/09/2001, da 1* Camara do
Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, referente a prestacdo de contas da gestéo fiscal do
Prefeito Municipal de Tavares, exercicio de 2000, em que se concluiu pelo ndo-atendimento da Lei
Complementar 101/2000. [Cf. TCRS, Proc. 10179-02.00/00-1. Disponivel em http://www.tce.rs.gov.br.
Acesso em 20/04/2006]. Com base nesse parecer, alids, o Ministério Publico ajuizou a¢do de improbidade
administrativa contra o Prefeito Municipal de Tavares. Posteriormente, em 28/02/2005, a mesma 12
Cémara do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul, por unanimidade, emitiu o Parecer
12.365, favoravel & aprovacdo das contas do Prefeito Municipal de Tavares, exercicio de 2000 [Cf.
TCRS, Proc. 9531-02.00/00-4. Disponivel em http://www.tce.rs.gov.br. Acesso em 20/04/20086].
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realizadas. Note-se que o pagamento de despesas de exercicios anteriores € comum,
desde que haja conta de dotacdo especifica consignada no orgamento, discriminada por

elemento, obedecida, sempre que possivel, a ordem cronoldgica.

A respeito disso, a norma do art. 42 da Lei de Responsabilidade Fiscal
proibe ao titular de Poder ou de 6rgéo referido na norma do art. 20, nos Gltimos dois
quadrimestres do seu mandato, contrair obrigacdo de despesa que ndo possa ser
cumprida integralmente dentro dele, ou que tenha parcelas a serem pagas no exercicio

seguinte sem que haja suficiente disponibilidade de caixa para este efeito.

Essa normalizacdo visa evitar que o administrador faca gastos a serem
suportados por seu sucessor. Entretanto, deve ser destacado que a norma do art. 42 da
Lei de Responsabilidade Fiscal ndo apresenta a melhor redacgéo, pois equipara situacoes
dispares na medida em que trata do mesmo modo os chefes de Poderes escolhidos pela
via do sufragio universal e, portanto, detentores de mandatos populares, e os demais
chefes de Poderes, que possuem obrigacOes diferentes e mandatos com duracéo também
diferentes. Estes ultimos, com mandatos menores, ficam tolhidos na sua agédo
administrativa, uma vez que somente poderdo dispor de seu or¢camento por um ano,
ficando os dois ultimos quadrimestres do ano seguinte jungidos as disposicdes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, exigindo um esforco excepcional de planejamento e restri¢coes

em suas despesas.

Para se configurar a hipdtese normativa da proibicdo da norma do art. 42
da Lei de Responsabilidade Fiscal como ato de improbidade administrativa, € necessaria
a presenca de todos os elementos constitutivos do ilicito, notadamente que o

comportamento do agente seja doloso.

O obstaculo mais sério & caracterizacdo de improbidade administrativa
pela existéncia de restos a pagar estd no elemento subjetivo. Isso porque ndo é tarefa
facil demonstrar que o agente, intencionalmente, deixou restos a pagar ao final do
exercicio. Se a pretensdo € caracterizar a existéncia de restos a pagar como improbidade
administrativa, entdo, é dever do 6rgéo de execucdo do Ministério Publico demonstrar
que o demandado, propositadamente, contraiu obrigacdo de despesa que sabia que néo

poderia ser cumprida integralmente no Gltimo quadrimestre ou que teria parcelas a
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serem pagas no exercicio seguinte sem que houvesse suficiente disponibilidade de caixa
para este efeito. Nesse sentido, por exemplo, pode ser indagado se a obrigacéo contraida
ndo foi paga intencionalmente, se foi mal planejada ou se ndo-pagamento resultou de
forca maior. Outra questdo que pode ser formulada é se 0 ndo-pagamento ndo se deu a
fim de atender ao interesse publico. Além dessas questdes, pode ser indagado se, ao
tempo da realizacdo da obrigacdo, as despesas ndo poderiam ser adimplidas com os

recursos existentes.

O que essas indagacges evidenciam é que ndo basta a verificacao de que,
ao final, existiam despesas que ndo poderiam ser suportadas pelos recursos em caixa. A
caracterizacdo da improbidade administrativa esta condicionada a que seja demonstrado
0 comportamento doloso, é dizer, que o0 agente praticou o fato com vontade de praticar o

ilicito, ndo se tratando de mero descontrole or¢camentério.

Além disso, objetivamente, a caracterizacdo de improbidade
administrativa por restos a pagar requer que as despesas realizadas sejam
detalhadamente especificadas, devendo a descricdo da imputacdo indicar quais foram as
obrigagdes assumidas sem possibilidade de cumprimento integral no udltimo
quadrimestre ou quais foram aquelas para cujo pagamento parcelado ndo havia
suficiente disponibilidade de caixa. A propoésito disso, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul registra varios precedentes reconhecendo a inépcia da
denuncia oferecida pelo Ministério Publico por infracdo a norma do art. 359 do Codigo
Penal, em razdo da ndo-especificacdo de qual obrigacdo havia sido ordenada ou
autorizada pelo Prefeito Municipal e da omissdo na dendncia quanto a indicacdo da data
e das circunstancias da assungdo da obrigacdo’™. Por isso mesmo, entdo, é correto
formular o enunciado no sentido de que é invidvel a deducdo de pretensdo a
caracterizacdo de improbidade administrativa a partir da singela imputacdo genérica da

existéncia de restos pagar, assentada em afericdo exclusivamente contabil.

> Cf. TIRS, Proc. Cri. 70006259809, 42 C. Cri., j. 14/08/2003; TJRS, Proc. Cri. 70005505649, 42 C. Cri.,
j. 10/04/2003.
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4.2 As infragdes meramente administrativas

A experiéncia tem revelado que muitos dos apontamentos do Tribunal de
Contas do Estado que sdo remetidos ao Ministério Publico se referem a infracGes
meramente administrativas punidas na forma do Regimento Interno da Corte, sem que
se evidencie enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violagdo a principio da

Administracdo Publica, ndo constituindo, portanto, improbidade administrativa.

Esse é 0 caso das baixas de responsabilidade com ressalvas e aplicacéo
de multas. Outrossim, as despesas glosadas pelo Tribunal de Contas do Estado e as
multas aplicadas sdo convertidas em titulos extrajudiciais, passiveis de exigibilidade

pelo Municipio titular’®.

A baixa de responsabilidade, com ressalvas, para os critérios do Tribunal
de Contas do Estado, corresponde a contas passiveis de regularizacdo administrativa,
por intermédio da iniciativa dos proprios administradores apontados. Sé&o
irregularidades sanaveis, como, por exemplo, a existéncia de elementos contabeis
desqualificados; a inobservancia de normas atinentes a administracdo e controle
orcamentario, financeiro, patrimonial ou operacional, ou débitos, conforme sugere a
norma do art. 91, 111, do Regimento Interno do Tribunal de Contas do Estado, que, em

principio, por si s6, ndo evidenciam ato de improbidade administrativa.

Além disso, merece destaque o fato de que o julgamento das contas que
resultem em baixa de responsabilidade, com ressalvas, sdo usualmente acompanhadas
de adverténcias a origem para que adote providéncias saneadoras ou que visem a
regularizacdo dos atos que contenham falhas formais e também para que recolham os
valores considerados como gastos indevidamente, aléem da imposi¢do de multa. Caso
ndo cumprida a decisdo do Tribunal de Contas do Estado e ndo recolhidos os valores
correspondentes a multa e glosa de valores, é extraida certiddo com eficacia de titulo

executivo extrajudicial "

6 O que pode ser investigado pelo érgao de execucdo do Ministério Publico é se o pagamento foi feito ou
se 0 Municipio ingressou com acdo de execucdo fiscal.

7 Segundo entendimento do Tribunal do Contas do Estado do Rio Grande do Sul, “do expediente e da
informacdo que o instrui € de se destacar que ap6s o julgamento definitivo fixando o débito do ordenador
de despesas e a correspondente emissdo da certiddo de débito pelo Tribunal de Contas do Estado, esta o
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4.3 A questao das contratacdes emergenciais e temporarias

A experiéncia tem demonstrado que uma das principais questdes
submetidas a consideracdo dos Orgdos de execucdo do Ministério Publico diz com o
exame das contratacBes emergenciais e temporarias de servidores publicos sob a ética

da Lei de Improbidade Administrativa.

O elemento central dessa questdo € verificar se configura improbidade
administrativa a contracdo temporaria e emergencial de servidores que ndo se enquadra
na moldura da norma do art. 37, IX, da Constituicdo Federal. Essa normalizacédo dispde
que o ingresso no servico publico deve se dar por intermédio de concurso publico,
ressalvada a hipotese de contratagdo temporéaria, conforme a necessidade de excepcional
interesse publico’™. A questdo que deve ser respondida é se constitui improbidade
administrativa a contratacdo temporaria e emergencial de servidores publicos sem a
configuracdo da necessidade de excepcional interesse publico. Em principio, esse
comportamento do administrador publico pode encontrar adequagdo com as hipGteses
normativas do art. 11 da Lei 8.429/92, exatamente porque viola os principios da
Administragdo Publica.

O principio estabelecido na disposi¢do do art. 37, Il, da Constituicdo
Federal, é no sentido de que o concurso publico é a via adequada para ingresso no
servico publico. Contudo, a normalizagdo constitucional abre o sistema para a hipotese
de contratacdo temporaria e emergencial a fim de que o administrador publico, em
situacdo de excepcional interesse publico, em caso de urgente a necessidade de pessoal,

realize contratacdo emergencial e temporaria de servidores publicos.

administrador local habilitado para efetivar a cobranca daquele valor. O procedimento inicia pela via
administrativa e, na auséncia de éxito, cabe a via judicial para fazer com que a divida com o erdrio seja
satisfeita” [Cf. TCERS, Parecer 49/2001. Disponivel em http://www.tce.rs.gov.br. Acesso em
07/03/2006].

8 A outra excecdo esta na norma do art. 37, 11, da Constituicdo Federal, que trata dos cargos em comissdo
de livre nomeagdo e exoneracdo. Além disso, as normas do art. 198, 8§ 4°, 5° e 6° da Constituicdo
Federal, acrescentadas pela recente Emenda Constitucional 51/2006, estabelecem a possibilidade de os
gestores publicos locais do sistema Unico de salde contratarem agentes comunitarios de salde e agentes
de combate as endemias por meio de “processo seletivo publico”.
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O principal elemento a ser observado é que a normalizagdo constitucional
faz referéncia a excepcional interesse publico. Com isso, resulta evidenciado que nédo é
qualquer necessidade eventual que justifica este tipo de contratacdo, mas somente o
excepcional interesse publico. Trata-se, efetivamente, de um conceito juridico de termos

indeterminados, mas nem por isso sua integragédo escapa ao controle jurisdicional.

Um critério para a afericdo de uma situacdo de excepcional interesse
publico é relaciona-la as hipoteses de calamidade publica e de utilidade publica,
previstas nas normas dos arts. 5°, XXIV, art. 21, XVIII, art. 136, II, art. 148, |, e art.
167, 8 3° da Constituicdo Federal. A respeito disso, no ambito da normalizacdo
infraconstitucional, merece destaque a Resolucdo 3/1999, do Conselho Nacional de
Defesa Civil, segundo a qual a situacdo de emergéncia consiste no reconhecimento, pelo
poder publico, de situacdo anormal, provocada por desastres, causando danos
insuperaveis a comunidade afetada e o estado de calamidade, como, por exemplo, o
reconhecimento pelo poder publico de situacdo anormal, provocada por desastres,
causando serios danos a comunidade afetada, inclusive a incolumidade ou a vida de seus

integrantes.

De qualquer modo, a verificacdo da configuracdo ou ndo da situacédo de
excepcional interesse publico somente pode ser rastreada no caso concreto. Com isso,
sempre que a contratacdo temporaria e emergencial de servidores publicos desbordar
dessa situacdo de excepcional interesse publico, em tese, a configuracdo da préatica de
ato de improbidade administrativa pode ser racionalmente justificada.

A respeito dessa questdo, contudo, ndo se deve desprezar a recente
decisdo do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a norma do art. 37, IX, da
Constituicdo Federal, que autoriza exclusivamente contratagdes em carater eventual,
temporario ou excepcional, "ndo separa de um lado atividades em carater eventual,
temporario ou excepcional e de outro lado atividades de carater regular e permanente.
N&o autoriza exclusivamente a contratacdo por tempo determinado de pessoal que

desempenha atividades de carater eventual, temporario ou eventual. Amplamente
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autoriza contratacdes para atender a necessidade temporéaria de excepcional interesse

publico, em uma e outra hipotese”’®.

A experiéncia revela que a pratica da contratacdo temporaria e
emergencial de servidores puablicos tem sido efetivada por intermédio de leis ou de
outros atos normativos autorizativos e, em algumas situacdes, independentemente de

qualquer autorizacdo normativa.

A atuacdo do 6rgdo de execucdo do Ministério Publico nesses casos pode
ser materializada a partir de vérias alternativas, conforme as particularidades do caso
concreto. Assim, pode-se cogitar do ajuizamento de uma acdo direta de
inconstitucionalidade da lei municipal autorizativa da contratacdo temporaria; da
celebracdo de termo de ajustamento de conduta e, ainda, de uma agdo de improbidade

administrativa.

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul tem ajuizado um namero

significativo de acOes direta de inconstitucionalidade em face de leis municipais

79 Nessa decisdo, 0 Supremo Tribunal Federal considerou constitucionais as contratacdes temporéarias no
Conselho  Administrativo de Defesa Econdmica, julgando improcedente acdo direta de
inconstitucionalidade proposta pelo Partido da Frente Liberal contra a Medida Proviséria 136/03, que
inseriu o artigo 81-A na Lei 8.884/94, autorizando as contratacdes, pelo periodo de 12 meses, de "pessoal
técnico imprescindivel ao exercicio de suas competéncias institucionais”". O Ministro Marco Aurélio
concedeu a liminar e suspendeu a eficicia da normalizacdo, entendendo que as atividades do CADE
devem ser exercidas por titulares de cargos publicos e que a Constituicdo Federal exige concurso publico
para investidura em cargo ou emprego publico, conforme a norma do art. 37, 11, da Constituicdo Federal.
Acrescentou que a “lei pode realmente estabelecer casos de contratagdo por prazo determinado, mas a
legitimidade respectiva pressupde, como objeto, atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico. Isso, a toda evidéncia, ndo ocorre na espécie, sob pena de transmudar-se a excec¢éo,
tornando-a regra”. Sem embargo, a decisdo plenaria do Supremo Tribunal Federal a respeito da questdo
em exame seguiu a divergéncia aberta pelo Ministro Eros Grau, segundo o qual a norma do art. 37, 1X, da
Constituicdo Federal, que autoriza exclusivamente contratacdes em carater eventual, temporério ou
excepcional, "ndo separa de um lado atividades em carater eventual, temporério ou excepcional e de outro
lado atividades de carater regular e permanente. N&o autoriza exclusivamente a contratacdo por tempo
determinado de pessoal que desempenha atividades de carater eventual, temporéario ou eventual.
Amplamente autoriza contratacGes para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, em uma e outra hipdtese”. O Ministro Eros Grau acrescentou que “ndo existe discriminagéo, pois
a autorizagdo que se encontra no texto constitucional ¢ ampla”, explicitando que, no caso, o que se
pretende € suprir a caréncia de pessoal temporariamente, enquanto é criado o quadro de pessoal
permanente no CADE, atendendo-se “a necessidade temporaria de excepcional interesse publico". Ao
votar com a divergéncia iniciada pelo Ministro Eros Grau, o Ministro Nelson Jobim, desempatou o
julgamento, destacando que “a atividade exercida pelo CADE se desenvolveu com maior necessidade a
partir de 2001, quando houve o inicio das fusBes e das mudancas da participacdo econémica das empresas
brasileiras na concorréncia internacional”, disso resultando um problema “urgente e ¢ uma absoluta
necessidade do pais ter solugdes rapidas nessas questdes” [Cf. STF, ADIn. 3068, j. 25/08/2004.
Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso em 20/02/2006].
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autorizativas de contratacdo temporaria e emergencial de servidores, notadamente
quando a hipdtese ndo revela a existéncia de excepcional interesse publico ou se trata de
contratacdo para atividades permanentes que devem ser exercidas por servidores
publicos detentores de cargos efetivos. Alias, o Procurador-Geral de Justica e o
Corregedor-Geral do Ministério Puablico expediram recomendacdo solicitando que os
Promotores de Justiga verificassem a existéncia de leis municipais autorizativas de
contratacbes temporarias e, conforme o caso, as encaminhassem a Procuradoria-Geral
de Justica para eventual controle de constitucionalidade®. Sobre essa questdo, alias, a
orientagdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem sido no
sentido de decretar a inconstitucionalidade da normalizacdo que desborda da hipotese
normativa estabelecida na norma do art. 37, IX, da Constituicdo Federal. Assim, por
exemplo, tem sido declarada a inconstitucionalidade de lei municipal que autorizar a
contratacdo temporaria e emergencial de servidores para o exercicio de cargos que

devem ser de provimento efetivo, pois tratam de atividades permanentes®’.

Outra alternativa de atuacéo do 6rgdo de execucdo do Ministério Publico
¢ a de entabular com o Prefeito Municipal a celebracdo de um compromisso de
ajustamento de conduta, em que pode restar avengada a desconstitui¢do das contratagdes
emergenciais contrarias ao Direito e a assuncdo da obrigacdo de ndo-contratacdo

temporaria de servidores®?, ressalvadas as hipoteses previstas na Constituicio Federal.

Afora essas duas alternativas de atuacdo do 6rgdo do Ministério Publico,
tem-se 0 exame quanto a caracterizacdo ou ndo de improbidade administrativa em
decorréncia da contracdo temporaria e emergencial de servidores publicos ndo adequada
a excecdo estabelecida na normalizacdo constitucional. Para melhor compreensdo dessa
questdo, é necessario distinguir as hipdteses em que a contratacdo temporéaria e
emergencial realizada é precedida de lei municipal e as hipoteses em que a contratagédo

ndo € intermediada pela autorizacao legislativa.

80 Cf. Of. Circ. Gab. 742/2005. Disponivel em http://intra.mp.rs.gov..br/caocivel. Acesso em 16/04/2006.
8 Cf. TIRS, ADIn. 70011458197, j. 08/08/2005. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em
02/03/2006. Nessa decisdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu que a lei municipal
violou o principio do concurso publico para ingresso no servi¢o publico, pois se tratava de normalizacdo
destinada a autorizar a contratacdo temporéria de servidores para exercerem atividades de evidente carater
permanente como, por exemplo, a de assistentes sociais, de dentistas, de operadores de maquinas e de
equipamentos rodoviarios.
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Quando a contratacdo temporaria e emergencial ndo é precedida de
autorizacdo legislativa municipal, a configuragéo dos elementos constitutivos do ato de
improbidade administrativa pode ser mais facilmente demonstrada. A caracterizacdo da
improbidade administrativa torna-se ainda mais facil se evidenciado que esse é o
comportamento reiterado do administrador publico. Do mesmo modo, se as atividades
para as quais foram contratados os servidores sdo de carater permanente que devem ser
exercidas por servidores publicos com cargo efetivo ou se 0 nimero de servidores
contratados temporariamente é bastante significativo em relacdo ao numero de
servidores publicos com cargo efetivo®. Nesses casos, os elementos constitutivos da
improbidade administrativa podem ser demonstrados sem mais. A caracterizagdo de
improbidade administrativa por violacdo aos principios da Administracdo Publica
requer o elemento subjetivo doloso, de tal sorte que a procedéncia da demanda esta
condicionada a demonstracdo de que o réu, consciente e voluntariamente, contratou os

servidores em desacordo com as normas do art. 37, 1l e IX, da Constituicdo Federal.

Quando a contratacdo temporaria e emergencial de servidores é precedida
de autorizacdo legislativa, a caracterizagdo de improbidade administrativa exige uma
investigagdo mais detalhada das circunstancias da situagdo em concreto. Nesses casos, a
autorizacdo normativa especifica a situacdo de excepcional interesse publico, além de
determinar o periodo de vigéncia das contratacdes temporarias e emergenciais. Por isso
mesmo, a caracterizacdo da improbidade administrativa é um pouco dificultada porque a
contratacdo temporaria e emergencial levada a efeito pelo administrador publico tem a
chancela do Poder Legislativo.

Isso, contudo, ndo inviabiliza a caracterizacdo de improbidade
administrativa. A respeito, merece registro acao civil publica de responsabilidade por
ato de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico em face do Prefeito
Municipal de Cangucu, que, na gestdo 1997/2000, reeleito para a administracdo
2001/2004, no periodo de 1°/01/1997 a 31/08/2001, ndo realizou nenhum concurso

publico, tendo efetuado 2.032 (duas mil e trinta e duas) contratacfes de servidores

82 Cf. Of. Circ. Gab. 742/2005. Disponivel em http://intra.mp.rs.gov..br/caocivel. Acesso em 16/04/2006.

8 Esse foi 0 caso da contratagdo temporaria e emergencial de mais de mil servidores para o exercicio de
atividades permanentes no Municipio de Sapucaia do Sul, tendo o Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul reconhecido a pratica de improbidade administrativa por violagdo aos principios da Administragao



http://www.mp.rs.gov.br/

109

publicos municipais por prazo determinado, atraves de sucessivas leis autorizativas,
incorrendo em flagrante burla do principio da investidura nos cargos publicos por
intermédio da realizacdo de concurso publico. Destas, 962 admissGes temporarias
tiveram seu registro negado pelo Tribunal de Contas do Estado e mais 578 contratacdes
por prazo determinado tiveram declarada a sua ilegalidade, também pelo Tribunal de
Contas do Estado, totalizando o montante de 1.540 (uma mil quinhentas e quarenta)
admissbes temporarias ilegais no periodo. No caso, entendeu-se que o Prefeito
Municipal, ao admitir um grande nimero de servidores publicos municipais fora das
hipGteses previstas nos incisos 1l e IX do art. 37 da Constitui¢do Federal — sem concurso
publico e ndo se tratando de contratacdo para atender a necessidade de excepcional
interesse publico — incorreu em infringéncia aos principios de legalidade, moralidade,

impessoalidade e investidura em cargo plblico mediante concurso®.

Em sintese, 0 que deve ser verificado é se contratacdes necessarias
resultam de fato imprevisivel, como a emergéncia, a calamidade puablica, o atraso
imprevisto em concurso puablico em andamento, a necessidade imediata de implantacao
ou manutencdo de servico necessario a populacdo ou da auséncia de planejamento
administrativo. Em esséncia, deve ser examinado se ha realmente excepcional interesse
publico em que se realizem contratos temporarios e emergenciais ou se as necessidades
de recursos humanos ndo poderiam ter sido supridas por concurso publico. Do mesmo
modo, deve ser verificado se ha uma situacdo de excepcional interesse publico para a
contratacdo temporaria e emergencial de servidores publicos para o exercicio de
atividades permanentes, quando, para 0s mesmos cargos, houver candidatos aprovados

em concurso publico aguardando nomeacdo®. Igualmente, deve ser verificado se o

Pdblica [Cf. TJRS, Ap. Civ. 70001109867, 3* C. Civ., j. 12/04/2001. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 02/03/2006].

8 Cf. acdo civil pablica de responsabilidade por ato de improbidade proposta pelo Promotor de Justica da
Procuradoria  de  Prefeitos, José  Francisco  Seabra  Mendes  Junior  [Disponivel
http://www.intra.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 02/03/2006].

8 Essa situacéo é objeto de acdo de improbidade administrativa proposta pelo Ministério Publico contra o
Prefeito Municipal de Gravatai [Disponivel em http://www.intra.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em
02/03/2006]. Em precedente que guarda alguma similitude com essa questdo, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul reconheceu a existéncia de direito liquido e certo a desconstituicdo de contratagdo
temporaria e emergencial para 0 cargo ao qual havia candidato aprovado em concurso publico,
aguardando apenas a nomeacdo [Cf. TJRS, Ap.Civ. 70001801166, j. 14/02/2001. Disponivel em
http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em 02/03/2006]. No mesmo sentido, pode ser rastreado entendimento do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que ¢ “uninime na jurisprudéncia o entendimento de que os
candidatos aprovados em concurso publico possuem mera expectativa de direito & nomeacédo; nasce esse
direito se, dentro do prazo de validade do concurso, sdo preenchidas as vagas por terceiros, concursados
ou ndo, a titulo de contratagdo precaria” [Cf. STJ, REsp. 263.071, j. 24/10/2000. Disponivel em
http://www.stj.gov.br. Acesso em 02/03/2006].



http://www.tj.rs.gov.br/
http://www.mp.rs.gov.br/
http://www.mp.rs.gov.br/

110

comportamento do administrador publico é reiterado no sentido de privilegiar a préatica
da contratacdo temporaria e emergencial de servidores a realizacdo de concursos. Por
fim, um elemento que nédo pode ser desprezado: deve-se investigar se 0 agente ou seus
apadrinhados politicos ndo resultam beneficiados de algum modo com essa preferéncia

para as contratacGes temporarias e emergenciais de servidores.

4.4 A terceirizacdo

Uma questdo que ndo raras vezes é confrontada com a normalizacéo da
Lei de Improbidade Administrativa é a que diz respeito a terceirizacdo dos servi¢os
publicos. O principal elemento a ser considerado é que a terceirizacdo dos servi¢cos

publicos encontra justificacdo racionalmente rastreavel no Direito brasileiro.

Segundo entendimento do Tribunal de Contas do Estado, a
Administracdo Publica pode terceirizar licitamente os servigos publicos de i) trabalho
temporario®; ii) limpeza; iii) conservacio; e iv) os especializados ligados as atividades-
meio do Estado®’. Assim, nessas hipéteses, a terceirizacdo do servico publico, por si s6,

n&o constitui ato de improbidade administrativa.

Caso a contratacdo de servico publico desborde dessas hipoteses, em
tese, é possivel a caracterizacdo de improbidade administrativa. E bem verdade que a
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de
emprego com os Orgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional,

conforme se pode retirar da norma do art. 37, 11, da Constituicio Federal®, mas isso ndo

8 A norma do art. 10 da Lei 6.019/74 dispde o contrato entre a empresa de trabalho temporério e a
empresa tomadora ou cliente, com relagcdo a um mesmo empregado, ndo podera exceder de 3 (trés) meses.
87 Cf. TCRS, Parecer Coletivo 03/97 do Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul. Disponivel em
www.tce.rs.gov.br/Pareceres ASC/Pareceres de 1997/pdf/par03-97.pdf. Acesso em 08/03/2006.

8 A respeito, o Enunciado 331 do Superior Tribunal do Trabalho dispde que: “CONTRATO DE
PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE - Inciso IV alterado pela Res. 96/2000, DJ 18.09.2000: |
- A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vinculo diretamente com
o tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de 03.01.1974). Il - A
contratacdo irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com 0s
6rgdos da administracdo publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da CF/1988).111 - Nao forma
vinculo de emprego com o tomador a contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de 20.06.1983)
e de conservagdo e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinagdo direta.lV - O inadimplemento das obrigacfes
trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servi¢os,
quanto aquelas obrigagdes, inclusive quanto aos érgdos da administragdo direta, das autarquias, das
fundagGes publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam
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afasta a possibilidade de configuracdo de ato de improbidade administrativa,
especialmente na hipdtese normativa do art. 11 da Lei 8.429/92, caso evidenciado 0s

seus elementos constitutivos.

Uma questdo que invariavelmente é submetida a exame dos drgdos de
execucdo do Ministério Publico, a respeito da terceirizagdo do servigo publico, esta
relacionada a pratica de contratagdo de falsas cooperativas de trabalho®, que, na
realidade, sdo empresas de prestacdo de servicos e alocacdo de mao-de-obra, cujo
atrativo para o tomador do servico é eximir-se das obrigacBes previdenciarias,
trabalhistas® e, fundamentalmente, da realizagdo de concurso publico. N&o raras vezes
essa pratica é levada a efeito por intermédio de licitacdo viciada. O resultado dessa
contratacdo de servico publico por intermédio de pseudo-cooperativas de trabalho é o
estabelecimento de uma relagdo informal, sem carteira de trabalho, sem registro, sem
recolhimentos, enfim, deixando o “cooperativado” a margem de todas as garantias
legais e, muitas das vezes, sob o poder dos “donos das cooperativas”, verdadeiros
intermediadores de mao-de-obra que, ao seu talante, escolnem quem pode e quem néo

pode trabalhar.

participado da relagdo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71 da Lei n° 8.666,
de 21.06.1993)”. Disponivel em http://www.tst.gov.br/Cmijpn/livro_doc_atual.doc. Acesso em
09/03/2006.

89 Em tese, todas as cooperativas de trabalho infringiriam o que dispde o Enunciado n° 331 do TST, uma
vez que: “l. A cooperativa ndo ¢ empresa especializada em prestar servigos a terceiros, como exige 0
Enunciado, devido a inversdo harmonica dos fatores de producdo, onde o fim principal é social e ndo
econdmico; 2.As cooperativas visam a promocdo social de seus membros, movidos pelo ideal de
eliminacdo do intermediario, figura necessaria e caracterizadora da terceirizagdo segundo o enunciado ; 3.
Quando atuam, as cooperativas ndo estdo voltadas para as atividades —meio, mas para qualquer atividade
de seu tomador de servicos, o que colide com uma das principais exigéncias de regularidade da
terceirizagio prevista pelo En 331.”[SOHSTEN, FErika da Rocha von. Cooperativas de trabalho:
escravidao? Disponivel em: http://www.jus.com.br/doutrina/coopera2.html. Acesso em: 12/03/2006].

% A norma do art. 442, paragrafo Unico, da CLT, dispde que qualquer que seja o ramo de atividade da
sociedade cooperativa, ndo existe vinculo empregaticio entre ela e seus associados, nem entre estes e 0s
tomadores de servicos daquela. Por sua vez, a norma do art. 71, caput, da Lei 8.666/93, ao dispor sobre 0s
limites da responsabilizagdo contratual da Administragdo Publica, estabelece que contratado €
responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fiscais e comerciais resultantes da execucao do
contrato. Além disso, dispde o art. 71, § 1° da Lei 8.666/93, que a inadimpléncia do contratado com
referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e comerciais ndo transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade por seu pagamento, nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizacdo
e 0 uso das obras e edificacdes, inclusive perante o Registro de Iméveis. Outrossim, a norma do art. 71, §
2° da Lei 8.666/92, estabelece que a Administragdo Publica responde solidariamente com o contratado
pelos encargos previdenciarios resultantes da execucdo do contrato, nos termos do artigo 31 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991.
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Nesse caso, entdo, a contratacdo pode constituir ato de improbidade
administrativa na modalidade normativa do art. 11 da Lei 8.429/92 porque violados os

principios da Administracdo Publica.

Evidentemente, disso ndo se trata se a hipotese é a de contratacdo de
cooperativas de trabalho reais, as quais ndo podem ter vedada a possibilidade de
participacdo em licitacbes publicas para contratacdo terceirizada, simplesmente pelo

fato de constituirem cooperativas de trabalho®:.

4.5 A publicidade

O que se pretende verificar € a possibilidade de configuracdo de
improbidade administrativa pela via da utilizagdo da publicidade oficial em desvio de
finalidade.

O principio da publicidade dos atos da Administracdo Publica, que
encontra justificagdo na norma do art. 37, caput, da Constituicdo Federal, tem
em mira alcancar transparéncia aos atos estatais de tal sorte que o0s
administrados conhecam todo o comportamento estatal. Segundo Bastos, o
principio da publicidade resguarda “tanto os interesses individuais, como defende os
interesses da coletividade mediante o exercicio do controle sobre os atos

administrativos” %.

Um primeiro elemento para a compreensdo do principio da publicidade

dos atos estatais é que a expressdo publicidade, que por vezes se confunde com a

%1 Cf. TIRS, Ag. Inst. 70009500414, 12 C. Civ. j. 20/10/2994. Nessa decisdo, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul entendeu ser ilegal, “em principio, a desabilitagdo de Cooperativa de Trabalho de certame
licitatorio em razdo dos beneficios e privilégios concedidos a esse tipo de pessoa juridica. Possibilidade
de participacao de tais Cooperativas, desde que os servicos licitados sejam prestados em carater coletivo e
com absoluta autonomia dos cooperados em relagéo as respectivas Cooperativas e em relagdo ao tomador
do servico. Condicéo esta que restou clara e expressa no acordo judicialmente homologado nos autos da
acdo civil publica que o Ministério Publico do Trabalho moveu contra o ora agravante, em especial na
clausula 3.3, § 1.°, do referido acordo, o qual sé foi homologado pelo teor da referida clausula, como se
infere da fundamentacdo da sentenga homologatéria que deixou expressa a ilegalidade de pura e
simplesmente ndo contratar tais Cooperativas apenas por se tratarem de Cooperativas de Trabalho™.
Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.com. Acesso em 12/03/2006.

%2 Cf. BASTOS, Celso. Publicidade dos atos estatais. Principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade e publicidade. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica, n. 10, 1995,
p. 98-104. Disponivel em: http://www.ibdc.com.br. Acesso em: 03/03/2006.
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propaganda, deverd ser analisada em todos os seus signifcados. Nesse sentido, é
necessario que se observe que, em termos de Administracdo Publica, publicidade
podera significar: i) a que se refere a publicidade, seguida de publicacdo na imprensa
oficial de determinados atos administrativos, tais como leis, decretos, atos de
nomeacdo, etc., a qual é obrigatoria, posto constituir-se em requisito de eficacia do
préprio ato; ii) a que se refere a publicidade, também obrigatoria, mas néo
necessariamente seguida de publicacdo na imprensa oficial, ai se compreendendo a
divulgacdo que é feita atraves da afixacdo, em locais publicos, de avisos ou editais de
tomada de precos, por exemplo; iii) a que se refere a publicidade, seguida de
divulgacdo na imprensa, sem carater obrigatério, de atos, obras e servigos, sem que se

configure ou sugira a promogéo pessoal de quem quer que seja®.

Com essas modalidades, contudo, ndo se deve confundir a pratica da
utilizacdo da publicidade para fins de propaganda de agentes politicos ou publicos que,
ndo raramente, se utilizam de obras ou servicos publicos para, indiretamente,

realizarem promocao pessoal.

A propaganda do agente publico, mascarada sob a forma de publicidade
oficial, utilizada para fins de promoc¢do pessoal do agente publico encontra vedagdo
constitucional, conforme dispGe a norma art. 37, XXI, 81° da Constituicdo Federal.
Essa normalizacdo dispGe que a publicidade de atos, programas, obras, servicos e
campanhas dos 6rgdos publicos deve ter carater educativo, informativo ou de orientacdo
social, dela ndo podendo constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem

promocdo pessoal de autoridades ou servidores publicos.

A partir disso, entdo, ndo deve haver duvida quanto a correcdo do
comportamento do administrador publico que se utiliza da publicidade de atos,
programas, obras, servi¢os e campanhas dos 6rgdos publicos em carater educativo,
informativo ou de orientacdo social. Nessa linha, o agente publico pode utilizar de todos
0s meios de comunicacdo para veiculacdo da publicidade de seus atos oficias, pois a
norma constitucional ndo veda o uso de nenhum instrumento publicitario. A midia

falada, escrita e visual pode ser empregada para atingir os fins visados pelo Poder

9 Cf. TCERS, Parecer Coletivo 05/90 do Tribunal de Contas do Estado do Rio Grande do Sul. Disponivel
em http://www.tce.rs.qov.br/Pareceres  ASC/Pareceres ate 96/pdf/par05-90.pdf. Acesso em 03/03/2006.



http://www.tce.rs.gov.br/Pareceres_ASC/Pareceres_ate_96/pdf/par05-90.pdf

114

Publico. A exigéncia é que o contetdo do veiculado tenha por fim a educagdo, a
informacdo e a orientacdo da sociedade. De qualquer modo, ndo é demasiado observar
que a publicidade, mesmo no ambito normativo do 37, XXI, § 1° da Constituicdo
Federal, deve observar os principios da proporcionalidade e o da economicidade, ou
seja, 0 agente publico devera utilizar os meios regulares e eficazes para que cada
mensagem publicitaria alcance sua finalidade, com o minimo custo ao erario, pois 0s

gastos com publicidade devem ser previstos no orgcamento publico.

O que nédo encontra justificagdo na normalizagdo constitucional e, por
isso, pode constituir improbidade administrativa, é a utilizacdo do espago publico para
veiculacdo da publicidade oficial ou de carater educativo, informativo ou social, com
finalidade de promocéo pessoal do agente publico. Nesse caso, 0 agente publico utiliza
a publicidade em desvio de finalidade, configurando tanto a improbidade administrativa
da hipétese normativa do art. 11 da Lei 8.429/92, como a do art. 10 da Lei 8.429/92,
pois, muito provavelmente, ha dispéndio de recursos do erario para custear a execucao

da publicidade.

A experiéncia tem revelado, contudo, que somente em situacOes
especificas a utilizacdo da publicidade, tendencialmente empregada para fins de
promocdo pessoal do administrador publico, resulta em caracterizacdo de
responsabilidade por ato contrario ao Direito. E bem verdade que podem ser rastreados
precedentes na jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul no sentido
de que “a inclusdo de slogan na publicidade dos atos da administracdo publica, com
conteddo subliminar que o identifica com o partido politico dos governantes, constitui
propaganda pessoal ilicita”, vedada pela norma do art. 37, § 1°, da Constitui¢ao Federal,
pois “a impressdo do slogan ocupa espago desnecessario, encarecendo as publicacdes
com lesdo ao erario publico e ndo atende aos requisitos de ter carater educativo,
informativo ou de orientagdo social”®*. lgualmente, registra-se precedente em que o
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul reconheceu que a utilizagdo de “fotografia do
administrador” em publicidade da Administragdao Publica, “em inclusdo agigantada e de

facil identificacdo, tem a conotagdo significativa de promog¢do pessoal indevida”,

% Cf. TIRS, Emb. Inf. 593129422, j. em 01/07/1994. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em
02/03/2006.
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conforme deixa saber a norma do art. 37, § 1°, da Constituicdo Federal”®. Sem
embargo, os precedentes mais recentes da jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul orientam-se no sentido de que a insercdo de expressdes identificadoras
da linha politica do administrador publico — como, por exemplo, a utilizacdo do slogan
“Administracdo Popular” pelos governos exercidos pelo Partido dos Trabalhadores na
Prefeitura Municipal de Porto Alegre e no Estado do Rio Grande do Sul ou do slogan
“A forca que vem do Povo” do governo do Partido Democratico Trabalhista no Estado
do Rio Grande do Sul — ndo constitui infracdo a norma do art. 37, § 1°, da Constituicédo

Federal, ndo se podendo falar em improbidade administrativa®®.

O que se retira dessas observacdes, em apertada sintese, é que a
veiculacdo da publicidade estatal praticada em desvio de finalidade, visando a promocéo
pessoal do gestor publico, pode constituir improbidade administrativa. Para isso,
contudo, é necessario que do ato do administrador pablico possam ser extraidos todos o0s
elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa, notadamente o elemento
subjetivo. Assim, deve ser demonstrado que o agente publico, consciente e
voluntariamente, utilizou-se da publicidade estatal para fins de promocao pessoal.
Nesses casos, muito provavelmente, ao lado da violagdo dos principios da

Administracdo Pablica, tem-se prejuizo ao erario.

O problema é que em raras situacdes esses elementos podem ser
demonstrados para efeitos de caracterizacdo de improbidade administrativa. Na verdade,
somente nas hipoteses de manifesta utilizagdo da publicidade dos atos da Administracdo
Publica para fins de promocéo pessoal do administrador publico como, por exemplo, a
utilizacdo de fotografias do agente politico em outdoors, é que a caracterizacdo de
improbidade administrativa pode se dar sem mais. Quando, no entanto, ha o emprego de
slogans vinculados politicamente ao administrador publico — por exemplo,
Administracédo Popular, vinculado aos governos do PT de Olivio Dutra e Raul Pont; a
gente sabe o que quer, a gente sabe aonde vai, vinculado ao Governo do PMDB de
Antonio Brito; a forga que vem do povo, vinculado ao governo do PDT de Alceu

Collares — em documentos oficiais ou em outdoors destinados a divulgacédo dos fatos da

% Cf. TIRS, Ap. Civ. 597112994, j. 23/12/98. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em
02/03/2006.
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Administracdo Publica, o entendimento é que essa constitui uma pratica corrente no
ambito das administragdes publicas, ndo constituindo improbidade administrativa

porque se trata de “costume administrativo™’.

Outra questdo que merece exame é a que diz com a pratica da
publicidade de atos de gestdo do administrador publico custeada com recursos privados.
Esse comportamento, em tese, pode constituir ato contrario ao Direito. Caso, por
exemplo, a motivacdo do agente privado seja a de obter algum beneficio ou vantagem
indevida da Administracdo Publica no futuro, pode resultar configurado ato de
improbidade administrativa. E correto que ndo ha prejuizo ao erario no primeiro
momento — quando o agente privado custeia a despesa de publicidade de algum ato de
gestdo do administrador publico — mas, em um segundo momento, conforme as
circunstancias, € possivel a violagdo de principios da Administracdo Publica ou até

mesmo dano ao erario.

A respeito dessa questdo, Brito dos Santos destaca o caso do chamado
“presente publicitario”, em que o “agente publico aceita que a sua publicidade auto-
promocional seja custeada por recursos privados de quem tem interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente das

atribui¢des do agente ptblico”®,

De todo 0 modo, a ilicitude da publicidade de atos de governo custeada
por terceiros dependera da existéncia do ajuste espurio entre o administrador

beneficiado e o financiador ou de violacdo aos principios da Administracdo Publica.

% Cf. TIRS, Ap. Civ. 70003683190, j. 23/05/2002. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em
02/03/2006.

% Cf. TJRS, Ap. Civ. 70003683190, j. 23/05/2002. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br. Acesso em
02/03/2006.

% Cf. BRITO DOS SANTOS, Carlos Frederico dos. A publicidade autopromocional do agente plblico
como ato de improbidade administrativa. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/aj/da0036.htm. Acesso em 02/03/2006.
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4.6 Uso abusivo de bem publico

A questdo da utilizacdo indevida de bem publico para fins privados tem
sido objeto de interessante confrontacdo com a normalizacdo da Lei de Improbidade

Administrativa.

Em primeiro lugar, destaca-se que a utilizacdo, em obra ou servico
particular, de veiculos, de maquinas, de equipamentos, de material ou de mao-de-obra
das entidades catalogadas na norma do art. 1° da Lei 8.429/92, em favor dos préprios
agentes publicos integrantes dessas instituicdes, constitui improbidade administrativa
que importa enriquecimento ilicito, conforme a hipdtese normativa do art. 9°, IV, da Lei
8.429/92. Nesse caso, a vantagem econdmica indevida consiste na prépria utilizacao e
fruicdo do bem ou do servico publico pelo proprio gestor publico. O elemento subjetivo
do ato de improbidade administrativa, no caso, consiste na vontade consciente do agente

em se utilizar de bem publico em proveito préprio.

E 0 que se retira, por exemplo, do comportamento do Prefeito Municipal
que determina o deslocamento de servidores e maquinas da Prefeitura Municipal para
realizar obras de recuperacdo de estradas no interior de sua propria fazenda. Nesse caso,
tem-se a vantagem patrimonial indevida, consistente na recuperacdo das estradas pelos
servidores e maquinas do Municipio e, a0 mesmo tempo, dano erario, consistente no
custo da méo-de-obra dos servidores e das maquinas utilizadas para a recuperacao das
estradas. Outro caso € a utilizacdo de veiculos dos 6rgdos publicos para a realizacéo de
viagens destinadas a satisfacdo de interesses privados dos préprios agentes publicos.
Assim, por exemplo, constitui improbidade administrativa o secretario municipal
utilizar veiculo da Prefeitura Municipal, que esta a sua disposicdo, para viajar a outro

Municipio a fim de tratar de assunto pessoal.

Nesses casos, portanto, € o proprio agente publico que resulta
diretamente favorecido pela utilizacdo, em obra ou servigo particular, de veiculos, de
maquinas, de equipamentos, de material ou de mao-de-obra das entidades catalogadas
na norma do art. 1° da Lei 8.429/92.
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Em segundo lugar, observa-se que constitui improbidade administrativa o
fato de o agente publico permitir que terceiro utilize, em obra ou servico particular, 0s
veiculos, as maquinas, 0os equipamentos, os materiais ou a mao-de-obra das entidades
catalogadas na norma do art. 1° da Lei 8.429/92. Aqui, entdo, os favorecidos sédo
terceiros e ndo, pelo menos diretamente, os proprios agentes publicos. E disso que cuida
a hipdtese normativa do art. 10, XIlI, da Lei 8.429/92. E o que ocorre, por exemplo,
quando o Prefeito Municipal determina o deslocamento de méo-de-obra e maquinas da
Prefeitura Municipal para realizar obras em favor de seus correligionarios ou
apadrinhados politicos. Aliés, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul registra precedente no sentido de que constitui improbidade administrativa o ato de
o Prefeito Municipal autorizar a utilizacdo de veiculo pertencente ao Municipio para que
funcionarios viajassem e assistissem a jogo de futebol®®. Igualmente, merece registro
precedente no qual resultou o Prefeito Municipal responsabilizado pela pratica de
improbidade administrativa porque autorizou a utilizagdo de veiculo e pagamento de
diarias a servidores publicos para viagem a cidade onde nédo havia interesse publico do

Municipio®,

4.7 O fracionamento de compras como forma de burlar a

obrigatoriedade de licitacdo'%

A experiéncia revela que os 6rgdos de execucdo do Ministério Publico
tem manejado um ndmero significativo de investigacdes cujo objeto é a pratica do
fracionamento de compra de bens como forma de afastar a concretizagdo do principio
da obrigatoriedade da licitacdo. Esse comportamento do administrador publico, em tese,

constitui improbidade administrativa.

9 Cf. TIRS, Ap. Civ. 70006564926, 222 C. Civ., j. 26/08/2003. Nessa decisdo, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul entendeu que “caracteriza ato de improbidade fundado no art. 10, IT da Lei n° 8.429/92
a autorizacdo dada pelo Vice-Prefeito, no exercicio do cargo de Prefeito, a funcionarios sorteados, para
comparecer a Capital do Estado e assistir a jogo de futebol”.

100 Cf. TJRS, Ap. Civ. 70006639587, 222 C. Civ., j. 02/09/2004. Disponivel em http://www.tj.rs.gov.br.
Acesso em 16/03/2006. No caso, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul entendeu pela auséncia de
interesse publico do Municipio de Santana do Livramento, em viagem realizada ao Municipio de Julio de
Castilhos, para cuidar do assunto da invasdo de terras pelo Movimento dos Sem-Terras — MST. Na
hip6tese, o Prefeito Municipal determinou que servidores municipais, percebendo diarias e utilizando
veiculo do municipio, armados, fossem a Julio de Castilhos para auxiliar o seu amigo Régis Salles diante
do movimento do MST.

101 Este item segue o artigo de SEABRA MENDES JR, José Francisco. Fracionamento de compras com
forma de burlar a obrigatoriedade de licitacdo e suas conseqiiéncias a luz da Lei 8.429/92. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 16/03/2006.



http://www.mp.rs.gov.br/

119

O expediente utilizado pelo administrador publico para desviar-se do
dever de realizar o certame de licitacdo € o de fragmentar as compras, no intuito de
manter o valor de cada aquisi¢do individual dentro do limite imposto pela Lei 8.666/93,
para, desse modo, justificar a dispensa de licitacdo. Assim, ao invés de efetuar uma
compra programada de determinado material, mediante procedimento licitatorio, o
administrador opta por fragmentar a aquisicdo em pequenas compras, para que o valor
individual de cada uma delas esteja abaixo do limite de R$8.000,00, oportunizando, a
dispensa de licitagdo. Esse fracionamento irregular das despesas relativas a compras
pode ser detectado a partir da constatacdo da sucessiva contratacdo de aquisicdo de
mercadorias, em determinado periodo, ao invés da realizacdo de licitacdo Unica para
oportunizar a compra destas mesmas mercadorias durante 0 mesmo periodo, de um
fornecedor selecionado a partir do certame publico exigido em lei. Para que se analise
eventual ocorréncia de irregularidade no fracionamento de despesas, primeiramente
cumpre seja examinado se houve alguma circunstancia excepcional a caracterizar a
emergencialidade em cada uma das contratacbes'®?. Depois, indispensavel é a
verificacdo da identidade de objeto em cada uma das compras, como, por exemplo,
sucessivas aquisicdes de medicamentos. Além disso, recomendavel a demonstracdo da
proximidade temporal entre os contratos, de modo a evidenciar a intencdo do
administrador de ndo realizar licitacdo, evitando a estocagem de produtos, e de utilizar a
contratacdo direta como Unica forma de aquisicdo de determinado bem material, durante

certo periodo!®,

Uma diferenciacdo importante é a que deve ser feita entre o fracionamento de
contratagdes previsto no art. 23, § 5° da Lei 8.666/93, e o fracionamento realizado
apenas para burlar a obrigatoriedade de licitacdo nas compras da Administracao Publica.
O fracionamento contemplado pelo art. 23, 8 5°, da Lei 8.666/93, refere-se aos casos em
que parcelas de natureza especifica de uma obra ou servico podem ser executadas por
pessoas ou empresas de especialidade diversa daquela do executor da obra ou servigo

globalmente considerado. A respeito dessa hipétese, Pereira Jr. observa que constitui

102 Os incisos 111 e 1V do art. 24 da Lei 8.666/93 autorizam a contratacdo emergencial com dispensa de
licitacdo nos casos de guerra, grave perturbacdo da ordem ou em casos de emergéncia ou calamidade
publica.
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excegdo a vedagdo do “uso do convite ou tomadas de pregos para licitar a execucao de
parcelas de obra ou servi¢o, nas hipoteses que menciona”, sendo que “a especializagdo
derroga a vedacdo porque resultaria preservada a regra geral de evitar o parcelamento da
execugio que favorega determinado licitante, em detrimento dos demais”%*. Na mesma
linha, Justen Filho deixa saber que “¢ perfeitamente valido (eventualmente, obrigatério)
promover fracionamento de contratagcdes”, nao se admitindo, contudo, que isso conduza
a dispensa de licitacdo fundando-se no valor de contratacdo que nado é isolada. Em caso
de haver “pluralidade de contratos homogéneos, de objeto similar, considera-se Seu
valor global — tanto para fins de aplicacéo do art. 24, incs. | e 1, como relativamente a

determinacdo da modalidade cabivel de licitagio”1%,

A falta de licitacdo, quando obrigatorio o certame publico, pode
encontrar tipificagdo tanto no catalogo da norma do art. 10 da Lei 8.429/92 como no da
norma do art. 11 da Lei 8.429/921%°,

A ndo-realizacdo de licitacdo acompanhada de prejuizo ao erario,
configura a improbidade administrativa justificada pela norma do art. 10, VIII, da Lei
8.429/92.

Ao efetuar sucessivas contratacGes diretas, com o0 nitido intuito de
frustrar a realizacdo do certame licitatorio, o administrador publico pode causar
manifesto dano ao erario, na medida em que ndo é viabilizada a livre concorréncia de

mercado, que, pelas leis da economia, tende a reduzir os precos. Com isso, o Poder

18 Cf. SEABRA MENDES JR., José Francisco. Fracionamento de compras com forma de burlar a
obrigatoriedade de licitacdo e suas conseqiiéncias a luz da Lei 8.429/92. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 16/03/2006.

1%4Cf. PEREIRA JR., Jessé Torres. Comentarios a nova lei de licitagdes publicas. Rio de Janeiro:
Renovar, 1993, p.124.

105 Cf, JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitacdes e contratos administrativos. S&o Paulo:
Dialética, 1999, p. 223. E interessante acrescentar, ainda, que “ndo se admite o parcelamento de
contratagBes que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente. Seria permitido o parcelamento
para contratacdes sucessivas? N&do ha resposta absoluta. Depende das circunstancias, tal como exposto a
propdsito do art. 23, § 5° especialmente quanto ao principio da moralidade. Significa que, sendo
previsiveis diversas aquisi¢cOes de objetos idénticos, deve considerar-se o valor global. A regra subordina
a Administracdo ao dever de prever todas as contratagdes que realizara no curso do exercicio. Ndo se
vedam contratagcdes isoladas ou fracionadas — proibe-se que cada contratacdo seja considerada
isoladamente, para fim de determinacdo do cabimento de licitacdo ou da modalidade cabivel. Se a
contratacdo superveniente derivar de evento ndo previsivel, porém, nenhum vicio existird em tratar-se os
dois contratos como auténomos e dissociados” [Cf. Idem, ibidem].

106 Em casos especificos, a ndo-realizagdo de licitagdo pode ainda configurar improbidade administrativa
com enriquecimento ilicito, hipdtese em que dai a tipificagdo € a da norma do art. 9° da Lei 8.429/92.
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Publico contrata diretamente junto a determinado fornecedor, pagando pregos superiores
aos que poderia obter em uma licitacdo, por ndo se permitir conhecer quais seriam as
condicdes de preco e pagamento propostas pelos demais fornecedores do mercado.
Aliado a isso, ndo € raro que reste constatada a sobrevalorizacdo dos produtos
adquiridos em contratos realizados sem prévia licitacdo, de modo a viabilizar o
enriquecimento ilicito de terceiros, em geral apaniguados do administrador. O exame da
ocorréncia de lesdo ao erério é viabilizado a partir da analise minuciosa dos precos
praticados nos contratos realizados sem prévia realizacdo de licitacdo, em cotejo com 0s
precos de mercado da época do contrato. Uma vez constatada a sobrevalorizagdo dos
produtos adquiridos através da contratacdo direta, propiciada pelo expediente
fraudulento da dispensa indevida de licitacdo, estard caracterizado o dano ao erario,
podendo ser aplicado, na espécie, o art. 10, VIII, da Lei 8.429/92, desde que reste
demonstrada a existéncia da conduta dolosa ou, no minimo, com culpa grave por parte

do administrador pablico®®’,

Além dessa hipotese, a ndo-realizacdo de licitacdo pode configurar
improbidade administrativa por ofensa aos principios que informam a administracdo
publica e também por violacdo aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade, conforme se pode retirar da norma do art. 11, caput, da Lei 8.429/92. Se o
ordenamento juridico exige que a compra de determinados bens, pela administracédo
publica, seja precedida de licitacdo, a indevida e deliberada dispensa do certame publico
configura prética de ato ilegal, com violacdo dos principios da legalidade, da
impessoalidade, da honestidade e da moralidade administrativa.

A violacdo ao principio da legalidade pode ser evidenciada pelo indevido
fracionamento da compra de bens com intencdo de burlar o certame licitatorio. Além
disso, a contratacdo direta de determinado servico, obra ou aquisicdo de produto
privilegia o contratado, em detrimento dos demais interessados que nao dispdem sequer
da possibilidade de se habilitarem para uma disputa licita e em igualdade de condices.
Por isso mesmo, essa pratica viola o principio da impessoalidade. Do mesmo modo,

essa pratica consubstancia violagdo aos deveres de honestidade e a moralidade

107 Cf. SEABRA MENDES JR., José Francisco. Fracionamento de compras com forma de burlar a
obrigatoriedade de licitacdo e suas conseqiiéncias a luz da Lei 8.429/92. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 16/03/2006.
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administrativa, pois ndo constitui comportamento que os administrados esperam dos
administradores. Ao utilizar o poder no qual foi investido por mandato popular, para
dispensar indevidamente o imprescindivel certame licitatério e beneficiar
indevidamente os fornecedores agraciados com as contratacdes diretas, o Prefeito
Municipal, por exemplo, infringe o principio da moralidade e o dever de honestidade,
insitos a todo administrador publico. E se a expectativa normativa € de que o
administrador publico paute sua conduta em conformidade com o disposto no
ordenamento juridico, o comportamento administrativo que desborda desse padrdo de
observancia rigorosa dos pardmetros legais viola, também, a moralidade administrativa.
Por isso, entdo, ndo deve haver divida no sentido de que o indevido fracionamento de
compras de bens ou de contratacfes de servicos, de tal sorte a permitir dispensa de
licitacdo, pois as compras ou 0s servicos contratados, isoladamente considerados, nao
ultrapassam o valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais), pode constituir improbidade

administrativa.

A responsabilidade pessoal do administrador que deliberadamente
fraciona despesas atinentes a aquisicdo de um determinado produto e ignora o somatorio
das parcelas, para viabilizar a indevida dispensa de licitacdo, pode ser demonstrada a
partir do exame das condicBes faticas em que descumprida a obrigatoriedade do
certame. Um caso bastante freqliente € o fracionamento das despesas com aquisi¢do de
medicamentos, pelos Municipios, em que resta clara a intencdo do administrador de nao
realizar certame licitatorio, de modo a beneficiar indevidamente seus apaniguados. O
expediente utilizado é bastante simples. As compras de medicamentos sdo fracionadas,
sendo realizadas, em alguns casos, todos os dias, conforme a demanda dos postos de
salde e hospitais. Assim, o valor individual de cada compra ndo supera o limite de
R$8.000,00 estabelecido pela Lei 8.666/93. Todavia, somados os valores de cada
compra individual de medicamentos durante determinado periodo, resta claramente
descumprido o preceito constitucional da obrigatoriedade da licitacdo. Observa-se que,
em se tratando de medicamentos, principalmente aqueles integrantes da listagem dos
remédios de atengcdo bésica, & imperativo que o Municipio realize periddica
programacéo de compras, de modo a suprir constantemente seus estoques, a fim de que
ndo faltem medicamentos a populagdo necessitada e para que ndo tenha de adquirir
produtos diretamente nas farméacias, ao preco de balcdo. Ademais, ao ndo realizar

licitacBes para compra de remédios, resta indubitavel que o agente publico tem a clareza
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de que a sua decisdo administrativa representa indisfarcdvel favorecimento a
determinados fornecedores em detrimento de outros, configurando, assim, além de
possivel dano ao erario, grave infracdo aos principios da legalidade, da publicidade, da
eficiéncia, da impessoalidade e da moralidade administrativa, resultando também

violados os deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade'®®.

O elemento subjetivo dessas modalidades de improbidade administrativa
é o dolo, consistente na vontade livre e consciente do agente publico de violar os
principios da administracdo publica ou entdo, mais alem, de beneficiar indevidamente
determinados fornecedores, agraciando-os com sucessivas contratacbes diretas,
valendo-se da inobservancia do somatorio geral dos valores das compras relativas ao
mesmo objeto, e considerando cada compra isoladamente, para dispensar indevidamente
o imprescindivel certame licitatério. Tal expediente fraudulento, que fraciona valores de
compras, para que, individualmente, ndo ultrapassem o limite para o qual esta
autorizado legalmente a dispensar o certame licitatorio, evidencia o dolo do gestor

publico, de modo a viabilizar a imputacdo de ato de improbidade administrativa.

Além disso, essa pratica de fracionamento de compra de bens ou
contratacdo de servigo para fins de dispensa de licitacdo pode encontrar adequacdo no
tipo penal da norma do art. 89 da Lei 8.666/93'%°. Alias, na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ha precedente no sentido de que “o Prefeito Municipal, como
ordenador de despesas, ndo pode deixar de ser responsabilizado criminalmente, nos
termos do art. 89, da Lei n°® 8.666/93, quando burla a exigéncia de licitacdo, através de
expedientes fraudulentos, como o fracionamento de despesa ou, ainda, quando frauda o
préprio certame, com propostas contendo data anterior a do convite, condutas estas,
ademais, diversas da descrita no art. 1°, XI, do Decreto-Lei n°® 201/67, pelo que ndo ha

falar em bis in idem”110,

18 Cf. SEABRA MENDES JR., José Francisco. Fracionamento de compras com forma de burlar a
obrigatoriedade de licitacdo e suas consequéncias a luz da Lei 8.429/92. Disponivel em:
http://www.mp.rs.gov.br/caocivel. Acesso em 16/03/2006.

109 A norma do art. 89 da Lei 8.666/93, dispde que dispensar ou inexigir licitagdo fora das hipoteses
previstas em lei, ou deixar de observar as formalidades pertinentes & dispensa ou a exigibilidade. Pena-
Detencdo de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, e multa.

110 Cf. STJ, REsp. 504.785, 5% T., j. 02/10/2003. Disponivel em: http://www.stj.gov.br. Acesso em
12/11/2005.
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