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Resumo: A Constituicdo Federal atual dispde que os direitos
sociais sdo concretizados através de politicas publicas, impondo
importante olhar para verificacio de sua implementacdo de
forma efetiva, além de questionamentos de como tém sido
tratados os atos ilegais e os improbos administrativos. Dentro
dessa problematica, este trabalho apresenta a analise de
exemplos jurisprudenciais do Superior Tribunal de Justica e
Tribunais Estaduais, sendo evidenciado que, estando presente o
elemento subjetivo, haverd a qualificacdo do ato como improbo,
bem como o combate as condutas dessa natureza, em protecao
a eficiente implementagdao das politicas publicas, através da
Lei de Improbidade Administrativa. De outro vértice, quando
considerados ilegalidades tais atos, estes serdo submetidos aos
processos administrativos pertinentes, no sentido de que nao
lhes sejam atribuidas san¢des desproporcionais.

Palavras-chave: Ato improbo. Ato ilegal. Politicas publicas.

Abstract: The current Federal Constitution determines that
social rights are to be guaranteed with the implementation of
public policies. Therefore, it is important to analyze if they
are implemented effectively, in addition to questioning how
illegal acts and administrative malpractice are treated. From
this problem, this paper analyzes jurisprudential cases from the
Brazilian Superior Court of Justice and State Courts. This paper
concludes that if there is a subjective element, the act will be
classified as ungodly. Furthermore, if the law of administrative
improbity is used appropriately, it will be efficient in combating
these types of acts. From another viewpoint, when these acts
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are considered illegal, they will be submitted to administrative
analysis, in the sense that they will not be attributed disproportionate

sanctions.
Keywords: Impossible acts. Illegal acts. Public policy.
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INTRODUCAO

As politicas publicas representam verdadeira forma/veiculo de concretizagdo dos direitos
humanos, em particular dos direitos sociais. A atual Constituicdo Federal determina em seus artigos
6° e 7° os direitos sociais, 0s quais, para serem efetivados, necessitam de leis e politicas sociais
que os garantam.

Sdo diversos seus exemplos, como a Lei 11.096/2005, que instituiu o Programa
Universidade para todos (ProUni), Programa Bolsa Familia, Programa Nacional de Acesso ao
Ensino Técnico e Emprego (PRONATEC), dentre tantos outros em diversos ramos.

Para fins deste artigo, portanto, entende-se por politicas publicas, os programas de acao
governamental para efetivacdo dos direitos constitucionais.

Diante deste importante papel a que se prestam as politicas publicas, surgem indagagdes
de como o Poder Judiciario tem punido atos ilegais neste ambito, se os tem considerado como
verdadeiros atos de improbidade administrativa, dentro dos requisitos da Lei n°. 8.429 de 2 de junho
de 1992 (Lei de Improbidade Administrativa — LIA), especialmente no tocante aos dispositivos
dos artigos 9°, 10° e 11°, os quais, estabelecem os elementos subjetivos, quais sejam, dolo ou culpa,
ambos revestidos da imprescindivel ma-f¢, para necessaria configuragdo dos atos como improbos.

E tal porque ndo ¢ qualquer ilegalidade que sera considerada como improbidade, no
sentido de que as puni¢des possam ser coerentes com a gravidade dos atos cometidos.

Neste sentido, quais seriam os atos praticados dentro das politicas publicas que ndo tem
sido considerados como improbidade administrativa? E ainda, quais as consequéncias do ndo
enquadramento na LIA?

Sdo questdes de extrema relevancia, diante da missdo honrosa constitucional que as
politicas publicas intentam cumprir, que ¢ a propria concre¢ao dos direitos fundamentais.

Além disso, sdo situagdes que fazem com que nosso olhar se volte ao Poder Judiciario, que
atualmente tem sido o verdadeiro protagonista diante das omissdes dos demais poderes, inclusive
quando da nao efetividade das politicas publicas.

O presente artigo, portanto, pretende expor, de que forma sdo analisados os atos de
ma gestdo dentro do ambito das politicas publicas, com foco em quais os requisitos t€ém sido
analisados pelo Poder Judiciario para configuragao de tais atos como de improbidade e ndo somente
ilegalidade, bem como suas punigdes.

Nesta linha, utilizando-se da pesquisa teodrica, o trabalho foi desenvolvido, em um
primeiro momento, nos aspectos conceituais do ato de improbidade dentro da seara das politicas
publicas; seguindo-se a andlise de alguns exemplos praticos em que foram considerados como atos
de improbidade as ilegalidades cometidas por agentes publicos nas implementagdo das politicas
publicas. Aplicou-se o método de abordagem dedutivo, utilizando-se ainda entendimentos

doutrindrios e jurisprudenciais.
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1 ATOS DE IMPROBIDADE NAS POLITICAS PUBLICAS

Fébio Medina Osorio (2018, p. 154) entende que o setor publico abrigado na LGIA ¢
bastante amplo, sendo que, estamos ante uma Lei Geral do setor publico. Ele entende que houver
dinheiro publico, bem como a presenga de organizagdes publicas lato sensu, podera incidir a LGIA.

Destaca-se que, conforme mencionam, Patricia Maria Seger de Camargo, Celmar Corréa
de Oliveira (2018, p. 61), a respeito da caracteristica da Lei de Improbidade Administrativa,
esta norma cria “[...] um espaco de autodisciplina no campo ético, servindo como ferramenta
educativa aos agentes publicos no exercicio de suas atividades.” Portanto, a Lei de Improbidade
Administrativa tem func¢do educativa, sendo ampla e abrangente em relagdo a sua incidéncia.

Pimenta e Batisti (2015, p. 6), ao expor a respeito de quem responde de acordo com o

disposto pela Lei de Improbidade Administrativa, mencionam que:

A partir da edicdo da Lei de Improbidade Administrativa, ¢ possivel extrair um
conceito mais abrangente de agente publico para fins de responsabilizagdo por
atos de improbidade administrativa. Ou seja, pode-se dizer que qualquer agente
publico que de alguma forma se relaciona com o Poder Publico, gerindo recursos
ou trabalhando com os interesses da Administragdo Publica, pode ser sujeito
ativo dos atos de improbidade administrativa.

Dentro do contexto das politicas publicas, portanto, € possivel verificar que os agentes
publicos envolvidos possam responder por seus atos, dentro da perspectiva da improbidade
administrativa, afora outras consequéncias, como da esfera criminal.

Atéporque, sendo as politicas publicas garantidoras, desde que eficientemente, dos direitos
constitucionais, conforme visto, trata-se de investigar e punir agentes que estejam obstaculizando
a concre¢do da propria Constitui¢do Federal.

Lenio Streck (2014, p. 66) destaca o papel atual, como protagonista do Estado Democratico
de Direito, do Poder Judicidrio. Ele pontua que ante a auséncia do cumprimento da Constitui¢do pela
omissao dos Poderes Publicos, os quais, ndo realizam as devidas politicas publicas determinadas
pela mesma, o Poder Judiciario tem ordenado que estas o sejam, de forma coercitiva. Este autor
citou como exemplo, a decisdo proferida nos autos da A¢ao Civil Publica promovida pelo Ministério
Publico na Comarca de Joinville (SC) em que foi determinado a Municipalidade a criacdo de 2.948
vagas de ensino fundamental na rede publica de ensino, porque a municipalidade simplesmente
preferiu colocar a elevada verba em favor de um clube de futebol.

Ou seja, o Judiciario, neste caso, exerceu o controle de ma gestdo municipal, no sentido
de garantir a efetividade da politica publica relacionada a educacgio naquela regido.

Importante avaliar, também, outros exemplos de intervencao do Poder Judiciario, a punir
atos de improbidade administrativa no ambito das Politicas Publicas.

Observa-se, para analise de outra situagao concreta, a conduta do Diretor Geral da Uninga

— Centro Universitario, que em agosto de 2018, entendida pelo Tribunal Regional Federal da 4*

REVISTA DO DIREITO PUBLICO, Londrina, v. 15, n. 3, p. 221-237, set/dez. 2020.
DOI: 10.5433/24157-108104-1.2020v15n3 p221



225

FABIANA DE PAULA LIMA ISAAC MATTARAIA E JUVENCIO BORGES SILVA E LUIZ EUGENIO
SCARPINO JUNIOR

Regido (proc. 5004106-83.2015.4.04.7003) como ato de improbidade administrativa, envolvendo
uma estudante de Medicina e a sua genitora, diretora de legislagao da dita Universidade, em virtude
de ter sido beneficiada de bolsa integral e de bolsa permanéncia. Na condenagao foi determinada
a perda da funcdo publica delegada pela Unido, suspensdo dos direitos politicos por cinco anos,
a contar do transito em julgado da sentenga, e determinacdo ao ressarcimento integral do dano
causado ao erdrio, correspondente aos valores pagos a titulo de Bolsa de Permanéncia.

Outra situacdo de condenacdo de improbidade nesta seara, que pode ser mencionado
como exemplo ¢ referente a Apelacao Civel 0004922-36.2007.4.03.6106 do Tribunal Regional da

Terceira Regido, em relacdo a fraude no programa Bolsa Familia, com a seguinte ementa:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REEXAME
NECESSARIO. RETENCAO DE CARTOES BOLSA ESCOLA/BOLSA
FAMILIA. RECEBIMENTO DE BENEFICIO INDEVIDAMENTE.
PROCEDENCIA PARCIAL DOS PEDIDOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS
INDEVIDOS.

[...]

II. Com o objetivo de punir o agente publico corrupto e desonesto, nos termos
da L. 8.429/92, impde-se a constatacdo, conjunta, de que a pratica do ato de
improbidade foi consciente, decorrente de conduta antijuridica, associada ao dolo
e a ma-fé. Precedentes do STJ.

II. A partir do conjunto probatorio dos autos, detalhadamente apurado e
cotejado, resta efetivamente configurada a pratica dos atos de improbidade
discriminados na peca inaugural, pois, valendo-se de sua atividade
funcional, inseriu elementos falsos no cadastro do programa Bolsa Escola,
obtendo ilegalmente o beneficio, bem como teve acesso aos cartdes e senhas
de beneficidrios e sacou os valores a eles pertencentes. As referidas condutas
foram enquadras no artigo 10, VII, X e XI e no artigo 11, inciso I e II, ambos
da Lei n° 8.429/92. (BRASIL, 1992, grifo nosso).

IV. Face a comprovagdo das condutas, esta configurada a pratica de atos de
improbidade administrativas, pelo que deve incidir as penalidades insculpidas no
artigo 12, inciso II, 111, da Lei n® 8.429/92.

V. Assim, mantenho a sentenga quanto a condenagdo de devolugao dos valores
recebidos indevidamente e a perda do cargo, pelo que deve ser desprovida a
apelacdo da ré, dando-se parcial provimento a apelacdo do autor ¢ a remessa
oficial para determinar a condenag@o de multa civil no montante de R$ 2.400,00;
a suspensdo dos direitos politicos por cinco anos (artigo 12, inciso 111, da LIA) e
proibi¢do de contratar com o Poder Publico, ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direto ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja socio, pelo prazo de cinco anos (artigo 12, inciso II, da
Lia); [...] (Apelagao Civel 0004922-36.2007.4.03.6106 do Tribunal Regional da
Terceira Regidao) (BRASIL, 2014b).

Neste caso pratico, o elemento subjetivo do dolo foi evidenciado a partir da conduta
descrita e comprovada de que, o agente publico, valendo-se de sua atividade funcional, inseriu

elementos falsos no cadastro do programa Bolsa Escola, obtendo ilegalmente o beneficio, bem
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como teve acesso aos cartdes e senhas de beneficiarios e sacou os valores a eles pertencentes.

A punicdo aplicada trata-se da devolucdo dos valores recebidos indevidamente e a perda
do cargo, a suspensao dos direitos politicos por cinco anos (artigo 12, inciso III, da LIA) e proibi¢ao
de contratar com o Poder Publico, ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direto
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio, pelo prazo de
cinco anos (artigo 12, inciso II, da LIA).

Observa-se outro exemplo de improbidade do mesmo programa governamental, A¢ao
Civil Pablica ajuizada pelo Ministério Publico do Estado de Mato Grosso do Sul contra Gilberto
Alvaro Pimpinatti e Dagmar Ricco Santelli por ato de improbidade administrativa em decorréncia
das irregularidades nos programas habitacionais do Municipio de Navirai, com base em
reclamacdes apresentadas a respeito da inobservancia de critérios legalmente estipulados e na falta
de informagdes conclusivas e exaurientes sobre a doacdo de terrenos pelo municipio, incluindo-
se a utilizacdo indevida de recursos oriundos da Camara de Vereadores. A participacdo do Chefe
de Gabinete do Prefeito no ato de improbidade administrativa ficou evidenciado nos autos, tendo
em vista que encaminhava bilhetes com a indica¢do de pessoas para serem contempladas com a
doacdo de casas ou terrenos, tendo violado o principio da legalidade, tendo agido de modo “[...]
consciente e por certo sabiam que estavam desobedecendo a lei, embora neguem tal fato [...]”
(Superior Tribunal de Justi¢a, AgRg no AREsp 493.969/MS). (BRASIL, 2014a).

A demanda foi julgada parcialmente procedente para condend-los a suspensado dos direitos
politicos por cinco anos; a perda da fungdo publica e proibi¢do de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual sejam s6cios majoritarios, pelo prazo de cinco anos; e a
multa no importe de 10 (dez) vezes o valor da remuneracao percebida por eles.

Ou seja, tais casos concretos utilizados como exemplo do tema ora discutido trazem em
seu contexto exatamente o que € necessario para a configuracdo da conduta como improbidade
administrativa, ja que demonstram que o agente publico no exercicio de suas fungdes, atuou com
falta de probidade, tendo sido gravemente desonesto.

Em outro giro, podemos verificara hipotese do intoleravelmente incompetente, incapaz
de administrar a coisa publica ou de exercer suas competéncias funcionais, como no caso do
acordao do Recurso Especial n° 1.404.895 - CE (2013/0316829-6), em que houve a configuracao
dos elementos caracterizadores do ato de improbidade administrativa, ja que deste resultou duplo
prejuizo ao erario: a malversagdo do dinheiro publico efetivamente recebido pelo Municipio de
Canind¢ e a necessidade de nova despesa aos cofres publicos para o término da obra. O mencionado

acordao considerou que:

[...] além de que, o descumprimento do Convénio, nos termos do contexto
demonstrado em linhas passadas, revela a postura no minimo negligente do
agente publico em relagdo ao trato com o erario, de sorte que a imputacdo da
sua conduta no art. 10, XI, da Lei n°® 8.429/92 afigurou-se escorreita. (Recurso
Especial n® 1.404.895 - CE 2013/0316829-6) (BRASIL, 2018a, p. 2).
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Tais hipoteses: “gravemente desonesto” ou “intoleravelmente incompetente”, sdo
expressoes mencionadas por Osorio (2018, p. 115) aos agentes publicos que respondem por
improbidade administrativa.

Isso porque, ndo serd toda e qualquer ilegalidade, praticada por agente publico, que
incorrerd em improbidade administrativa, sendo necessaria a analise do elemento subjetivo e
configuracdo deste para que se operem as sangoes cabiveis.

Conforme trabalho desenvolvido pelo Nucleo de Estudos e Pesquisa do Senado Federal
(PROLA JUNIOR; TABAK; AGUIAR, 2015, p. 33), nosso ordenamento considera atos de
improbidade administrativa ndo apenas a desonestidade e a ma-fé, mas também as praticas
temerarias no trato da coisa publica, como a dispensa ou inexigibilidade de licitacdo fora das
hipoteses legais, auséncia de planejamento orgamentario publico, incidindo em desperdicio de
recursos e obras inacabadas; auséncia na prestacao de contas, violagdo de normas de transparéncia
e de responsabilidade na gestdo fiscal, concluindo, portanto, que a Constituicdo Federal e a Lei
de Improbidade Administrativa ndo tém como inten¢ao punir apenas o administrador desonesto,
mas também o indbil, o despreparado, o incompetente e o desastrado, ja que considera-se a

gestdo publica temeraria hipotese de improbidade administrativa.

1.1 Atos de Ilegalidade nas Politicas Publicas

Para que o processo de responsabilizacao por improbidade administrativa seja realizado,
necessario investigar os seus requisitos necessarios para tipificacao da conduta que visa ser punida
com as sangdes respectivas, pois, sem esta, havera a mera ilegalidade. Kemp (2014, p. 5) também
dispds em seu trabalho no mesmo sentido, ao dizer que nao ¢ suficiente para configurar o ato de
improbidade a irregularidade ou ilegalidade do ato.

Osorio (2018, p. 154) expde que, tal como ocorre com a desonestidade e a falta de
parcialidade, a ineficiéncia do gestor publico também abre uma gama de situagdes que, gravemente
ocorridas, comportarao remédios e medidas enérgicas, através do processo de valoragao, no qual
serd avaliado se tal situagdo ensejara em ato de improbidade ou nao: “Dai por que também resulta
possivel e imperioso anotar: a violéncia da eficiéncia, por si s6, ndo garante enquadramento nas
malhas da LGIA” (OSORIO, 2018, p. 154).

Mesmo quando houver a pratica de ato ilegal com relacdo a Administragao Publica, ¢
necessario, para enquadramento da Lei de Improbidade Administrativa, a demonstragao do
elemento subjetivo, que pode ser dolo ou culpa, sob pena de ter ocorrido mera ilegalidade e nao
ato de improbidade administrativa.

E imprescindivel, neste aspecto, a busca da demonstragdo da intencdo do agente. Maria
Sylvia Zanella Di Pietro (DI PIETRO, 2019, p. 1040) comenta que inclusive, que a pesquisa do

elemento subjetivo do agente ¢ coerente com a gravidade e severidade das sangdes aplicaveis pela
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Lei de Improbidade Administrativa, como a suspensdo dos direitos politicos e a perda da fungao
publica: “A aplica¢do das medidas previstas na lei exige observancia do principio da razoabilidade,
sob o seu aspecto de proporcionalidade entre meios e fins”.

Assim como no Direito Penal, para que o ato seja considerado improbo, ha o processo de

adequacado tipica, e a respeito dessa exigéncia, comenta Osorio (2018, p. 253):

Trata-se de exigéncia que se estende para além dos dominios penais, perpassando
todo o campo punitivo, inclusive o direito administrativo sancionador, por forca
do devido processo legal e da legalidade que embasam o Estado Democratico de
Direito. Em especial, os atos improbos demandas esse requisito estrutural, eis que
se submetem ao regime juridico do direito administrativo sancionador. Um ato
improbo &, por definicao, tipico. O tipo expressa o modelo de conduta proibida.

O mesmo autor comenta que dentro do processo de adequacgdo tipica do ato improbo
estd a averiguacdo do dolo e da culpa, concluindo que, s6 haverd improbidade administrativa
quando estiver presente o dolo ou a culpa grave, visto que tanto a corrupg¢ao publica quanto a grave
desonestidade funcional pressupdem conduta dolosa, enquanto a grave ineficiéncia funcional
pressupde culpa grave, “motivo pelo qual aparece seu carater de insuportabilidade, a tal ponto que
se fazem necessarias, geralmente, a exclusido do agente de seu setor ptblico e a suspensdo de seus
direitos politicos (art. 37, §4°, da CF), como regra” (OSORIO, 2018 p. 254).

Diante de tais conceituagdes, na busca pela demonstragao da intencdo do agente, para que
seja realizada a tipifica¢@o do ato de improbidade cometido, imprescindivel a analise da existéncia
de dolo ou culpa do agente transgressor, podendo este ser o agente publico ou terceiro.

Osorio (2018, p. 255) comenta que o dolo, que este chama de “dolo administrativo”, ndo
poderia ser confundido com o simples desejo de enriquecimento ilicito, por exemplo, no tocante
ao artigo 9° da Lei de Improbidade Administrativa, sendo apenas uma consequéncia de todos os
elementos factuais e juridicos abrangidos na conduta proibida.

Este, cita como exemplo, para compreender o complexo conceito de tal elemento subjetivo,
um agente publico que, a0 manejar normas punitivas, descumpra regras para castigar supostos
transgressores. Menciona funcionarios bem-intencionados, em sua perspectiva de valores, mas
que adotam posturas agressivas tendo como pretexto, salvaguardar interesses publicos.

Ou seja, ndo se trata de mero dolo vinculado ao desejo de enriquecer-se ilicitamente
(ou somente neste sentido), mas de dolo, conforme denomina o referido doutrinador, “mais sutil,
sofisticado, delineando posturas autoritarias, prepotentes, vingativas, rancorosas ou simplesmente
estapidas” (OSORIO, 2018, p. 256).

Para concretamente demonstrar o que define o dito autor, citou julgado do Superior
Tribunal de Justica, no REsp 1133522/RN (2009/0065469-4), de 07 de junho de 2011 (BRASIL,
2011b), que tratou de recurso de demanda, que na origem, ¢ A¢do Civil Publica proposta pelo
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Norte em face de juiz de direito e outro, pela

suposta pratica de atos de improbidade administrativa, decorrente de esquema paralelo e secreto
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de interceptacdes telefonicas.

Em referido caso, o ato a ser reprimido trata de conduta, deformada em justificativa
constitucional, agredindo, na realidade, os direitos fundamentais da pessoa humana, pelo abuso de
poder.

Dai, fica claro que o elemento subjetivo do dolo ndo se trata daquele que somente desatina
dorol de incisos dos artigos 9°, 10° e 11° da Lei de Improbidade Administrativa, podendo estar além,
como a conduta eivada de desvio de finalidade, a qual emana de agente publico que pressupde estar
a favor de suas fungdes, no entanto, transgredindo valores fundamentais, por abuso de autoridade.

Em relagdo ao elemento subjetivo da culpa, esta decorre da violagdo de normas de cuidado,
dever de cautela por parte do agente transgressor. Porém, conforme ja exposto anteriormente, ante
o elevado grau sancionador da norma civil em espécie, ndo pode ser culpa leve, mas deve ser culpa
grave, uma culpa consciente de que o agente poderia prever o resultado, mas ndo o impediu.

Para exemplo de ato improbo tipico por culpa do agente publico, observa-se o acérdao
do Recurso Especial n® 1.404.895 - CE (2013/0316829-6) do Superior Tribunal de Justica, de 15
de junho de 2018, no qual se analisou a incidéncia do artigo 10°, XI (“XI - liberar verba publica
sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo
irregular;”) da Lei de Improbidade Administrativa. Por meio do referido julgado foi mencionado
que houve a configuragcdo dos elementos caracterizadores do ato de improbidade administrativa,
j& que deste resultou duplo prejuizo ao erdrio: a malversacdo do dinheiro publico efetivamente
recebido pelo Municipio de Canindé e a necessidade de nova despesa aos cofres publicos para o

término da obra, além de que o:

[...] descumprimento do Convénio, nos termos do contexto demonstrado em
linhas passadas, revela a postura no minimo negligente do agente publico em
relacdo ao trato com o erario, de sorte que a imputacdao da sua conduta no art.
10, X1, da Lei n° 8.429/92 afigurou-se escorreita. (Superior Tribunal de Justica,
Recurso Especial n° 1.404.895 — CE) (BRASIL, 2018a).

Dessa forma, o dolo e a culpa s3o elementos subjetivos sem os quais, ante a severidade
das puni¢des da Lei de Improbidade Administrativa, nao se tipifica o ato como improbo, mas como
ilegal tao-somente, ndo se submetido as penalidades legais respectivas do mencionado Diploma
Legal.

Evidentemente, portanto, que, no ambito da implementacdo das politicas publicas, se
verificadas condutas cometidas contra os principios da Administragdo Publica, com desvio de
finalidade, objetivando enriquecimento ilicito, prejuizo ao erario, ¢ que estejam devidamente
configuradas com os elementos subjetivos respectivos de dolo ou culpa, necessario que tais sejam
punidas a luz da Lei 8.429/92.

Para exemplificagdo de atos realizados na seara das politicas publicas, considerados
mera ilegalidades, os quais, ndo foram punidos conforme a sistematica da Lei de Improbidade

Administrativa, observa-se o caso da auséncia na prestagdao de contas das verbas provenientes de
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convénio (Programa Brasil Alfabetizado - BRALF/2009) firmado entre o Municipio de Serra do
Mel/RN e o FNDE (TRFS5. Processo: 08000180920124058401) (BRASIL, 2015).

Nao obstante realmente tenha sido constatada a omissao no dever de prestacao de contas,
observou-se que, ao protocolar sua defesa preliminar, o ex-Prefeito acusado demonstrou que o fez,
porém, de forma tardia. No acérdao restou considerado que deveria distinguir-se conduta ilegal da
conduta improba, devendo ser demonstrado o intuito de agir com desonestidade, malicia ou dolo.
Assim, determinou-se que: “Na espécie, tratou-se de condutas meramente irregulares, suscetiveis
de correcdo administrativa, tendo em vista a auséncia de ma-fé¢ do administrador publico.” (TRFS5,
Processo: 08000180920124058401) (BRASIL, 2015).

Assim, neste exemplo, foi apurado que a conduta se tratou de irregularidade, a ser corrigida
com corre¢ao administrativa.

Neste sentido, Odasir Piacini Neto (2017, p. 2) explica que as irregularidades funcionais
possuem meio proprio para ser apuradas, como as sindicancias e processos administrativos
disciplinares, a exemplo do que dispde o regime juridico tinico dos servidores publicos da Unido,
Lei 8.112/1990 (artigos 143-182), demonstrando que ndo sdo todos esses atos que podem ser
equiparados a atos de improbidade, em critica ao que ocorre nos dias atuais.

Outro exemplo de mera ilegalidade na seara das politicas publicas, ¢ o caso da A¢ao Civil
Publica que tratou de irregularidade cometidas no ambito do programa do seguro-desemprego no
Estado de Alagoas.

As irregularidades apontadas foram a de inexisténcia de licitagdo para aquisi¢do de
materiais e contratacdo de servigos publicitarios, pagamentos fora dos prazos consignados no
plano de trabalho, prestagdo de contas fora do prazo, auséncia de recolhimento das contribuigdes
previdenciarias dos prestadores de servigos) no ambito dos Convénios SPPE/MTE n° 007/2003
e 034/2003, que previam a transferéncia voluntaria, pela Unido, da quantia de R$ 487.219,35
(quatrocentos ¢ oitenta e sete mil, duzentos ¢ dezenove reais ¢ trinta ¢ cinco centavos) mais R$
683.600,71 (seiscentos e oitenta e trés mil, seiscentos reais e setenta € um centavos), ao tempo em
que previa uma contrapartida de R$ 400.224,43 (quatrocentos mil, duzentos e vinte e quatro reais
e quarenta e trés centavos), com a finalidade de executar o programa de seguro-desemprego por
intermédio do Sistema Nacional de Emprego - SINE, compreendendo a manuteng¢ao de postos de
atendimento, visando a inser¢do no mercado de trabalho.

Decidiu-se que o objetivo do convénio foi atingido, ndo havendo provas especificas
quanto ao dano.

Pelo acordao entendeu-se que ndo houve indicios de desidia do administrador na gestao
dos recursos, tendo sido as contas prestadas, aprovadas, sendo reconhecido que as metas do
convénio foram alcangadas (BRASIL, 2014c).

Em relagdo a desonestidade do agente publico, se esta enquadra como ato de improbidade
ouilegalidade, assim decidiu o STJ, no Recurso Especial n® 1.038.777/SP, com relatoria do Ministro

Luiz Fux, por votacdo unanime, julgado em 03/02/2011:
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EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE DMINISTRATIVA. ART. 10, CAPUT, DA LEI
8.429/92. CONTRATACAO. ESPECIALIZACAO NOTORIA. AUSENCIA
DE DANO AO ERARIO E DE ENRIQUECIMENTO ILICITO DOS
DEMANDADOS. MA-FE. ELEMENTO SUBJETIVO. ESSENCIAL A 9
CARACTERIZACAO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. (BRASIL,
2011a).

1. O carater sancionador da Lei 8.429/92 ¢ aplicavel aos agentes publicos que, por
acdo ou omissdo, violem os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
lealdade as instituigdes e notadamente: (a) importem em enriquecimento ilicito
(art. 9°); (b) causem prejuizo ao erario publico (art. 10); (c) atentem contra os
principios da Administragao Publica (art. 11) compreendida nesse topico a lesdao
a moralidade administrativa.

2. Ama-fé, consoante cedigo, ¢ premissa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade s6
adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios
constitucionais da Administragdo Publica coadjuvados pela ma-intencdo do
administrador.

3. A improbidade administrativa esta associada a no¢ao de desonestidade, de ma-
fé do agente publico, do que decorre a conclusdo de que somente em hipoteses
excepcionais, por forga de inequivoca disposicdo legal, ¢ que se admite a sua
configuracdo por ato culposo (artigo 10, da Lei 8.429/92).

4.0 elemento subjetivo € essencial a caracterizacao daimprobidade administrativa,
sendo certo, ainda, que a tipificacdo da lesdo ao patrimoénio publico (art. 10,
caput, da Lei 8429/92) exige a prova de sua ocorréncia, mercé da impossibilidade
de condenagdo ao ressarcimento ao erario de dano hipotético ou presumido.
Precedentes do STJ: REsp 805.080/SP, PRIMEIRA TURMA, DJe 06/08/2009;
REsp 939142/RJ, PRIMEIRA TURMA, DJe 10/04/2008; Resp 678.115/RS,
PRIMEIRA TURMA, DJ 29/11/2007; REsp 285.305/DF, PRIMEIRATURMA;
DJ 10 13/12/2007; e REsp 714.935/PR, SEGUNDA TURMA, DJ 08/05/2006.
(BRASIL, 2011a).

[...]

7. In casu, a auséncia de ma-fé dos demandados (elemento subjetivo) coadjuvada
pela inexisténcia de dano ao patrimoénio publico, uma vez que o pagamento da
quantia de R$ 49.820,08 (quarenta e nove mil, oitocentos e vinte reais, oito
centavos) se deu a luz da efetiva prestacdo dos servigos pela empresa contratada
(fl. 947), revelando error in judicando a andlise do ilicito apenas sob o angulo
objetivo.

8. Dessarte, a natureza dos servigos exigidos, maxime em pequenos municipios,
indicam, no plano da presungao juris tantum que a especializagdo seria notoria,
nao obstante o julgamento realizado sem a realizagdo das provas requeridas pela
parte demandada.

9. As sangdes da improbidade administrativa reclamam a exegese das regras
insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a gravidade das sangdes e
restrigdes impostas ao agente publico, ¢ sua aplicagdo deve se realizada com
pondera¢do, maxime porque uma interpretagdo ampliativa poderd acoimar de
improbas condutas meramente irregulares.

10. Recurso Especial provido. (STJ, no Recurso Especial n° 1.038.777/SP)
(BRASIL, 2011a).
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Portanto, se v€é que, para o agente ser condenado nas penas da lei de improbidade
administrativa havera de estar inequivocamente demonstrado o seu dolo, a sua ma-fé e o prejuizo
que ensejou ao erario, o que, conforme se evidencia, absolutamente ndo ocorreram neste caso.

O v. voto do Ministro Albino Zavascki, do e. STJ, no r. acérddo supracitado (RESp n°
1.038.777) ¢é exatamente no sentido de que ndo ¢ todo ato ilegal — e no caso presente nem sequer

ilegalidade ocorreu — que pode ser reputado como ato de improbidade administrativa. Vejamos:

O problema se situa justamente nisto: ainda que se admita a ilegalidade; ainda
que se admita que ndo existisse notoria especializagdo; ainda que se admita como
verdadeira essa afirmacao do Tribunal de Justiga, isso por si so seria insuficiente
para impor uma san¢do por improbidade, porque a improbidade é uma ilegalidade
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta, e essa qualificacdo faltou.
Quando se constata uma ilegalidade, isso por si s6 ndo gera sancdo politica,
san¢do administrativa, san¢do pecuniaria da improbidade.

Pode até gerar a nulidade do contrato, mas ndo a san¢ao pessoal de quem praticou
o ato.

Se fosse assim, qualquer ato ilegal necessariamente acarretaria a improbidade, e
ndo se podem confundir as coisas.

Por isso, conhego do recurso especial, porque ¢é irrelevante a questdo de fato
de saber se havia notdria especializagdo. Mesmo que ndo 14 houvesse notoria
especializagdo, a san¢do de improbidade demandaria a qualificacdo pelo elemento
subjetivo.

Acompanho o voto do Sr. Ministro Relator, dando provimento ao recurso especial.
(STJ, RESp n° 1.038.777 — VOTO) (BRASIL, 2011a).

Denota-se assim que a jurisprudéncia superior ¢ pacifica e convergente no sentido de
que sem o dolo, a ma-fé, a desonestidade demonstrada, ndo se configura o ato de improbidade
administrativa, € no caso presente nao se pode afirmar, de forma alguma, que houve ma-fé,
desonestidade, nem muito menos locupletamento ilicito pela réu que ora contesta.

E, por outro lado, se esse e. Poder Judiciario entender que houve inabilidade dos réus,
mesmo assim, nao ha que se falar em ato de improbidade administrativa, porque o apenas inabil
nao ¢ improbo, mas o €, sim e apenas, o desonesto, conforme a vasta jurisprudéncia do e. STJ.

Prestigiando este posicionamento de que a Lei n°® 8.429/92 nao ¢ direcionada ao agente
publico desastrado ou indbil, o mesmo e. STJ pacificou que a ma-fé ¢ a premissa do ato improbo,

mesmo que o ato praticado seja ilegal, pois sem este liame ndo hd improbidade:

E cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo. Consectariamente, a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere
os principios constitucionais da Administracdo Publica coadjuvados pela ma-fé
do administrador. A improbidade administrativa, mais que um ato ilegal, deve
traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que néo restou
comprovado nos autos pelas informagdes disponiveis no acérddo recorrido,
calcadas, inclusive, nas conclusdes da Comissdo de Inquérito. (STJ, Rel. Min.
Luiz Fux, RESP 480387/SP). (BRASIL, 2004a, p. 163).
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Desta forma, a despeito da corrente interpretativa que admite a intoleravel incompeténcia
como causa tipificadora da improbidade administrativa, os Tribunais seguem exigindo o elemento
de dolo, de ma-f¢, entendendo que sem esta ndo existe nem pode existir improbidade administrativa
por parte de quem quer que seja, visto que ela € o componente basico dos trés tipos elencados na
Lei n°® 8.429/92. E tal porque, ninguém ¢ improbo por acaso, nem desonesto por impericia, nem
velhaco por imprudéncia, nem inidoneo se ndo quiser sé-lo ostensiva e propositadamente.

Exemplo concreto disso € o que restou preconizado pelo julgado abaixo transcrito:

PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DOLO. CONFIGURACAO.
ATRASO EXAGERADO PARA CONCLUSAO DA OBRA. MA-GESTAO.
DANOS MORAIS COLETIVOS. PARCIAL PROVIMENTO. [...] 7. Certa
a ocorréncia de atraso na prestagcdo de contas, ndo se poderia - como feito na
sentenca - descartar o cenario de improbidade administrativa violadora dos
principios da administragdo publica pelo fato de ndo ter havido dano ou lesdo ao
erario. 8. No que tange a caracterizag¢ao do dolo, tem-se que o réu, a época dos
fatos, era o Prefeito Municipal responsavel pela correta guarda e destinagdo do
recurso financeiro oriundo do Convénio abastecido com verba federal, sendo a
correspondente prestacdo de contas um dever previsto no art. 70, paragrafo tinico,
da Constitui¢ao da Republica, bem como decorrente da normatizagdo contida no
art. 1°, caput e p. Unico, da Lei 8.443/92. 9. Restou demonstrado nos autos que,
em 16.09.1999, foi concedido prazo de trinta dias para que o réu apresentasse
a correspondente prestacdo de contas. Todavia, somente em 26.12.2001, ou
seja, ap6s o decurso de cerca de dois anos e trés meses, houve a exibigdo das
contas referentes ao exercicio de 1999, que em principio nem foram aprovadas.
10. O réu, em suas defesas ao longo do processo, ndo justificou em nenhum
momento a apresentacdo demasiada tardia das contas, mesmo a vista de prazo
concedido. Por sinal, no seu recurso de apelacdo, chegou a transcrever trecho da
sentenga, que apontou que sua conduta ndo revelaria ma-fé, mas sim “falta de
competéncia administrativa”. 11. Trata-se de intoleravel justificativa, ao menos
no campo da prestagdo de contas, haja vista que esse dever, além de se originar de
inquestionaveis imposi¢des constitucional e legal, € inerente ao Estado de Direito,
materializando-se em instrumento cogente de avaliagdo e responsabilizagdo da
acdo governamental; posto isso, e considerada a natureza do cargo confiado - de
Chefe do Poder Executivo - ao réu ndo era licito alegar desconhecimento da norma
ou, mesmo, invocar a seu favor inaptiddo em relacdo as suas responsabilidades.
12. Logo, diante das explicacdes e das demais provas coligidas, nio ha como
se acolher a tese defensiva, no sentido da inexisténcia de dolo ou ma-fé, uma
vez que, tendo plena consciéncia do dever de prestacao de contas, a tempo e
modo definidos em lei, quedou-se inerte. (TRF da 3* Regido, AC N° 0009061-
38.2010.4.03.6102/SP, Rel. Des. Federal Diva Malerbi, D.E. 03.09) (BRASIL,
2018Db, grifo nosso).

Nesse exato diapasdo ¢ esta irrepreensivel licdo do saudoso Hely Lopes Meirelles,

atualizada por Arnoldo Wald e pelo Ministro Gilmar Mendes:

Embora haja quem defenda a responsabilidade civil objetiva dos agentes publicos
em matéria de agao de improbidade administrativa, parece-nos que o mais acertado
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é reconhecer a responsabilidade apenas na modalidade subjetiva. Nem
sempre um ato ilegal sera um ato improbo. Um agente publico incompetente,
atabalhoado ou negligente nfio é necessariamente um corrupto ou desonesto.
O ato ilegal, para ser caracterizado como ato de improbidade, ha de ser
doloso ou, pelo menos, de culpa gravissima. (MEIRELLES, 2004, 210-211,
grifo nosso).

Portanto, por meio de referidas situagdes praticas, verificou-se que a andlise ¢ bastante
particularizada em relagdo aos elementos que sdo trazidos aos autos, no sentido de ndo considerar
como ato improbo toda e qualquer irregularidade administrativa, a qual, por sua vez, poderé ser
coibida e apurada por meio de procedimento proprio.

Destaca-se que o olhar cauteloso para aplicacdo das san¢des da Lei de Improbidade
Administrativa aos agentes publicos € imperioso para evitar puni¢des desproporcionais com os atos
cometidos. Sem embargo, necessario observar o importante papel do Poder Judicidrio no sentido
de analisar, evidenciar e punir os verdadeiros atos de improbidade dentro da implementagao das

politicas publicas.

CONCLUSAO

Diante do teor apresentado, considerando que as politicas publicas sdo meios pelos quais
podem ser efetivados os direitos sociais previstos em nossa Constituicdo, bem como, o papel de
protagonista do Poder Judiciério, podemos concluir que este também desempenha outro papel: o
controle da eficiéncia da implementagdo das politicas publicas, ao analisar os casos que lhes sdo
trazidos e impedir que agentes, que pratiquem condutas improbas, continuem participando deste
mecanismo que garante a efetivacdo dos proprios direitos fundamentais dos cidadaos.

No entanto, ha de se ter cautela para que sejam aplicadas as sang¢des da Lei de Improbidade
Administrativa, que incumbem em perda de direitos politicos, expropriagdo de bens particulares,
além de multas e reparagdes civis, proibi¢cdes de contratacdo com o Poder Publico e outras.

Isso porque, conforme pode ser observado, tais sangdes sdo severas, € sdo voltadas,
portanto, para atos que transcendem a mera ilegalidade. Assim, em observancia ao elemento
subjetivo que qualifique o ato como improbo, havera o combate as condutas dessa natureza, em
protecdo a eficiente implementagdo das politicas publicas.

As ilegalidades, de outro vértice, poderdo ser submetidas aos processos administrativos
pertinentes, no sentido de ndo serem punidos com excesso de atos que ndo sdo de improbidade, a
banalizar este instituto tdo importante de nosso ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, fica também aqui o apelo para que o proprio cidadao brasileiro participe mais
deste controle, no sentido de estar atento e fiscalizar a efetividade das politicas publicas, por meio,
por exemplo, de A¢ao Popular, instrumento genuino de defesa de interesses transindividuais, que
representa arma juridica para controle, pelo cidaddo, de atos lesivos aos interesses constitucionais

estabelecidos.
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Como exposto neste artigo, o Poder Judiciario tem sido o real como protagonista do
Estado Democratico de Direito, pela omissao dos Poderes Publicos, que ndo estejam realizando de
forma regular as politicas publicas.

Ou seja, muito dependemos da atuacdo incisiva do Poder Judiciario, com determinagdes
coercitivas para que haja o efetivo cumprimento de politicas publicas, como exemplificou-se o
caso de vagas de ensino fundamental na rede publica de ensino, regularizagdo de procedimentos
referentes ao Bolsa Familia, dentre outras hipodteses.

Porém, esse controle da mé gestdo publica também deve ter o olhar criterioso da propria
populacdo, do contrario, deixar que somente o Poder Judicidrio faca valer tais programas ¢ relegar

poder a quem sequer foi constituido por sufragio.
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