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CAPITULO 9
PROTECAO AO PATRIMONIO CULTURAL

SUMARIO: 1. Generalidades. 2. O patriménio cultural. 3. O
patrimdnio artistico e estético. 4. O tombamento.

1. Generalidades

O patrimoénio publico veio originariamente definido, para fins
de agio popular, como o conjunto dos bens e direitos de valor econ6-
mico, artistico, estético, histdrico ou turistico.! Entretanto, como a Cons-
tituicio de 1988 alargou o objeto da agio popular para nele incluir a
moralidade administrativa, o meio ambiente e o patrimoOnio cultural, po-
demos considerar estarem também esses valores incluidos no conceito
legal de patrimonio publico.?

A expressao patrimonio cultural tem sido utilizada em doutrina
para referir-se ao conjunto dos bens e interesses que exprimem a inte-
gracio do ser humano com o meio ambiente (tanto o natural como o
artificial), como aqueles de valor artistico, estético, histdrico, turistico,
paisagistico ou arqueoldgico,? nesse rol incluidos os valores até mesmo
imateriais referentes a identidade, a acio e a memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira.*

Por sua vez, o conceito de patriménio social esta ligado ao que
seja interesse social.> Esse conceito tem sido comumente utilizado para
alcancar: a) a defesa de interesses de grupos, classes ou categorias de
pessoas que suportam algum tipo de hipossuficiéncia (pessoas pobres,
desempregadas, faveladas, vitimas de crimes, presas, discriminadas); b) a
defesa da sociedade como um todo (valores materiais ou imateriais,
como o patrimonio cultural).

1. Lei n. 4.717/65, art. 1°, § 1°, com a redac¢do que lhe deu a Lei n. 6.513/77.
2. CR, art. 5°, LXXIII.

3. Sobre o que seja meio ambiente natural, artificial e cultural, v. Cap. 7, n. 2.
4. CR, art. 216.

5. A propésito do conceito de patrimonio social, v., ainda, Cap. 10, n. 11.
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Embora tenham pontos em comum, esses conceitos nem sempre
sao coincidentes. Assim, p. ex., um valor estritamente econdmico da Fa-
zenda é considerado patrimoOnio publico, embora nao constitua valor
cultural ou social.

2. O patrimonio cultural

Segundo a Lei Maior, constituem patrimonio cultural brasileiro
os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou
em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agio e 2 memoria
dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se
incluem: @) as formas de expressao; ) os modos de criar, fazer e viver;
¢) as criagoes cientificas, artisticas e tecnolégicas; d) as obras, objetos,
documentos, edificacoes e demais espacos destinados as manifestacoes
artistico-culturais; e) os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
pais%gistico, artistico, arqueolégico, paleontolégico, ecolégico e cienti-
fico.

A lei admite que, por meio da agio civil publica, seja promovida
a defesa em juizo dos interesses de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico — valores estes que integram o chamado patri-
monio cultural.” Naturalmente, o cabimento da agao civil pablica nio
exclui a possibilidade de ajuizamento de acio popular, e, até mesmo,
nao exclui o cabimento de agio de responsabilidade movida diretamente
pelos proprios lesados, se for o caso (p. ex., o cidadio, por legitimaciao
extraordindria, pode defender o patriménio publico em geral; as Fazen-
das Publicas podem defender, por legitimacio ordinaria, os bens publi-
cos; os proprietirios de iméveis tombados, por legitimacio ordindria,
também podem defender os préprios bens etc.).

3. O patrimoOnio artistico e estético

A arte € o conjunto de meios, processos e regras que dizem res-
peito ao desempenho de uma atividade; consiste ainda no processo por
meijo do qual o ser humano cria objetos ou faz apresentacoes destinadas
a produzir em seus semelhantes um estado de sensibilidade ligado ao
prazer estético; nesse sentido, € um modo de expressao da beleza. Esté-
tica, por sua vez, € a teoria do belo e da sensacio que a beleza deixa em
nos.

Os conceitos de arte e estética completam-se. Assim, p. ex., tanto
a partitura de uma musica como o texto de uma obra de teatro sao pro-
tegidos em si mesmos como expressoes do patrimOnio intelectual (v.g.,
os direitos autorais); jd a execu¢ao de uma obra, a encenacio de uma
peca ou a reproduciao de uma musica integram o patrimonio estético (a
sensacao que a obra artistica desperta em nos).

6. CR, arts. 215-216.
7. LACP, art. 1°, III.
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A protec¢ao individual da obra faz-se ora pelo autor, ora pelo ti-
tular de direitos conexos, ora por meio de associacoes de protecio dos
direitos autorais.8

Caida a obra no dominio publico, compete ao Estado a defesa
de sua integridade e autoria,” sem prejuizo da iniciativa do Ministério
Publico e colegitimados em defesa do patrimonio cultural.10

A protecao da obra, sob o aspecto atinente ao patrimonio cultu-
ral, incumbe em tese a qualquer dos colegitimados a acao civil publica
de que cuida a Lei n. 7.347/85; por sua vez, a defesa de interesses indi-
viduais homogéneos, coletivos ou difusos de autores ou de titulares de
direitos conexos, faz-se por meio de acao civil publica ou coletiva, inclu-
sive por meio de associacoes civis ou sindicatos legitimados.!1

4, O tombamento

A questao do tombamento serd examinada no Cap. 11.

8. CR, art. 5°, XXI; Lei n. 9.610/98, arts. 97-98.
9. Lei n. 9.610/98, art. 24, § 2°.

10. CR, arts. 129, III, e 216; LACP, arts. 1°, III, e 5°. No mesmo sentido, admi-
tindo a atuagdo do Ministério Piblico em defesa de obra caida no dominio publico, como
direito moral, v. O Ministério Pablico e o direito autoral, de Eduardo S. Pimenta e Viviane
Ricci, Revista da ABPI, 38:23.

11. V. nota de rodapé n. 8, supra.



CAPITULO 10
PROTECAO AO
PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL

SUMARIO: 1. O patriménio publico e a improbidade admi-
nistrativa: a) evolucio legislativa; ) quem defende o patri-
monio publico; ¢) a moralidade administrativa; d) o papel
do Tribunal de Contas; e) o objeto da investigacio e o polo
passivo. 2. Os atos de improbidade administrativa: @) os atos
que importem enriquecimento ilicito; ) os atos que impor-
tem lesdo ao erario; ¢) os atos que atentem contra os prin-
cipios da Administracdo. 3. A responsabilidade. 4. A questao
do prejuizo. 5. As sangoes. 6. A natureza juridica da agio de
improbidade administrativa; 7. A competéncia. 8. A prescri-
¢30. 9. O processo. 10. O Ministério Publico na defesa do
patrimdnio publico. 11. O patrimdnio social. 12. A transa-
cdo.

1. O patrimonio publico e a improbidade administra-
tiva

a) Evolucao legislativa

O proéprio ente publico tem legitimidade ordinaria para defen-
der seu patrimOnio; entretanto, ja era da tradi¢io de nosso Direito es-
tender ao cidadao a possibilidade de fazer tal defesa por meio de legiti-
midade extraordindria.

A Constitui¢do de 1988 foi além: além de manter e mesmo alar-
gar a acdo popular (art. 5°, LXXIII), demonstrou especial preocupacio
com o patrimo6nio de todos: elencou os principios éticos fundamentais
da Administracao (art. 37), sancionou os atos de improbidade adminis-
trativa e cuidou das respectivas agoes de ressarcimento (art. 37, §§ 4° e
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59), e ainda conferiu ao Ministério Publico, sem exclusividade, a defesa
do patrimo6nio publico e social (art. 129, 111, e § 1°).

Ao dar disciplina a essas previsdoes constitucionais, o legislador
ordinario editou a Lei de Improbidade Administrativa — LIA (Lei n.
8.429/92),! dispondo sobre as sancdes apliciveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, em-
prego ou fun¢io na Administracao publica direta, indireta ou fundacio-
nal e deu outras providéncias.

Nos anos subsequentes, a aplicacio dessa lei levou a instauragao
de milhares de inquéritos civis e acoes civis publicas em todo o Pais,
contra governantes e parlamentares federais, estaduais e municipais.
Sendo o Ministério Publico titular nato dessas investigacoes, e tendo pro-
posto a maior parte das respectivas acoes judiciais, isso lhe tem causado
bastante desgaste, nio junto a populacio beneficiaria de seu trabalho,
mas especialmente junto a todos os niveis dos Poderes Executivo e Le-
gislativo.

As reacoes nio se fizeram esperar. Entre outros episédios, mere-
cem ser lembrados alguns mais especiais, como quando um governante
quis impor reconvengao contra o membro do Ministério Publico que ou-
sasse processar uma de nossas impolutas autoridades;? ou quando, por
meio de proposta de emenda constitucional, se quis inserir na Lei Maior
a proibi¢do para o Ministério Publico investigar crimes;> ou ainda
quando se tentou disciplinar com maior rigor esta instituicio, por oca-
siao da Reforma do Judicidrio...4

Mais recentemente, a Lei n. 14.230/21 resolveu alterar profunda-
mente a Lei n. 8.429/92, fazendo com que o sistema da agio de impro-
bidade administrativa recebesse um alivio intenso em favor dos agentes
publicos processados.

A edicdo da Lei n. 14.230 originara-se de um projeto de iniciativa
do Poder Legislativo. Em fevereiro de 2018, o presidente da Cimara dos
Deputados criara uma comissio de estudos com o pretexto de atualizar

1. Em sua redagao original, a constitucionalidade formal da Lei n. 8.429/92 ja
tinha sido reconhecida (ADIn n. 2.182-DF, STF Pleno, j. 12-05-10, STF Pleno, m.v., rel.
Min. Carmen Ludcia, DJe, 10-09-10); na ADIn n. 4.295-DF, j. 21-08-23, o STF nio reconhe-
ceu sua inconstitucionalidade material.

2. Med. Prov. n. 2.088-35/00, do governo Fernando Henrique Cardoso. A pro-
posito, v. nota de rodapé n. 9, na p. 91.

3. PEC n. 37/11, rejeitada em agosto de 2013.

4. Publicou jornal da Capital paulista: “O Ministério Pablico ndo desperta a ira
dos mais poderosos no Senado, mas tem inimigos na Cimara, onde se discute a reforma
do Judicidrio. A tucana Zulaié Cobra (SP) estd entre as mais empenhadas em reduzir o
poder dos procuradores e promotores. Em solenidade com prefeitos realizada na semana
passada no Palicio dos Bandeirantes, ela discursou: ‘O Ministério Publico estd acabando
com as prefeituras; vamos agora acabar com ele’. Foi aplaudidissima”... (O Estado de S.
Paulo, 12-04-99, p. A-6).
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a Lei n. 8.429/92 — a Lei de Improbidade Administrativa. O mote fora o
de criar um sistema de defesa da probidade administrativa. Em si, a co-
missao estava bem intencionada e tudo indicava que, ao produzir traba-
lho cuidadoso, poderia contribuir para a atualizacio e o aprimoramento
da Lei de Improbidade Administrativa.

Entretanto, ndo era essa, evidentemente, a inten¢io dos parla-
mentares. Em 2021, o projeto foi substituido a sorrelfa; totalmente alte-
rado, passou a tramitar a toque de caixa e foi de imediato aprovado pelas
duas Camaras do Congresso Nacional, tendo sido sancionado sem vetos
pelo presidente da Republica — apesar de a Conamp ter-lhe encami-
nhado ponderaveis razoes reprovando diversos dispositivos apressada-
mente aprovados pelo Congresso. Na ocasido, a imprensa noticiou que
o relator do projeto de lei na Camara dos Deputados apresentara seu
relatério em 24 horas — como se fosse possivel acreditar que todo o
substitutivo pudesse ter sido feito nesse exiguo periodo de tempo,
quando na verdade ji estava pronto na gaveta, a espera da oportunidade
de substituir todo o projeto original. O relator, de uma penada, rejeitou
todas as emendas que tinham sido apresentadas e o texto foi aprovado
pela Cimara em apenas 8 minutos, quando a maioria dos parlamentares
sequer poderia conhecer o texto que estavam a votar...>

Por que se fez isso? Foi consequéncia do trabalho que o Ministé-
rio Publico vinha fazendo a partir da Constituicao de 88, e, mais especi-
almente, a partir da edicao da Lei de Improbidade Administrativa de 92.
O descontentamento dos parlamentares — alguns atingidos diretamente
por condenacdes decorrentes da Lei n. 8.429/92 —, somava-se ao dos
chefes dos Poderes Executivos, pois o Ministério Puiblico passara a pro-
cessar autoridades que nao costumavam ser incomodadas, especial-
mente presidentes de Republica, governadores, prefeitos e parlamenta-
res, aqui incluidos os presidentes de uma das Casas do Congresso... De
mais a mais, os interessados acusavam o Ministério Publico de muitos
erros e abusos... Algumas das acusagoes até podiam ser justificadas, mas
erros pontuais de agentes nio podem ser confundidos com erros da ins-
tituicdo, e além disso, cada agente tem responsabilidades proprias.

Isso explica o porqué de todas essas alteragoes na Lei de Impro-
bidade Administrativa terem sido votadas com tanta sofreguidio por par-
lamentares muitos dos quais podiam estar legislando em causa pro-
pria...

A consequéncia 6bvia adveio, pois a Lei n. 14.230/21 foi bastante
generosa: aboliu a punicio na Lei de Improbidade Administrativa por

5. Cf. https://www.msn.com/pt-br/noticias/brasil/lira-atropela-ritos-e-p%C3%B5
e-em-vota%C3%A7%C3%A30-projetos-que-at%C3%A9-deputados-desconhecem-texto-fi-
nal/ar-AAPFAIg?ocid=msedgdhp&pc=U531, acesso em 14-04-22; e https:/www.terra.
com.br/economia/dinheiro-em-acao/imposto-de-renda/lira-atropela-ritos-e-poe-em-vota-
cao-projetos-cujo-texto-final-e-desconhecido-ate-por-deputados,5a44ff0041b7cb9c40f40
a400c0cf8f5ewpdbfp2.html, acesso em 25-10-22.
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infracoes culposas, restringiu o rol das infragdes puniveis, instituiu re-
cursos para cada decisao interlocutoéria, favoreceu a ocorréncia do lapso
prescricional de diversas maneiras... Tudo isso em muitos casos pratica-
mente inviabiliza a propria puni¢ao. Em razao disso, entenderam alguns
que a Lei de Improbidade Administrativa foi substituida pela Lei da Im-
punidade Administrativa...

De nossa parte, na vigéncia da Lei n. 8.429/92, vinhamos susten-
tando ha anos que, se um individuo quer ser negligente com o seu pré-
prio patrimonio, isso é apenas problema dele; mas se um administrador
€ negligente com o trato da coisa publica que ele proprio pediu para
cuidar e é pago para isso, entdo ele é mais do que um descuidado: ele é
improbo, pois ninguém tem direito de ser negligente com a coisa pu-
blica! Mas nio foi isso o que o Congresso Nacional e o Poder Executivo
entenderam, ao editarem a Lei n. 14.230/21.

Embora essa lei mereca muitas das criticas que lhe possamos fa-
zer, estd em vigor.

b) Quem defende o patrimonio publico

Patrimonio publico é o conjunto dos bens e direitos de valor
econdmico, artistico, estético, histérico, arqueoldgico ou turistico, ou
ainda de cariter ambiental,® pois 0 meio ambiente é considerado patri-
monio publico de uso coletivo.” Patrimoénio publico é, pois, conceito
mais amplo que erdrio (patrimOnio material do Estado).8

O patrimOnio publico pode ser defendido em juizo tanto pelos
proprios entes estatais pertinentes, como pelo cidadao® ou pelo Minis-
tério Publico.10

Quando o ente estatal, como pessoa juridica, comparece a juizo
na defesa de valores estritamente econdmicos, ele o faz por legitimagao
ordindria. A situagio € diversa quando ele defende em juizo interesses
transindividuais, caso em que age por legitimagio extraordinaria em
substitui¢ao processual ao grupo de lesados.!! Por sua vez, o cidadao,
na acgao popular, sempre agird por legitimacio extraordiniria ao defen-
der interesses econdmicos do Estado ou ao defender interesses transin-
dividuais, como o meio ambiente. Por fim, quanto ao Ministério Publico,

6. CR, arts. 5°, LXXIII, 20, 26 e 216; Lei n. 4.717/65, art. 1°, § 1°.
7. Lei n. 6.938/81, art. 2°, .

8. REsp n. 1.014.161-SC, 22 T. STJ, j. 17-08-10, v.u., rel. Min. Mauro Campbell
Marques, DJe, 20-09-10.

9. Lei n. 4.717/65, art. 1°, § 1°.

10. CR, art. 129, III; LC n. 75/93, art. 6°, VIL, b; Lei n. 8.625/93, art. 25, IV, a e b;
LACP, art. 1°, IIL.

11. LACP, arts. 1° e 5°, III.



PROTEGAO AO PATRIMONIO PUBLICO E SOCIAL — 263

como lhe é vedado representar a Fazenda,'?2 quando ele empreende a
defesa de valores econdmicos do Estado, ele nao o faz como procurador
do ente publico, mas sim por legitimacao extraordiniria; e quando de-
fende interesses transindividuais, também é, como os demais colegitima-
dos, mero substituto processual da coletividade lesada.

No tocante ao ajuizamento da acio de improbidade administra-
tiva de que cuida a Lei n. 8.429/92, com as alteragoes que lhe impoOs a
Lei n. 14.230/21, o legislador s6 se lembrou de mencionar a legitimacio
do Ministério Publico,'> mas a jurisprudéncia do STF entendeu que
existe legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Pua-
blico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da agio por
ato de improbidade administrativa e para a celebraciao de acordos de nao
persecucio civil. 14

Embora o patrim6nio publico, tomado em seu sentido estrito
(como o conjunto de bens e valores de cardter puramente econéomico
da Fazenda Puablica), nio seja interesse transindividual (nem difuso, nem
coletivo, nem individual homogéneo), sua defesa pelo Ministério Pa-
blico, por meio de acao civil pablica, é expressamente autorizada pela
Constituicao e pelas leis.1>

Considerada a acepcao lata de patrimdnio publico, nem todos
os interesses que o integram sao transindividuais. Assim, um valor estri-
tamente econOémico de que seja titular a Fazenda Pablica sem duvida
deve ser considerado patrimonio publico, como um crédito fiscal ou um
veiculo do ente publico, mas nao é nem interesse difuso, nem coletivo,
nem individual homogéneo. Mas um interesse ambiental, ou mesmo um
interesse ligado a defesa do patrimOnio histérico ou cultural, ainda que
por definicao legal também integrem o patrimonio publico, sem duvida
também constituem, pela sua natureza, interesses transindividuais.

A Constituicao alargou o rol dos interesses que podem ser de-
fendidos por meio da agio popular,!® bem como conferiu ao Ministério
Publico a possibilidade de defesa do patrimonio publico, por meio da
acao civil publica,!” o que veio a ser disciplinado pela Lei n. 8.429/92 —
conhecida como Lei de Improbidade Administrativa,!8 e pela Lei n.
13.004/14, que introduziu expressamente a defesa do patriménio pu-
blico e social entre os objetos da LACP.

12. CR, art. 129, IX.
13. Lei n. 8.429/92, art. 17, com a redacdo que lhe deu a Lei n. 14.230/21.

14. ADIn n. 7.042-DF e 7.043-DF, STF Pleno, j. 31-08-22, m.v., rel. Min. Alexan-
dre de Moraes, DJe, 05-09-22.

15. CR, art. 129, III; LC n. 75/93, art. 6°, VII, b; Lei n. 8.625/93, art. 25, IV, b; Lei
n. 8.429/92, art. 17, com a redagio da Lei n. 14.230/21.

16. CR, art. 5°, LXXIII.
17. CR, art. 129, II1.
18. Lei n. 8.429/92, art. 17, com a redacdo que lhe deu a Lei n. 14.230/21.
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Ja vimos que se distinguem acao popular e ag¢ao civil publica.1?
Entretanto, apesar de ndo haver necessariamente coincidéncia entre am-
bas, em casos concretos pode até haver litispendéncia ou coisa julgada
entre elas.2 Jd no tocante a a¢ao de improbidade administrativa, distin-
gue-se da acdo civil publica de que cuida a LACP, pois, embora nesta
altima também se defenda o patrim6nio publico, o objeto da acao de
improbidade consiste precipuamente na imposicio das sang¢oes politicas
e civis de que cuida o § 4° do art. 37 da Constituicao.?1

c) A moralidade administrativa

Segundo a Constituicao, a moralidade é um dos principios nor-
teadores da Administragao publica, sendo seu desvirtuamento passivel
de impugnacao judicial na defesa do patrimOnio publico.?? Assim, na
defesa do patrimo6nio publico, a determinaciao da responsabilidade su-
poe andlise da moralidade administrativa, que é um pressuposto infor-
mador do ato administrativo.23 A nocao de imoralidade administrativa
liga-se a teoria do desvio de poder ou de finalidade: o ato imoral em seus
fins viola o principio da legalidade, e tanto pode ser questionado em
acao popular como em acdo civil publica ou em acao de improbidade
administrativa.24

Quando a Constituicio imp6s o principio da moralidade a ser
seguido pela Administraciao Pablica, ndo estava a cuidar de que o admi-
nistrador agisse dentro de uma ética abstrata de moralidade filosofica,
0 que seria extremamente subjetivo, inseguro e variavel no tempo e no
lugar. Também nao estava cuidando de uma suposta moralidade juri-
dica, como querem outros,?3 o que seria uma contradictio in terminis,
porque, embora tenham pontos em comum na valoracio da norma
agendi, Direito e Moral nio se confundem: Direito é Moral com coacao
ou coercio. A rigor, nao existe, pois, moralidade juridica, uma vez que,
se a moralidade se tornar juridica, deixa de ser Moral, passa a ser Direito.

Entao, o que quis a Constituicao? Quis que o administrador ob-
servasse nao a moralidade filoséfica, nem a suposta moralidade juridica,
e sim a moralidade administrativa, como vem instituida pela ordem

19. V. Cap. 6, n. 13.

20. V. Cap. 15.

21. A propésito, v. o item 6, deste Cap.
22. CR, arts. 5°, LXXIII, e 37, caput.

23. A prop6sito do controle dos atos administrativos vinculados e discriciona-
rios, v. Cap. 6, n. 6.

24. Cf. art. 2°, paragrafo anico, e, da LAP, art. 1°, VIII, da LACP, com a redagio
que lhe deu a Lei n. 13.004/14, e arts. 11 e 17 da Lei n. 8.429/92, estes com a redacio que
lhes deu a Lei n. 14.230/21.

25. Marcos Cammarosano, O principio constitucional da moralidade e o exer-
cicio da func¢do administrativa, Belo Horizonte, Forum, 20006, p. 77.
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juridica. Em outras palavras, a Constituicao supoe que o administrador
fique sujeito aos principios ético-juridicos que a legislagio descreve, e
cuja violacao sanciona, entre os quais a honestidade, a imparcialidade e
a lealdade. Isso decorre da Constitui¢iao e da Lei de Improbidade Admi-
nistrzltiva,26 que, a0 sancionar comportamentos que recriminam, estao,
ipso facto, definindo o que é a imoralidade administrativa em contra-
posicao ao principio constitucional da moralidade administrativa.

A Constitui¢do impde a moralidade como principio da Adminis-
tragao; de sua parte, a Lei n. 8.429/92 diz exatamente em que consiste a
moralidade, quando define os principios nela compreendidos: “a acao
ou omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, de imparciali-
dade e de legalidade”, seguidos dos tipos dos ilicitos respectivos.2” Isso
significa que o administrador nao tem de ficar preocupado, p. ex., se o
fato de ele ter um caso extraconjugal € moral ou imoral para a sociedade,
mas sim se ele esta administrando dentro da honestidade, da imparcia-
lidade e da legalidade, ao gerir os recursos de toda a coletividade. Isso é
que é moralidade administrativa.

Alids, nem sempre a Administracio como um todo age dentro da
moralidade administrativa. V.g., a seguridade nacional existe, teorica-
mente, para prestar ou pagar beneficios previdencidrios a partir de seu
custeio atuarial. Mas se ela se transforma numa maquina de arrecadar
dinheiro, financiar o governo e s6 pagar miseravelmente os supostos be-
neficiarios apenas depois de esgotar os meios de furtar-se a obrigacio,
entdo teremos a imoralidade administrativa implantada no sistema. Prin-
cipalmente o pobre se bate contra uma verdadeira muralha quando vai
em busca de beneficios previdencidrios: se, p. €x., o sistema criar todas
as dificuldades para uma pessoa se aposentar mesmo que tenha esse di-
reito, e se o sistema impuser absurdas exigéncias para lhe conceder um
beneficio mesmo quando devido, isso serd imoralidade administrativa.
Nio se trata de uma questio de hipotética imoralidade “juridica” ou
“moralidade abstrata ou média”.

Vamos ainda a um exemplo de caso real, da década de 90. A Pre-
feitura Municipal de Sao Paulo cobrou, anos a fio, um imposto progres-
sivo na transmissao de bens imoéveis (ITBI). O Plendrio do STF ja tinha
decidido, ha anos, ser inconstitucional a cobranca progressiva desse im-
posto, qual fazia a Municipalidade paulista.?8 Pois bem, mesmo depois
disso, e posto tivesse o plendrio da maior corte constitucional rejeitado
a unanimidade a cobranca, a Prefeitura paulistana continuou, por quase

26. CR, arts. 5°, LXXIII, e 37, caput; Lei n. 8.429/92, art. 11, com a redagio que
lhe deu a Lei n. 14.230/21.

27.V. art. 9° a 11 da Lei n. 8.429/92, com a redacio que lhes deu a Lei n.
14.230/21.

28. No RE n. 234.105-3, j. 08-04-99, v.u., rel. Min. Carlos Velloso, j. 08-04-99, o
Plenirio do STF declarou inconstitucional o inc. II do art. 10 da Lei paulistana n.
11.154/91 (Informativo STF, 144; DJU, 19-04-99).
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uma década, a cobrar o acréscimo inconstitucional. Atitude como essa
constitui quebra da moralidade administrativa definida em lei, ou seja:
nesse caso, o administrador estd violando seus deveres exigidos na or-
dem legal, porque, na pratica, vai conseguir que muitos paguem o que
nao devem e desistam de recorrer a uma Justica excessivamente forma-
lista e morosa (o que é outra imoralidade, ainda maior), arcando com
um prejuizo indevido e injusto; vai ainda conseguir que outros, ainda
que mais abonados que prefiram demandar, tenham de percorrer um
processo longo e tortuoso, para talvez obter uma vitéria que lhes custard
muitos anos e recursos desnecessarios.

d) O papel do Tribunal de Contas

A decisiao das Cortes de Contas nao condiciona a apuracao judi-
cial de danos ao patrimonio publico.

A instauracao de investigacoes pelo Ministério Publico por danos
a0 patrimoOnio publico, ou a propositura de agio popular ou civil publica
independem do julgamento das contas pelo Tribunal de Contas porque:
a) o Ministério Publico e o Poder Judiciario ndo estio vinculados a deci-
sao das cortes de contas, que sio apenas 6rgaos auxiliares do Poder Le-
gislativo;2? b) as contas publicas podem estar perfeitas, ainda que tenha
havido a pritica de corrupg¢ao ativa ou passiva; ¢) hd sancoes previstas
na Lei n. 8.429/92 que independem da efetiva ocorréncia de dano mate-
rial ao patrimoOnio publico ou da apreciacio das contas pelo 6rgiao de
Controaloe interno ou pelo Tribunal de Contas, ou ainda pelo Poder Legis-
lativo.

As decisoes dos Tribunais de Contas, de que resulte imputacio
de débito ou multa, terdo eficicia de titulo executivo extrajudicial.3!
Tem-se entendido que o parecer prévio dos Conselhos ou Tribunais de
Contas vale como decisio, exceto se o Poder Legislativo o recusar regu-
larmente.32

Se uma Corte de Contas apontar irregularidades nas contas
(como um alcance praticado pelo agente publico), e, mesmo assim, o
Poder Legislativo aprovar as contas, perde-se o titulo executivo extraju-
dicial, mas s6 por isso nao se inviabiliza a propositura da agio civil pu-
blica de conhecimento nem a acao de improbidade administrativa, caso
pertinentes.

29. CR, arts. 31, § 1°, e 71, caput. Nesse sentido, REsp n. 472.399-AL, 12 T. STJ,
j. 26-11-02, v.u., rel. Min. José Delgado, DJU, 19-12-02, p. 351; REsp n. 1.032.732-CE, 1°
T. STJ, j. 19-11-09, v.u., rel. Min. Luiz Fux, Dje, 03-12-09.

30. Cf. arts. 9°, 11 e 21, I e 11, da Lei n. 8.429/92, com a redagao que lhes deu a
Lei n. 14.230/21. V. ainda, neste Cap., o item 4.

31. CR, art. 71, § 3°.
32. Cf. CR, arts. 31, § 2°, e 49, IX.
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Nas a¢oes de improbidade administrativa, a reforma introduzida
pela Lei n. 14.230/21 estipulou que, para fins de apuracio do valor do
dano a ser ressarcido, deveria previamente ser ouvido o Tribunal de
Contas.33 Entretanto, tal exigéncia, embora muitas vezes possa ser util,
ndo pode ser tida como absolutamente necessiria, pois colidiria com a
autonomia funcional do Ministério Publico e do préprio Poder Judiciario
para enfrentar a questio.3*

e) O objeto da investigacao e o polo passivo3>

A acgao civil pablica de que cuida a Lei n. 7.347/85 pode objetivar
a defesa do patriménio publico e social,3® mas nio se confunde com a
aciao de improbidade administrativa de que cuida a Lei n. 8.429/92, que
tem outros pressupostos, outros fins e outro procedimento.3” Para os
fins especificos da Lei n. 8.429/92, os atos de improbidade administrativa
podem ser objeto de investigagio por parte do Ministério Publico, ou
seja, tanto os que importem enriquecimento ilicito de agentes publicos
como 0s que provoquem lesdo ao erdrio, como, enfim, os que atentem
contra os principios da Administracao (LIA, arts. 9° a 11).

A expressao agente publico € tomada na Lei n. 8.429/92 em sen-
tido amplo:38 “Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o
agente politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragao, por eleicio, nomeacio, designa-
¢io, contratacio ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou func¢io nas entidades referidas no art. 1°
desta Lei.”3® E quais sdo essas entidades? Sio elas: a) os entes publicos
primarios (Unido, Estados, Municipios e o Distrito Federal); ) as enti-
dades da Administracio direta e indireta; ¢) as entidades privadas que
recebam subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de entes
publicos ou governamentais; ) as entidades privadas para cuja criacio
ou custeio o erdrio haja concorrido ou concorra no seu patrimonio ou
receita atual 40

Uma empresa privada que nao receba verbas publicas, ou um
particular podem ser parte passiva na acao civil publica de improbidade
de que cuida a Lei n. 8.429/92?

33. Lei n. 8.429/92, art. 17-B, § 3°, introduzido pela Lei n. 14.230/21.
34. A prop6sito, v. ADIn n. 7.236-DF, ainda no julgada pelo STF.
35. A respeito do objeto das investigagoes, v., tb., Cap. 27, n. 2.

36. LACP, art. 1°, VIII, incluido pela Lei n. 13.004/14.

37. A proposito da distin¢do entre ambas, v. item 6, neste Cap.

38. REsp n. 1.137.810-DF, 22 T. STJ, j. 03-12-09, v.u., rel. Min. Eliana Calmon,
DJe, 15-12-09.

39. Lei n. 8.429/92, art. 2°, com a redac¢do dada pela Lei n. 14.230/21.

40. Lei n. 8.429/92, art. 1°, caput, e §§ 5°-7°, com a redacdo que lhe deu a Lei
n. 14.230/21.
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Pelo sistema da LIA, “no que se refere a recursos de origem pu-
blica, sujeita-se as sangOes previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica
ou juridica, que celebra com a Administragao publica convénio, contrato
de repasse, contrato de gestao, termo de parceria, termo de cooperagio
ou ajuste administrativo equivalente”.4! A lei ainda estipula que suas dis-
posicoes “sio aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo niao sendo
agente publico, induza ou concorra dolosamente para a pratica do ato
de improbidade”,*2 mas as san¢des nio se aplicario 2 pessoa juridica
caso o ato de improbidade administrativa seja também sancionado como
ato lesivo 2 administracio publica de que trata a Lei n. 12.846/13”.43

A reforma trazida pela Lei n. 14.230/21 procurou excluir do am-
bito da LIA os atos de enriquecimento ilicito, perda patrimonial, desvio,
apropriaciao, malbaratamento ou dilapidagio de recursos publicos, pra-
ticados em detrimento dos partidos politicos ou de suas fundagoes. 44
Entretanto, tratando-se de recursos publicos, é de rigor estarem subme-
tidos ao controle propiciado pela LIA.45

O particular podera ser acionado em conjunto com o agente pu-
blico, nio isoladamente;4° entretanto, tratando-se de lesio ao eririo pra-
ticada exclusivamente por particular ou empresa privada, sem que esteja
configurada uma das hipéteses da LIA, nao caberi acao de improbidade
administrativa e sim acao civil de ressarcimento, inclusive pelo sistema
da LACP.#7

O agente politico é expressamente considerado agente publico
para os fins da LIA.48 Nem todas as sancdes de que cuida a LIA lhe po-
dem, porém, ser impostas em acio de improbidade administrativa, pois
algumas autoridades s6 perdem a fung¢io publica ou tém direitos politi-
cos suspensos por meio de procedimento constitucional especifico —

41. Lei n. 8.429/92, art. 2°, paragrafo Gnico, incluido pela Lei n. 14.230/21.

42. Lei n. 8.429/92, art. 3°, com a redacgio da Lei n. 14.230/21.

43. Lei n. 8.429/92, art. 3°, § 2°, incluido pela Lei n. 14.230/21.

44. Lei n. 8.429/92, art. 23-C, incluido pela Lei n. 14.230/21.

45. CR, art. 37, § 4°. A questao deverd apreciada na ADIn n. 7.236-DF, ainda nio
julgada pelo STF.

46. REsp n. 1.181.300-PA, 22 T. STJ, j. 14-09-10, v.u., rel. Min. Castro Meira, DJe,
14-09-10; REsp n. 1.155.992-PA, 22 T. STJ, j. 23-03-10, v.u., rel. Min. Herman Benjamin,
DJe, 1°-07-10; REsp n. 1.171.017-PA, 12 T. STJ, j. 25-02-14, v.u., rel. Min. Sérgio Kukina,
DJe, 06-03-14. Admitindo isoladamente a pessoa juridica no polo passivo da a¢io de im-
probidade administrativa, v. REsp n. 970.393-CE, 12 T. STJ, j. 21-06-12, v.u., rel. Min. Be-
nedito Gongalves, DJe, 29-06-12.

47. LACP, art. 1°, VIII, inserido pela Lei n. 13.004/14. Nesse sentido, REsp n.
1.155.992-PA, 22 T. STJ, j. 23-03-10, v.u., rel. Min. Herman Benjamin, DJe, 1°-07-10. Seria,
a titulo de exemplo, o caso de um particular que abalroe no trinsito, culposamente, um
veiculo da prefeitura.

48. Lei n. 8.429/92, art. 2°, com a redacgao da Lei n. 14.230/21.
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nao fosse assim, um juiz singular poderia destituir um presidente da Re-
publica...49

Sera cabivel o ajuizamento da acio civil publica de que cuida a
Lei n. 7.347/85, em razao de atos lesivos 2 Administragiao publica nacio-
nal ou estrangeira praticados por pessoas juridicas de que cuida a Lei n.
12.846/13, ou seja, sociedades empresarias ou sociedades simples, per-
sonificadas ou nio, independentemente da forma de organizacio ou
modelo societario adotado, bem como por quaisquer fundagoes, asso-
ciacoes de entidades ou pessoas, ou sociedades estrangeiras, que te-
nham sede, filial ou representaciao no territério brasileiro, constituidas
de fato ou de direito, ainda que temporariamente.>?

2. Os atos de improbidade administrativa

Segundo a Lei n. 14.230/21, que alterou a LIA, a improbidade
administrativa nao consiste na pratica de qualquer ato do agente publico
que viole a probidade na organizacao do Estado e no exercicio de suas
funcoes, mas apenas a prdtica de atos ou omissoes dolosas, que levem
a enriquecimento ilicito do agente, a lesao ao patrimdnio publico ou a
violacao a principios da administragio, como previsto nos arts. 9°, 10 e
11 da Lei n. 8.942/92, na sua atual reda¢io.>!

A defesa da probidade administrativa nao envolve interesse tran-
sindividual (de grupos, classes ou categorias de pessoas), mas sim inte-
resse publico primario (bem geral da coletividade).

Esta o Ministério Publico legitimado a propositura da acio de
improbidade administrativa,>2 assim como os entes publicos lesados.>3

A Lei n. 8.429/92, também conhecida como Lei de Improbidade
Administrativa (LIA), institui o sistema de responsabilizacao por atos de
improbidade administrativa para tutelar a probidade na organiza¢io do
Estado e no exercicio de suas funcoes, como forma de assegurar a inte-
gridade do patriménio publico e social.>* Para tanto, considera atos de
improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 da prépria lei, com a redacio que lhes deu a Lei n. 14.230/21,
todos eles sujeitos a sancdes politicas ou pecunidrias, de cariter civil,

49. A propésito, v. tb. Caps. 16, n. 12, e 42. O STF lembrou-se de ressalvar a
situagao do presidente da Republica, no julgamento do AgRg Pet n. 3.240-DF e na ADIn
n. 4.295-DF...

50. Lei n. 12.846/13, arts. 1°, pardgrafo dGnico, 5° e 19-21.

51. Por isso que, em tese, a mera irregularidade administrativa nao constitui por
si s6 ato de improbidade, cf. REsp n. 1.245.622-RS, 22 T. STJ, j. 16-06-11, v.u., rel. Min.
Humberto Martins, Dje, 24-06-11.

52. CR, art. 129, III; Lei n. 8.429/92, art. 17, com a redagao da Lei n. 14.230/21.

53. ADIn n. 7.042-DF e 7.043-DF, STF Pleno, j. 31-08-22, m.v., rel. Min. Alexan-
dre de Moraes, DJe, 05-09-22.

54. Lei n. 8.428/92, art. 1°.
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sejam isolada ou cumulativamente (afora as sancoes penais, civis e ad-
ministrativas, previstas na legislacao especifica), no tocante aos atos ali
descritos: @) que importem enriquecimento ilicito; b) que causem pre-
juizo ao eririo; ¢) que atentem contra os principios da Administracio
publica.

Nessa matéria, tem-se dito alhures que: @) as condutas descritas
na Lei de Improbidade Administrativa, quando imputadas a autoridades
detentoras de prerrogativa de foro, nao se convertem em crimes de res-
ponsabilidade; b) os agentes politicos que respondam pelos crimes de
responsabilidade tipificados nio se submetem a Lei de Improbidade (Lei
n. 8.429/92), pois, caso contrario, haveria um bis in idem; c) a agao de
improbidade administrativa da Lei n. 8.429/92 tem natureza penal.>>

Ora, é verdade que, em tese, nem todo ato de improbidade ad-
ministrativa configura crime de responsabilidade, pois os respectivos
contornos tipicos nem sempre coincidem; contudo, nada impede que
um ato de improbidade administrativa provoque, a um sé tempo, mais
de um efeito juridico. Tomemos, por exemplo, um alcance praticado por
agente publico: sera, a um sé tempo, ilicito civil, na modalidade de dano
ao erdrio (passivel de ressarcimento), e, ainda, ilicito penal (passivel de
san¢ao criminal em decorréncia do peculato), e, por fim, crime de res-
ponsabilidade (passivel de julgamento politico que leve a impeach-
ment). Inexiste o propalado bis in idem, uma vez que se trata de funda-
mentos e efeitos juridicos diferentes, até porque as sangoes da Lei n.
8.429/92 nio tém natureza criminal, apesar de esta prépria lei, de forma
ambigua, tentar sugerir o contrario.>® E a razio bastante é simples: de-
senganadamente, a propria Constitui¢ao encarrega-se de esclarecer que
os atos de improbidade administrativa importarao a suspensiao dos di-
reitos politicos, a perda da funcio publica, a indisponibilidade dos bens
e o ressarcimento ao erdrio, sem prejuizo da acdo penal cabivel...5”
Acio de improbidade é uma coisa, responsabilidade penal é outra.

A partir da vigéncia da Lei n. 14.230/21, que alterou a LIA, os atos
tipicos de improbidade agora supoem conduta omissiva ou comissiva
praticadas com dolo, ou seja, a vontade livre e consciente de alcancar o
resultado ilicito tipificado na lei.>8

Trata-se de dolo genérico ou especifico aquele exigido pela LIA?

A matéria referente ao elemento subjetivo do ilicito ja foi bem
desenvolvida na doutrina penal. Integram o dolo: a) a consciéncia do

55. Essas questoes foram aventadas, sem acolhida, quando do julgamento por
v.u. da QO Pet n. 3.923-SP, STF Pleno, j. 13-06-07, v.u., rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe,
25-09-08.

56. Lei n. 8.429/92, art. 17-D, incluido pela Lei n. 14.230/21. A propésito da
natureza juridica da agao de improbidade administrativa, v., neste Cap., o item 6.

57. CR, art. 37, § 4°.
58. Lei n. 8.429/92, art. 1°, § 1°, com a redagao da Lei n. 14.230/21.





