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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO ADMINISTRATIVO E GESTAO PUBLICA 11

Apresentacao

O XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido entre os dias 14 e 16 de novembro de
2018, na acolhedora Porto Alegre (RS), ofereceu aos seus participantes conferéncias, painéis
e grupos de trabalho de elevada qualidade, dentre os quais destacamos, sem favor algum, o
Grupo de Trabalho “Direito Administrativo e Gestdo Publica I1”, que reuniu um destacado
conjunto de pesquisadores de todas as regides do pais, com artigos de ampla pertinéncia
académica e induvidosa relevancia prética.

Os artigos apresentados foram marcados pelo invulgar apuro intelectual, que deu ensegjo a
comunicados cientificos e discussdes de sensivel qualidade, nas mais diversas teméticas do
Direito Administrativo, a envolver alunos de mestrado e doutorado, professores e
profissionais, com contribui¢cdes e discussdes marcadas pelo respeito e a perspectiva
dial6gica horizontal, democrética, abertae plural.

Os artigos aqui publicados gravitam em torno das seguintes teméticas:

1. A GESTAO FISCAL RESPONSAVEL E A CONCRETIZACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A BOA ADMINISTRACAO PUBLICA: UM LIAME NECESSARIO
PARA A CONSECUCAO DE POLITICASPUBLICAS;

2. FUNDAMENTACAO RACIONAL DOS ATOS ADMINISTRATIVOS COMO DEVER
CONSTITUCIONAL,;

3. O SISTEMA DE RESPONSABILIDADE DA TEORIA DA UNIDADE DE VALOR, DE
RONALD DWORKIN, COMO CONCEITO EPISTEMOLOGICO DO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA,;

4. A RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO NA ABUSIVA ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOS AO AGENTE PUBLICO;

5. UMA ANALISE INSTITUCIONAL DO PAPEL DEMOCRATICO DAS AGENCIAS
REGULADORASBRASILEIRAS;



6. AGENCIAS REGULADORAS E UNIDADE ORGANICA DA PROCURADORIA DO
ESTADO NA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL: UMA
|NTERPRETACAO FEDERALISTA DA CONSTITUlQAO E O CASO DO ESTADO DO
CEARA:

7. ALIENACAO DE BENS MOVEIS PUBLICOS NA MODALIDADE PREGAO
ELETRONICO: UM ESTUDO A LUZ DA JURISPRUDENCIA;

8. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO - RDC: ANALISE DA
APLICACAO, TRANSITORIEDADE E PERMANENCIA DA LEI 12.462/2011;

9. O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO (RDC): DE SUA ESTRUTURA
BASILAR AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE;

10. LICOES PROPEDEUTICAS PARA O REEQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO
DO CONTRATO ADMINISTRATIVO:

11. APLICATIVOS DE INTERMEDIACAO DE CONTRATOS PRIVADOS DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS: POR QUE A POLEMICA CONTINUA?,

12. A INTERVENCAO DO ESTADO NA ATIVIDADE EDUCACIONAL PRIVADA: AS
CONDICOES CONSTITUCIONAIS, A LIVRE INICIATIVA E ALGUMAS
INCOMPATIBILIDADES LEGISLATIVAS;

13. CRISE NO CARCERE: A UTILIZACAO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA E A
PRIVATIZAGAO DO PRESIDIO;

14. O PARADOXO ENTRE O PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL COMO FATOR
LIMITADOR DO CARATER ABSOLUTO DA PROPRIEDADE PRIVADA PELA
INTERVENCAO DO PODER PUBLICO;

15. BENS PUBLICOS NO ATACADO E NO VAREJO: REFLEXOES CRITICAS SOBRE
A INCONSTITUCIONALIDADE DA REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA DE
INTERESSE ESPECIFICO E DA LEGITIMACAO FUNDIARIA SOBRE TERRAS
PUBLICASNA LEI N. 13.465/17,



16. EVOLUCAO LEGISLATIVA E PERSPECTIVAS PARA O FUTURO DA DEFESA
DA CONCORRENCIA NO BRASIL;

17. DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS E A FAZENDA PUBLICA NO
ACESSO A JUSTICA.

Como visto, trata-se de um rico conjunto de tematicas, que evidencia a marca da

interdisciplinaridade e contemporanei dade das discussdes sobre a atividade administrativae a
gestdo publica, de forma a indicar rumos para a pesquisa e o debate sobre os grandes temas
do Direito Administrativo na atualidade.

Estamos profundamente honrados pela participacéo na Coordenacdo desse relevante Grupo
de Trabalho (GT), com o registro da satisfacdo em podermos debater com todos o0s autores e
demais participantes.

Registramos, ainda, os sinceros cumprimentos ao CONPEDI, pela ja costumeira qualidade
dos encontros nacionais, e agradecemos aos colegas de Porto Alegre (RS) pela hospitaleira
acolhida que tivemos na bela e moderna estrutura da UNISINOS - nessa verdadeira maratona

de divulgacéo da pesquisa cientifica na érea do Direito.

Cordial abraco e esperamos que os leitores apreciem essa coleténea e suas qualificadas
tematicas!

Porto Alegre, novembro de 2018.

Prof. Dr. José Sérgio da Silva Cristovam — UFSC

Prof. Dr. Gabriel de Jesus Tedesco Wedy — UNISINOS

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A RESPONSABILIZACAO DO PODER PUBLICO NA ABUSIVA ACAQDE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E A POSSIBILIDADE DE REPARACAO DOS
DANOS CAUSADOSAO AGENTE PUBLICO

THE LIABILITY OF THE PUBLIC AUTHORITY IN THE ABUSIVE ACTION OF
ADMINISTRATIVE IMPROBITY AND THE POSSIBILITY OF REPAIR OF THE
DAMAGES CAUSED TO THE PUBLIC AGENT

Genaro LopesHonori Guilarducci 1
James Weissmann 2

Resumo

Busca-se examinar a atuagdo do Ministério Publico quanto a propositura de acbes de
improbidade administrativa ou civis publicas, em situacfes que, embora acobertados pela
promocao de justica e protecdo ao patrimonio e interesse publicos, Promotores se desviam ou
descuidam da prévia apuragdo dos fatos, impondo ilegal devassa e agressdo avida e a honra
de agentes publicos. Com base no método dedutivo, via revisdo doutrinéria, busca-se
demonstrar a possibilidade de responsabilizacéo do Estado por indenizag&o ao agente lesado
pelainsercdo de seu nome no polo passivo das agdes tidas por temerarias.

Palavras-chave: Ac¢do, Improbidade, Responsabilidade, Abuso, Ministério publico

Abstract/Resumen/Résumé

It seeks to examine the actions of the public prosecutor regarding the filing of public
administrative or civil improbity, in situations that, although covered by the promotion of
justice and protection to the public heritage and interest, prosecutors deviate or neglect the
prior clearance of the facts, imposing illegal aggression to the life and honor of public agents.
Based on the deductive method, through doctrinal revision, it is sought to demonstrate the
possibility of accountability of the Estate for compensation to the injured agent by the
insertion of his name in the passive pole of the shares taken by reckless.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Action, Misconduct, Responsibility, Abuse,
Prosecutor

1 Mestrando em Defesa dos Direitos Fundamentais — Universidade de Italina (Ul T) — Especialista em Gestéo
Empresarial — IETEC. Advogado.

2 Mestrando em Defesa dos Direitos Fundamentais — Universidade de I talina— Especialista em Direito
Processua Civil (PUC-MG). Especialistaem Direito Pdblico (FAC. ARNALDO). Professor em Direito e
Legislacdo (UTRAMIG). Advogado.
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1 INTRODUCAO

A Lei 8429/1992, conhecida como LIA — Lei de Improbidade Administrativa, ¢ um
instrumento que tem como objetivo coibir e punir os atos de desonestidade na condugdo da
coisa publica, atos estes que podem trazer um enriquecimento ilicito do agente causador, um
prejuizo a Administragdo Publica ou meramente uma afronta aos seus principios

constitucionais norteadores. Atualmente, a lei em questdo vem sendo utilizada frequentemente

pelos orgaos fiscalizadores, principalmente pelo Ministério Publico, no exercicio de suas
fungdes, a fim de se buscar as sang¢des aos agentes publicos que violam a lei.

Todo este cenario acarreta utilizagdo dos conceitos da Lei de Improbidade
Administrativa como uma verdadeira solu¢do contra todas as mazelas que assolam o Poder
Publico no pais, consequentemente langando da utilizagdo indiscriminada deste instituto.

Por este fato, ¢ recorrente a tendéncia atual de se processar o agente publico,
notadamente o agente politico, muitas vezes equivocadamente, por todo e qualquer fato que,
injustificadamente poderia ser enquadrado na categoria de imoralidade, sem que exista prova
inequivoca de irregularidade.

Neste diapasdo, a acdo de improbidade administrativa perde sua eficacia como
instrumento de moralizagdo e puni¢do do agente desonesto, desviando-se sua finalidade,
acuando o agente politico na realizacdo de sua gestdo, passando Ministério Publico e o
Judicidrio a praticamente administrar o governo, deixando o gestor publico apenas como
espectador e cumpridor de recomendacdes do Parquet, e de ordens judiciais.

O presente artigo pretende analisar os casos que podem ocorrer abuso de direito ou
manejo equivocado de a¢do de improbidade administrativa. O objetivo do artigo ¢ estudar as
ocorréncias de demandas injustas por parte do Estado e do Parquet ante o agente publico.

Para resolver essa questdo sera utilizado o método dedutivo, estudando o que a
doutrina ensina sobre o tema, assim como consequéncias de possiveis casos.

Como objetivo especifico poderad se verificar que, diante de um ajuizamento de agado
de improbidade administrativa temeraria e indevida, pode o agente publico, recorrer ao
judiciario a fim de se pedir responsabilizacio do Estado, requerendo indenizagdo pelo
prejuizo sofrido.

Cedi¢o que ndo se permite a propositura da acdo indenizatoria diretamente contra o
membro do Ministério Publico causador do dano ao agente pela utilizagdo indevida da acao

de improbidade, mas devera ela ser dirigida ao Estado a que pertence o Parquet.
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Isso porque, a teor do disposto no art. 37, § 6°, da Constitui¢do Federal, o agente
publico somente responderd ao Estado, em agdo regressiva, na qual se demonstre o dolo ou a
culpa. Faz-se necessario, pois, que o Estado, condenado pela Justica, pague a indenizagio ao
lesado para depois buscar o ressarcimento ao agente publico causador do dano, devendo

provar dolo ou culpa dele.

2 LEI 8429/1992: LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — LIA

Com a edicao da Lei 8.429/1992, foram revogadas as Leis 3.164/1957 ¢ 3502/1988,
que tratavam, respectivamente, a primeira do sequestro de bens do servidor publico
adquiridos por influéncia ou abuso de cargo ou fungdo publica; a segunda dos casos de
enriquecimento ilicito.

A improbidade administrativa constitui uma agressao aos principios e garantias do
Estado Democratico de Direito, perpetrada tanto por servidor publico quanto por particular,

assim definida e classificada CERQUEIRA (2014, p. 40):

A improbidade administrativa constitui uma violagdo ao principio constitucional da
moralidade administrativa, principio basilar da Administragdo Publica, estabelecido
no caput do art. 37 da CF, e o que permite classifica-la como uma imoralidade
administrativa qualificada, na medida em que somente as condutas tipificadas nos
arts. 9°, 10° e 11 da LIA podem ser consideradas em trés espécies, sendo que no art.
9° estdo descritas as condutas que implicam em enriquecimento ilicito, no art. 10° as
que causam prejuizo ao Erario e no art. 11 as que atentam contra os principios da
Administragdo Publica. (GAJARDONI; CRUZ; CERQUEIRA; GOMES JUNIOR;
FAVRETO. 2014, p. 40)

Segundo Poltronieri (2014, p. 02):

A Lei n° 8.429 de 02 de junho de 1992, comumente conhecida como Lei de
Improbidade ou “LIA”, delibera sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou
funcdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional. Nesse sentido, o
objetivo da Lei ¢ punir os maus gestores. Dessa forma, para configurar a conduta
punivel, a ma-fé¢ deve estar presente como premissa basica do ato ilegal e improbo,
de maneira que ndo se deve tachar de improbas condutas meramente irregulares,
suscetiveis de corre¢do administrativa. Confirmando esse entendimento, o Superior
Tribunal de Justiga tem se pronunciado de maneira a considerar que a ilegalidade s6
adquire status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da administragdo publica coadjuvados pela ma-fé.

A Probidade Administrativa ¢ preceito fundamental para que o agente publico possa
atuar no exercicio de suas fungdes, respeitando os principios éticos € morais, especialmente
por estar lidando com a coisa publica. Sendo assim, qualquer desvio de conduta (no caso
ilegal) pode e deve ser punido, cumprindo aos legitimados valerem-se da agdo propria (acao

civil publica ou acdo de improbidade) para buscar a punicdo do agente improbo.
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A tal respeito, Di Pietro ensina que:

A rigor, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivagdo, da publicidade, da
impessoalidade e de qualquer outro imposto a Administracdo Publica pode constituir
ato de improbidade administrativa. (DI PIETRO. 2014. p. 917)

Considerando a amplitude das possibilidades de atos de improbidade dispostos na Lei,
tém-se como caracteristicas praticas a maior facilidade de manejo por parte do orgio
fiscalizador, e a consequente maior possibilidade de éxito de condenag¢do, do que outros
instrumentos de semelhante finalidade e de iguais consequéncias, a exemplo da ag¢ao popular
instituida pela Lei 4717/1965, a disposi¢ao de qualquer cidaddo com vistas a pleitear a
anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patrimonio estatal.

2.1 CRITICA AO ARTIGO 11

O artigo 11 da LIA tem a seguinte redacao:

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

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

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

IIT - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribuigdes e que
deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar
o preco de mercadoria, bem ou servigo.

VIII - descumprir as normas relativas a celebragdo, fiscalizagdo e aprovacdo de
contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas.

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos na
legislagdo.

X - transferir recurso a entidade privada, em razdo da prestagdo de servigos na area
de satide sem a prévia celebragdo de contrato, convénio ou instrumento congénere,
nos termos do paragrafo inico do art. 24 da lei 8080/1990.

A amplitude da tipificacdo notadamente aberta das condutas puniveis, constante do
artigo 11 da LIA, possibilita o 6rgdo acusador de realizar o enquadramento de uma mesma
conduta por diversas correntes interpretativas, aumentando-se, entdo, a possibilidade de éxito
na demanda judicial, por qualquer conduta irregular, ainda que sutil, do agente publico.

A tamanha abertura da tipificacdo — capaz de abarcar qualquer ilegalidade — sofreu

severa adverténcia por parte do processualista Luiz Manoel Gomes Junior, nesse sentido:
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Nao ¢ correto o entendimento de que qualquer ilegalidade seja sempre um ato de
improbidade administrativa. O que ndo se pode ignorar, na linha da doutrina, a
complexidade do sistema juridico, mesmo para os aplicadores da lei, com decisdes
em varios sentidos até mesmo nos Tribunais Superiores, ndo podendo ser admitida a
conclusdo de que uma incorreta interpretagdo da lei seja um ato de improbidade
administrativa sem que haja dolo, ma-fé ou culpa grave. [...]. O que ndo se pode
olvidar é que a posi¢do em sentido contrario tera uma grave consequéncia para a
administracdo publica, qual seja, afastar pessoas sérias e honestas, pois o risco de
perder todos os bens ou sofrer graves penas pessoais ¢ financeiras ndo justifica a
atuacdo como agente publico. (GOMES JUNIOR, 2010, p. 156-157-158).

Dworkin (2005, p. 126) assinala que “poucos de nds considerariamos tdo mau ser
punido por crime que cometemos, quanto por um crime que ndo cometemos, mas que a
comunidade pensa que cometemos. A maioria de nds teme a injustica com um medo
especial”.

A possibilidade de utilizagdo do artigo 11 da LIA para demandar contra agentes
publicos infere uma maior responsabilizagdo aos membros do Ministério Publico, na medida
em que devem ter maior aten¢do na apuracdo dos fatos “ilegais” a fim de ndo manejarem
processos indevidos.

Destarte, na via da acdo de improbidade administrativa, existe a figura do inquérito
civil ptblico, de natureza inquisitiva e informal', previsto no Art. 129, inc. III, da CRFB?, bem
como a sindicancia que antecede o processo disciplinar. Todos estes instrumentos legais
servem como ferramentas para o MP apurar dados e fatos e arquivar os casos em que nao
existem provas ou indicios contra os acusados, acionando aqueles que realmente restarem
provados.

Justamente pela oportunidade que o Ministério Publico dispde do inquérito civil® para
apurar atos de improbidade com a reunido de elementos de convicgdo antes de deflagrar uma
acdo civil publica, deve o parquet atuar com distingdo e louvou nesse mister singular, sob
pena de emergir a responsabilidade do Estado por danos ao jurisdicionado.

E de se ter que a Lei de Improbidade Administrativa, pela importancia do direito que
regula, ndo permite atuagdes agodadas, tidas muitas vezes apenas para dar uma satisfacao

1mediata a sociedade.

1 O inquérito civil publico é procedimento informativo, destinado a formar a opinio actio do Ministério Publico.
Constitui meio destinado a colher provas e outros elementos de convicgdo, tendo natureza inquisitiva. (Resp.
644.994/MG, Segunda Turma, DJ 21/03/2005). Precedentes desta Corte de Justica: REsp 750591 / GO, Quinta
Turma, DJe 30/06/2008; REsp 886137 / MG, Segunda Turma, DJe 25/04/2008.

2 Além da Constituicdo da Republica, o inquérito civil tem previsdo na legislagdo ordinaria: Art. 8°, § 1°, Lei n.
7.347/85; Art. 6°, Lei n. 7.853/89; Art. 25, inciso IV, Lei n. 8.625/93.

3 O CNMP, por meio da Res. 23/2007, disciplina no Art. 1°. que: “O inquérito civil, de natureza unilateral e
facultativa, sera instaurado para apurar fato que possa autorizar a tutela dos interesses ou direitos a cargo do
Ministério Publico nos termos da legislacdo aplicavel, servindo como preparagdo para o exercicio das
atribuicoes inerentes as suas funcdes institucionais”.
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Por essa razdo, os procedimentos tidos genéricos, instaurados sem elementos de
indicios, mas com a direcdo certeira de tentar encontrar alguma ou suposta falta funcional,
devem ser revistos e combatidos pelos operadores de direito, sob o risco de configurar o
abuso do direito de acionar, pois ¢ defeso tal procedimento que exige um minimo de indicio
da existéncia de um fato ilegal.

Isto porque nem toda conduta equivocada pode ou deve ser considerada ilegal. Muitas
vezes o agente publico no exercicio de sua discricionariedade atua de forma irregular, mas
sem inten¢do de realizar ato imoral ou mesmo ilegal. Conforme tratado pela doutrina e
jurisprudéncia®, a Lei de Improbidade pretende alcancar o administrador desonesto, e ndo

aquele que ¢ despreparado, indbil, incompetente ou desastrado que ndo agiu com ma-fe.

3 MANEJO INDEVIDO DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A utilizacao indevida da acao de improbidade administrativa, a iniciar pelo inquérito
civil, tem consequéncias. O direito repudia o seu exercicio abusivo, ndo bastando o MP
investigar em inquérito, ingressar com a a¢do de improbidade administrativa e defender com
isto o seu interesse ativo de propor tal pleito. Alids, o representante do Ministério Publico
antes de tudo ¢ Promotor de Justica, ou seja, considerando que sua principal fungdo ¢
promover justica, em muitos casos deve o parquet aceitar que ndo ha razdo justa para
demandar contra determinado agente publico tdo somente para cumprir sua fungdo de fiscal
da lei, tendo em vista que ¢ também dever do Estado zelar pela lealdade processual, ndo sendo
permitido praticar atos administrativos ilicitos e o ingresso de agdes temerarias.

O Ministério Publico ¢ essencial para a jurisdi¢do estatal, seus membros devem agir

com cautela no mister institucional assegurado constitucionalmente, posto que:

Os membros do MP sdo, antes de tudo, simples seres humanos, com toda a
falibilidade decorrente dessa condicdo. Dai a dbvia necessidade que o Estado tem de
sujeitar os atos deles a mecanismos de controle, interno e externo, ndo se descurando
assim da estruturagdo de um estatuto disciplinar para lembra-los, a uma, de que, em
sentido lato, sdo agentes publicos — e como tal devem sempre servir ao publico — e, a
duas, de que, como defensores da ordem juridica, devem antes de tudo observa-la
exemplarmente. (GONCALVES, 2008)

Ao Ministério Publico, com arrimo no Art. 8°, § 1°, da Lei da Agdo Civil Publica,
foram autorizadas as requisi¢des de certiddes, informagdes, exames ou pericias, de qualquer

orgao publico ou particular, todavia, aquela época (1985), foram ressalvados os casos em que

4 “A Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o indbil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele
desprovido de lealdade e boa-fé; e por isso, necessdrio o dolo genérico na conduta do agente”. (REsp
1512047/PE, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, Segunda Turma, DJe 30.06.2015).
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a lei impunha sigilo, enquadrados pela redacdo do Art. 8°, § 2°, do mesmo instrumento
normativo. No cendrio atual, independentemente de sigilo, o Ministério Publico tem a
liberdade de requisi¢des em decorréncia da revogacdo tacita daquele proibitivo segundo a
redagdo do Art. 26 da Lei 8625/1993 e Art. 8° da LC 75/1993. Mas, ha possibilidade de
sancdes civis e criminais impostas aquele membro do Ministério Publico que indevidamente

utilizar informagodes sigilosas (Art. 26, § 2°, da Lei n® 8.625/93 e Art. 8°, § 1°da LC n° 75/93.

O Poder Publico ndo ¢ concebido para aniquilar o individuo. Pelo contrério, ¢é
justamente nele que toda sociedade deposita suas esperancas de ter uma vida mais
digna e harmonizada, com a diminui¢ao das desigualdades regionais e, finalmente,
com a protegdo do Estado. (MATOS, 2005, p. 03).

Nao seria justo ou legal que ainda ocorram acusagdes genéricas contra a honra de
quem quer que seja, desrespeitando o devido processo legal. O direito ndao permite
procedimentos de cariter aberto, sem que haja justa causa, contra agentes publicos,
ressaltando que na maioria das vezes também sdao agentes politicos, podendo inclusive
denegrir seus nomes na midia.

Hé de se observar, principalmente, que a Lei de Improbidade Administrativa causa

danos irresgataveis para os agentes publicos injustamente processados.

A prudéncia é necessaria para conferir uma dose de temperamento no direito de
acionar, pois a ninguém ¢ dado o direito de utilizar a via da ag8o de improbidade
administrativa para atingir o homem publico, sem que estejam presentes indicios ou
justificagdes concretas e sérias, obtidas por meio licitos, ndo decorrendo da criagdo
intelectual de quem quer que seja. (MATOS, 2004, p. 06).

Cumpre ainda ressaltar que o principio da presun¢do de inocéncia contido na
Constituicao da Republica, estabelece que ninguém serd considerado culpado, até o transito
em julgado de sentenca penal condenatdria. Ademais, quem tem o dever e a obrigacdo de
provar a culpa de determinado ilicito cometido pelo agente publico é o parquet, isto porque o
principio da prova ¢ inverso, tendo em vista que compete a acusagdo provar que o servidor
publico ¢ culpado.

Nesse contexto, a fase investigativa e inquisitoria permite o agir responsavel do
Ministério Publico enquanto titular da a¢do de improbidade administrativa, que tem a sua
disposicdo as opc¢des legislativas preventivas para barrar o ajuizamento de procedimentos
temerarios.

Descurar-se de cuidados necessarios e especiais na apuracdo prévia dos fatos implicara
adocao irregular de medidas em busca de sang¢des e causard inexoravelmente danos a honra e
a vida privada do agente publico, que ndo poderd reverter — nem mesmo a custa de
indenizagdo financeira — a lesdo causada pelo manejo de uma agdo indevida do Ministério

Publico.
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3.1 ANALISE DO ARTIGO 17

Apesar da importancia da Lei de Improbidade Administrativa, seu procedimento ainda
ndo foi definitivamente regulamentado (GOMES JUNIOR, 2010), principalmente com
relacdo ao direito constitucional de ampla defesa, considerando que por vezes se ajuiza agdo
de improbidade administrativa sem que os réus possam apresentar defesa® ou serem ouvidos
durante o inquérito civil, ou até mesmo pode ocorrer casos que nao ha documentos
comprobatodrios suficientes do ato supostamente improbo, e ainda assim o representante do
Ministério Publico ajuiza a acio.

A esse respeito, MACHADO (2015) menciona a posicdo de doutrinadores, como
DIDIER e ZANETTI (2012, p. 220) que defendem a processualizagdo do procedimento do

Inquérito Civil Publico a fim de se adequar as garantias do Estado Democratico de Direito.

A critica inicial relacionada com os aspectos processuais da Lei de Improbidade
Administrativa ¢ que a regulamentacdo legal acabou sendo muito deficiente,
considerando a relevancia e a quantidade de vezes que seus dispositivos tém sido
aplicados em todo o pais. Ndo existe uma disciplina legal precisa, regulando os
diversos pontos relativos ao processamento desse tipo de demanda, especialmente se
considerada a sua relevancia ¢ a gravidade das penas aplicaveis. (GOMES JUNIOR,
2010, p. 300).

O professor Luiz Manoel Gomes Junior (2010) entende que a inten¢do do artigo 17 da
Lei de Improbidade Administrativa ¢ vedar o ajuizamento de a¢des temerarias, sem qualquer
elemento, sem documentos ou provas que justifiquem a afirmativa de que ocorreu a alegada

improbidade administrativa.

O seu objetivo, sem qualquer duvida, ¢ impedir que agdes de Improbidade
Administrativa sejam ajuizadas sem qualquer fundamento, permitindo a rejeigdo
liminar, inclusive com uma andlise do mérito da causa. (GOMES JUNIOR, 2010, p.
329).

Como se percebe, o disposto nos §§ 6° a 11 do artigo 17 da LIA ¢ uma ferramenta
(talvez a tnica) para impedir que agentes publicos, que ndo cometeram atos improbos contra a
Administragdo Publica, possam ser processados injustamente, sem que exista um minimo de
indicio de ato ilegal ou danoso, tendo em vista que varias a¢des de improbidade temeraria, se
arrastam durante muitos anos, para serem sepultadas nos tribunais superiores, apds o
julgamento das competentes apelagdes civeis, depois de alguns anos da sua propositura.

Eis a redacdo dos dispositivos referidos:

5 Em sede de Mandado de Seguranga, decidiu o STJ: “O Ministério Publico possui legitimidade para promover
o inquérito civil, procedimento este que tem natureza preparatoria da acdo judicial, ndo lhes sendo inerentes os
principios constitucionais da ampla defesa e do contraditorio”. (RMS 21038/MG, Rel. Ministro LUIZ FUX,
Primeira Turma, julg. em 07.05.2009, DJe 01.06.2009)
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Art. 17. A agfo principal, que terd o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério
Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da
medida cautelar.

[...]

§ 6° A acdo serd instruida com documentos ou justificacdo que contenham indicios
suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razdes fundamentadas da
impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas, observada a legislagdo
vigente, inclusive as disposigdes inscritas nos arts. 16 a 18 do CPC.

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandard autud-la e ordenara a
notificagdo do requerido, para oferecer manifestagdo por escrito, que podera ser
instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias.

§8° Recebida a manifestagdo, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo
fundamentada, rejeitara a ag@o, se convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequagdo da via eleita.

§ 9° Recebida a petigdo inicial, serd o réu citado para apresentar contestacao.

§ 10. Da decis@o que receber a petigdo inicial, cabera agravo de instrumento.

§ 11. Em qualquer fase do processo, reconhecida a inadequagdo da agdo de
improbidade, o juiz extinguira o processo sem julgamento do mérito.

¢.).

3.2 ILEGALIDADE E ABUSO DE DIREITO

O Poder Publico, em todos os niveis, no Estado Democratico de Direito deve respeitar
o principio da seguranca juridica, ndo podendo ter uma conduta jurisdicional irresponsavel,
buscando preservar o bom servigo publico e o direito, devendo somente instaurar
procedimentos sancionatorios quando presentes reais indicios de ilegalidade, uma vez que
esse poder sancionador ndo ¢ ilimitado, ndo se podendo tentar fazer justica ao arrepio da lei.

A Constitui¢ao da Republica fixa limites e prerrogativas para os agentes do judiciario,
coibindo atuagdo inquisitdria excessiva. O abuso de direito ofende ao proprio direito, e sendo
o Ministério Publico o fiscal da lei e o promotor da justica, deve se nortear pelos preceitos
legais, contrarios a injustica.

Assim, para evitar a temeridade do poder, o direito elegeu uma justa causa para
contrapor a causa genérica ou inconsistente, como elemento essencial da instauragao de
procedimentos penais ou administrativos. Essa ¢ a medida basica de seguranca juridica, para
que ndo haja um retrocesso do Poder Publico com denuncismos irresponsaveis, lembrando-se
a época da ditadura militar, onde a existéncia de um fato punivel era o mero juizo de valor
negativo, desatrelado de prova ou de evidéncias. Bastava haver uma delagdo, pouco
importando a sua consisténcia, que da noite para o dia o cidaddo cumpridor do seu dever

juridico passaria a ser um subversivo. (MATOS, 2005, p. 18)
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A justa causa para se processar ¢ a condi¢do minima exigida pela norma legal, pela
jurisprudéncia e pela doutrina para que nao ocorra uma acusagdo leviana e temeraria, sem
provas ou fundamentos, onde inexiste o ato de improbidade, ou seja, ndo ha tipicidade da
conduta do agente publico, evitando que ocorra abuso de direito do Ministério Publico.

O abuso de direito encontra-se em clara e ostensiva contradicdo com o fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana.

Por esta razdo o § 6° do art. 37, da Constituicdo da Republica, prevé que as pessoas
juridicas de direito publico responderdo objetivamente pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, verbis:

Art. 37. A administra¢do publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

(.)

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL DO PODER PUBLICO E DO PARQUET
O paragrafo 6° do artigo 37 da Constitui¢do da Republica (acima transcrito), assim
como o artigo 43 do Codigo Civil, segue (e estabelece) a teoria da responsabilidade civil

objetiva da Administragao. Eis o disposto no art. 43 do Codigo Civil:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis
por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado
direito regressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou
dolo.

O exame desse dispositivo revela que o constituinte estabeleceu para todas as
entidades estatais e seus desmembramentos administrativos a obrigacao de indenizar
o dano causado a terceiros por seus servidores, independentemente da prova de
culpa no cometimento da lesdo. Firmou, assim, o principio objetivo da
responsabilidade sem culpa pela atuagdo lesiva dos agentes publicos ¢ seus
delegados. (MEIRELLES, 2007, p. 655)

Como ensina Hely Lopes Meirelles (2007), da mesma forma que demonstra o direito a
indenizag¢do nos casos de responsabilidade civil contra particular, para obter a indenizagdo
junto a Administragdo Publica, basta que o lesado (quem sofreu o dano) acione o poder
publico e demonstre o nexo causal® entre o fato lesivo e o dano. “Comprovado esses dois
elementos surge naturalmente a obrigacdo de indenizar”. Alids, o dano moral ¢ implicito,

tendo o seu nascimento na propria ofensa.

6 8 O nexo causal constitui um dos elementos essenciais da responsabilidade civil. E o vinculo entre a
conduta e o resultado. p. 150 (STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e
jurisprudéncia. 7 ed. rev. atual. Amp. Sdo Paulo: RT, 2007).
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Stoco (2007) afirma que é sempre direta a responsabilidade do Estado pelos danos
decorrentes do exercicio da funcao jurisdicional, sendo certo que essa responsabilidade tem
causa na acdo do agente que age com dolo, fraude ou culpa grave (negligéncia manifesta ou
incapacidade para a fun¢@o), no erro judiciario e nos demais casos de mau funcionamento dos

servigos da justica.

Ressalte-se que quem vier a sofrer algum tipo de dano decorrente de ato judicial tem
legitimo e garantido direito de provocar o Poder Judicidrio, a fim de exigir o
ressarcimento dos danos sofridos, pois assim podera, a qualquer momento, fazer
com que os tribunais, notadamente o Supremo Tribunal Federal, se preocupem em
revisar o retrogrado e ultrapassado posicionamento ainda vigente no sentido da
irresponsabilidade estatal. (FARIA; MARIANO, 2015. p. 23).

Dworkin (2005, p. 117) ensina que “a violagdo de um direito constitui um tipo especial

de dano, e as pessoas podem sofrer esse dano mesmo quando a violagdo ¢ acidental”.

Pois o dano moral é uma nocédo objetiva, e se alguém ¢ moralmente prejudicado (ou
na linguagem alternativa, se ha um prejuizo moral na situagdo) quando ¢ punido
sendo inocente, esse dano moral ocorre mesmo que ninguém saiba ou suspeite dele,
e mesmo que — e talvez especialmente nesse caso — pouquissimas pessoas se
importem. (DWORKIN, 2005, p. 119)

Basta haver o constrangimento, com a indevida exposi¢ao no polo passivo da A¢ao de
Improbidade Administrativa — AIA, que o agente publico honesto ja se condenou por estar
alcado a condi¢ao de Réu. Pouco importa para ele, homem de bem, que, ao final do processo a
decisdo judicial lhe seja favordvel, tendo em vista que ele ja sua imagem ja foi denegrida,
enquanto durou a natimorta acdo judicial.

A exposi¢ao da pessoa publica/politica se relaciona diretamente com toda a sua vida
privada, inclusive a suas relagdes de servico, que devem ser preservadas em homenagem a
honra e a boa imagem de que devem desfrutar todos os homens publicos.

Matos (2004, p. 04) defende que:

Mesmo que o Agente Publico seja inocentado a posteriori, ao término da morosa
lide, o dano a sua imagem e a moral ficam entranhados no meio social que ele
convive, pois a cada dia que passa existe a dor de quem se v€ algado a injusta
condi¢do de réu.

Stoco (2007) complementa afirmando que negar, hoje, a responsabilidade do Estado
em face do ato jurisdicional danoso ¢ fugir da realidade, ignorar as novas garantias
asseguradas ao cidaddo e se esquecer dos evidentes avangos na dogmatica juridica que a
sociedade moderna impde, nao se esquecendo de que o Direito ¢ dinamico, cumprindo-lhe

acompanhar a evolucdo constante das relagdes sociais e os seus reclamos.
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Posto isto, o dano moral nasce quando alguém lesiona o direito da personalidade, que
¢ a intimidade, imagem, bom nome, privacidade, integridade, reputacdo, etc. Assim, havendo
dano material, moral ou a imagem da vitima, o agente publico serd compelido a pagar pelo

seu ilicito.

4.1 OBSERVACOES ACERCA DO ARTIGO 19

Consta da LIA o artigo 19, com a seguinte redagao:

Art. 19. Constitui crime a representacdo por ato de improbidade contra agente
publico ou terceiro beneficidrio, quando o autor da dentincia o sabe inocente.

Pena: detencdo de seis a dez meses e multa.

Paragrafo unico. Além da sangdo penal, o denunciante estd sujeito a indenizar o
denunciado pelos danos materiais, morais ou a imagem que houver provocado.

Dentro do universo dos tipos penais, coube ao texto do art. 19 da Lei de Improbidade
Administrativa, conforme acima transcrito, estabelecer puni¢do ao equivocado denunciante
(autor da acdo) no pagamento pelos danos materiais, morais ou a imagem que houver
provocado ao agente publico injustamente.

O art. 19, paragrafo unico da LIA, estabelece que o autor da representacdo
caluniosa, além de sanc¢do penal, estd sujeito a reparagdo dos danos materiais e
morais que tiver dado causa. [...] Salutar tal previsdo que tem o objetivo de ser mais
um obstaculo a impedir denuncias falsas, perpetradas com fins politiqueiros,
derivadas de disputas politico-partidarias, com o intuito de manchar a imagem do
inimigo politico. (FAVRETO, 2010, p. 369).

Todavia, ¢ necessario que o denunciado erroneamente faca prova de que o autor da
acao tinha conhecimento de sua inocéncia.

E necessario para configuragdo do tipo penal: a) a ocorréncia de imputagio do ato de
improbidade ao ofendido; b) a existéncia de dolo advindo da consciéncia, extreme
de duvida, da inocéncia do imputado, que ndo praticou a conduta anunciada ou,
tendo-a praticado, ndo cometeu ilegalidade alguma. (FAVRETO, 2010, p. 366).

O artigo 19 da LIA reitera o preceito constitucional responsabilizando objetivamente o
Estado pelo dano causado, no caso de acdo irregular de seus agentes, como se percebe no
entendimento de Rogério Fraveto:

No crime do art. 19 da LIA o sujeito passivo imediato ¢ o Estado no sentido lato, em
especial a entidade que faz parte o agente acusado falsamente de praticar atos de
improbidade administrativa (sujeito passivo material). Mediatamente, também figura
como sujeito passivo a pessoa acusada caluniosamente, ou seja, o agente publico ou
terceiro beneficiario (pessoa fisica ou juridica). (FRAVETO, 2010, p. 363).

Por fim, com relacdo a responsabilizagdo do Estado e do Parquet, Hely Lopes

Meirelles assim ensina;
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Nessa linha de raciocinio tem-se que os membros do Ministério Publico podem ser
responsabilizados pessoalmente pelos atos que pratiquem no exercicio de seu munus
ou fungdes tipicas, tanto no dmbito administrativo, quanto civil ou criminal, quando
procedam com dolo ou fraude, e também por culpa no sentido estrito. [...]
Reformulando nosso entendimento anterior, evoluimos no sentido de admitir a
responsabilidade pessoal do membro do Ministério Publico por dolo ou culpa, em
qualquer de suas modalidades e graus, na consideragdo de que sua obrigacdo decorre
dos principios que informam o dever de reparar ¢ do preceito constitucional que
empenha obrigacdo ressarcitoria, dos agentes publicos, nos casos de dolo ou culpa,
quando nessa condi¢do causem danos a terceiros. (MEIRELLES, 2007, p. 1046-
1047).

Ora, o representante do Ministério Publico, ainda que tenha “convic¢ao” de possivel
ato lesivo ao bem publico praticado por agente publico, contudo ndo tendo prova da
ilegalidade, caso interponha a¢@o de improbidade temeraria, sem prova, fatalmente respondera
pelos danos sofridos pelo agente publico processado, se a agdo for rejeitada ou se ao final da
acdo o réu for absolvido. Cumulativamente, a teor do Art. 247, da LC 75/1993, podera o
membro do MPU, e.g., responder pelo ilicito por meio de inquérito administrativo de
iniciativa do Corregedor-Geral “sempre que tomar conhecimento de infracdo disciplinar”.
Pois, conforme Mauro R. G. Matos (2005), a ninguém ¢ dado o direito de utilizar a via da
acdo de improbidade administrativa para atingir o homem publico, sem que estejam presentes
indicios ou justificacdes concretas e sérias, obtidas por meio licitos, ndo decorrendo da

cria¢do intelectual de quem quer que seja.

A hipétese de que o Estado responde civilmente pelos danos causados por ato
judicial se confirmou, considerando: a garantia dos direitos fundamentais, o direito
de peticdo e o devido processo legal, bem como o fato de o ofendido ter direito a
reparagdo dos danos sofridos em decorréncia de atos — ou condutas — antijuridicos
praticados por particular (CCB) e antijuridicos e licitos emanados do Estado nas
quatro esferas de gestdo no ambito dos respectivos poderes, conforme assegura a
Constituigdo Federal. (FARIA; MARIANO, 2015. p. 26).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se que na legislacdo patria nao se admite, em hipotese alguma, o desvio de
finalidade e o abuso de direito, principalmente dos atos do Poder Publico, sendo obrigatoria
na aplica¢do dos institutos juridicos e de fiscalizagdo a precisa atengdo das razdes atinentes a
sua existéncia, caracterizando tais desvios e abusos ato ilicito.

Alias, o parquet ainda que amplitude de sua atuagdo/atividade, ndo pode se utilizar de
irresponsabilidade, prezando sempre pela proporcionalidade e razoabilidade na atuacdo de
seus agentes, evitando agir, com natureza excessiva e generalizada, sobretudo na esfera
jurisdicional, que geralmente pode trazer resultados irremedidveis a pessoa ali demandada. O
poder discricionario do Ministério Publico em oferecer denuincias, solicitar investigagdes e
ajuizar acdes de improbidade administrativa ndo ¢ absoluto, tendo em vista que se vincula a

lei e ao direito.
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Além disso, ¢ indiscutivel que, em se tratando de agentes politicos, homens de vida
publica, o bem mais valioso que lhes pertence ¢ sua imagem de credibilidade perante a
populacdo e o eleitorado, o que pode tornar irresgatdvel o efeito de uma acusagdo oficial
(temerdaria) de se ver demandado em uma acdo por improbidade administrativa.

Ademais, a responsabilidade civil pela indevida propositura de agdo de improbidade ¢
objetiva, ndo ficando limitada somente aos casos em que o autor da acao sabe que os réus sao
inocentes. Basta o nexo causal entre a indevida a¢do de improbidade e o dano moral causado
ao agente publico, que padece da incomoda posi¢do no polo passivo da lide, para fazer nascer
a responsabilidade civil. Isto €, apds o decurso do tempo, onde o agente publico foi acusado
de ato de improbidade, com a indevida exposi¢ao publica, com constricao de bens ou ndo, faz
nascer a lesdo de ordem moral e material, tendo em vista que a futura absolvigdo demonstra
que o manejo da agdo foi temerario.

Aqui ndo se coloca em duvida a importancia e honradez dos notaveis membros do
Ministério Publico, uma vez que ¢ justamente neles que a sociedade deposita confianga ao
combate a corrupcao e a imoralidade.

Todavia, o processo ndo pode ser manipulado para viabilizar abuso de direito, pois
essa € uma ideia que se revela frontalmente contraria ao dever de probidade que se impde a
observancia das partes. O processo deve possuir conduta ética de ambas as partes, devendo
toda atuacdo contraria ser repelida. Ademais disso, os membros do Ministério Ptblico devem
ser éticos e probos como qualquer servidor publico.

Portanto, o agente publico/politico possui o direito reconhecido constitucionalmente
de, ao se ver acusado por uma agdo de improbidade administrativa genérica, fundada em
acusagdes vagas, prejudicando diretamente em sua vida profissional futura, e repercutindo em
sua vida intima e privada, pleitear a reparacao dos danos causados a sua honra e moral, pela
atuagdo do Estado na esfera judicial, como efetiva garantia da prevaléncia geral e irrestrita do
Estado Democratico de Direito também na atuacao jurisdicional, podendo inclusive acionar

diretamente o parquet.
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