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INTRODUCAO

O constituinte de 1988 previu que os atos de improbidade administra-
tiva importam a suspensao dos direitos politicos, perda da fungfo piblica,
indisponibilidade patrimonial e ressarcimento ao Erério, independentemente
da agdo penal cabivel, na forma e gradagio previstas em lei.

O legislador ordindrio editou a Lei 8.429/92 que catalogou trés grandes
categorias de atos de improbidade administrativa, a saber: aqueles que impor-
tam enriquecimento ilicito; aqueles que causam lesdo ao Erario; aqueles que
atentam contra os principios da Administragao Piblica. Também ampliou o
rol de sangGes, agora criando a multa civil, a interdigio temporéria de direttos,
e a perda dos bens havidos ilicitamente que, por evidente, sdao admitidas no
sistema constitucional vigente (art. 52, inc. XLVI)}.

Improbidade administrativa é a conseqiéncia juridica da violagdo do
dever constitucional de probidade administrativa, que se relaciona intima-
mente com o principio da moralidade administrativa, embora com este nio se
confunda.
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A improbidade é conceito jurfdico indeterminado vazado em cléusulas
gerais, que exige, portanto, esforgo de sistematizagio e concregdo por parte
do intérprete. Reveste-se de ilicitude acentuadamente grave e exige — o ato
improbo - requisitos de tipicidade objetiva e subjetiva, acentuadamente o dolo
(nos casos de enriquecimento ilicito e pritica atentatéria aos principios) e a
culpa grave (nos casos de lesdo ao Erario).

Alguns criticos ferozes da Lei 8.429/92 j4 lhe apontam defeitos antes de
atentarem as suas qualidades. Penso que o caminho da busca das qualidades
também se mostra saudével e necessario, dado que a sociedade brasileira vive
atormentada por escandalos de desonestidade e incompeténcia administrati-
vas no trato da coisa publica, faltando, aliss, espirito pGblico em grande parte
dos agentes politicos nacionais, notadamente nas esferas executiva e legisla-
tiva, com o perdio da franqueza.

Pretendo, neste espago, trazer algumas breves observagdes a respeito
dos sujeitos ativos e passivos do ato de improbidade administrativa, discutindo
alguns relevantes pontos complexos da Lei 8.429/92, buscando colaborar
ainda que modestamente, com o debate na comunidade juridica.

1. DOS SUJEITOS PASSIVOS DO ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Imprescindivel 2o presente trabalho identificar, de inicio, alguns pontos
controvertidos em torno dos sujeitos passivos da lei de improbidade adminis-
trativa.

Reza o art. 12 da Lei 8.429/92 que “os atos de improbidade praticados por
qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal,
dos Municipios, de Territérios, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade cuja criagao ou custeio o Erdrio haja concorrido ou concorra com
mais de cingiienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo punidos
na forma desta Lei”.

No pardgrafo dnico, diz o legislador que “estdo também sujeitos as
penalidades desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio de
entidade que receba subvengao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo
publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido
ou concorra com menos de 50% (cingtienta por cento) do patriménio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sang¢do patrimonial a repercussao do ilicito sobre
a contribuicdo aos cofres priblicos”.

Como se vé, a definigdo legislativa de sujeitos passivos é extremamente

ampla, daf derivando a necessidade de uma abordagem teérica que permita a
correta e responsével operacionalizagao do dispositivo legal.
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1.1. Da administragao dos poderes

Qualquer dos Poderes da Republica possui estrutura administrativa e,
portanto, podem seus membros agir como administradores pablicos, pratican-
do atos administrativos.

Niao ha ddvidas de que um Juiz, na condigao de Diretor do Foro,
autorizando despesas, realizando contratagées, administrando, enfim, o mate-
rial do Poder Judiciario, age como administrador e niao como julgador.

Da mesma forma age o Promotor de Justiga no administrar a respectiva
Promotoria. Em suma, o agente ministerial, enquanto ocupante da posi¢io de
administrador, pode, em tese, agir desonestamente ou desidiosamente no trato
da coisa publica, disso derivando eventual perspectiva de responsabilizagao a
luz do direito administrativo sancionatério.

No ambito do Poder Legislativo se passa idéntico fenémeno, qual seja,
os parlamentares eventualmente praticam atos administrativos em sentido
estrito e, nessa medida, se encontram sob o direto império da legislagao
repressora da improbidade administrativa.

Também se enquadram na categoria dos atos administrativos as cha-
madas leis de efeitos concretos, vale dizer, aqueles dispositivos legais que, nao
obstante se traduzam, formalmente, como leis, do ponto de vista material e
substancial atuam como atos administrativos, v.g., leis que fixam didrias e
vencimentos de agentes politicos, leis que regulam a atuagio concreta do
Poder Executivo na concessio de beneficios fiscais e/ou crediticios, que
estipulam regras, enfim, para um caso concreto e particularizado.

1.2. Dos atos jurisdicionais, ministeriais e legislativos tipicos

Problema sério e de dificil enfrentamento diz respeito aos atos legisla-
tivos, ministeriais e jurisdicionais tipicos.

Estariam tais atos sujeitos ao império dos principios que regem a
Administragao Pablica, tais como, moralidade, legalidade, impessoalidade,
publicidade, lealdade 2as instituigdes, supremacia do interesse piblico?

Ora, se o ato jurisdicional, ministerial ou legislativo & praticado com
dolo, para fins ilicitos, nao parece haver maiores problemas na identificagao
de um uso indevido da fungdo publica. Nesse caso, o que é reprimido nao é um
ato jurisdicional, ministerial ou legislativo stricto sensu, mas uma conduta
ilicita, até criminosa, que lhe precede e que lhe vicia.

O ato de cobrar propina para proferir sentenga, de fato, no é jurisdi-
cional e nem estatal, mas se revela um ato ilicito que atenta contra os

1 Reporto-me, também, ao debate que j4 relatei no livio de minha autoria, Improbidade
Administrativa: observagGes sobre a Lei 8.429/92. Ed. Sintese, 1997, pp. 66/71, acrescentan-
do os argumentos deduzidos neste trabalho.
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principios da Administragio Pablica, obrando o agente politico no sentido de
valer-se, indevidamente, de suas fungdes para obter vantangens ilicitas.

Cabe lembrar, nesse passo, que os desvios comportamentais dos agentes
politicos independem dos prejuizos materiais aos cofres piblicos, podendo
OCOTTer atos ou COmportamentos extremamente reproviveis sem que, automa-
ticamente, haja lesdo material ao Erério.

Lembre-se que o comportamento ilicito de magistrados, parlamentares
ou membros do Ministério Pablico, no uso indevido das fungdes, sempre atinge
aadministragio da Justiga e a Administragio Publica lato sensu, que resultam
manchadas e agredidas pela m4 fé daqueles que sao responsaveis pela feitura
das leis, sua fiscalizagdo, promogéo e aplicagao.

Um exemplo, na esfera judicial, de desvio de poder atentatério 2
moralidade administrativa, segundo o magistério de Celso Antdnio Bandeira de
Mello, diz respeito 4 conduta de Juiz do Tribunal que, “ndo tendo seu voto
acompanhado pelo terceiro julgador, ao perceber a inutilidade dele para fins de
decidir o pleito no sentido de seu pronunciamento, resolve reconsiderd-lo e adere aos
dois outros com o objetivo especifico de obstar a interposigdo de embargo, objetivando
maior fluidez na prestagdo jurisdicional”.

Aqui, o raciocinio doutrindrio calcado no exemplo de modificagio
indevida de voto pelo Magistrado talvez merecesse pequeno reparo no que
tange ao motivo do procedimento judicial em exame. E que o valor “celerida-
de” diz com a “efetividade” da Justiga. Por isso, parece-me que se ja existe
jurisprudéncia pacifica do Tribunal em determinado sentido, nao traduz
ilicitude a conduta do Magistrado que, repensando seu voto vencido, acom-
panha o restante da Cimara para obstar interposi¢do de embargos, com o
objetivo de imprimir celeridade ao feito, notadamente diante da inutilidade
do voto vencido no contexto do Tribunal, cuja pssigao ja seria do conheci-
mento publico.

Situagdo um pouco mais complexa diz respeito aos atos culposos que
lesam o Erério.

Pode um Magistrado, com culpa grave, praticar um ato tipicamente
jurisdicional e causar séria lesdo ao Erario? Evidentemente que isso pode
ocorrer. O que se deve questionar € se, ndo obstante a configuragio de culpa
grave, o Magistrado ficaria imune a uma responsabilizagio por ato de impro-
bidade administrativa!l

Veja-se hipétese em que o principio da moralidade piublica impede a
homologagdo de calculos, em execugdo contra ente publico, dissociados da
coisa julgada. “O Juiz da execu¢do néao estd subordinado aos cdlculos das partes,
competindo-lhe verificar se as contas oferecidas guardam conformidade com os

2 Ver MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. 22 ed., RT, 1996, p. 92, quando
cita e adere ao entendimento de Celso Antdnio BANDEIRA DE MELLO.
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limites objetivos da coisa julgada. Por essa razdo, desde que o wvalor executado
ultrapasse o ‘limite da razoabilidade’, autorizando que se presuma a ocorréncia de
graves equivocos na sua elaboragao, nao hd falar em preclusao, devendo prevalecer
o ‘principio constitucional da moralidade administrativa’, que visa a prote¢ao, dentre
outras coisas, da res publica, ainda que esta esteja ameagada pela inciiria de
Procuradores do Estado”.?

Assim, o Juiz que homologa célculos absurdos, contra ente pablico,
causando injustificivel prejuizo ao erdrio, ainda que as partes nio tenham
recorrido, pode ser enquadrado no conceito de agente improbo, desde que
configurada resulte a culpa grave.*

Também os Procuradores do Estado que tivessem atuado com culpa
grave, ao deixarem de impugnar o laudo abusivo, poderiam, em tese, ser
responsabilizados.

Interessante problema diz com a perspectiva de responsabilizagao do
6rgao ministerial parecerista que tivesse se omitido de impugnar o laudo
abusivo, ou de opinar contrariamente ao ato homologatério, contribuindo,
assim, para a concretizagdo do prejuizo ao Erério.

Imperioso, nesse passo, compreender a perspectiva de responsabilizagio
do agente politico a luz da causalidade adequada de sua conduta.

Se o agente ministerial ocupa posi¢io de parecerista, e se as causas em
que figuram entes publicos ensejam intervengao facultativa do Ministério
Pablico, como tem sido o entendimento no ambito, por exemplo, das execu-
¢Bes fiscais, ndo me parece correto buscar reconhecimento de improbidade
administrativa tdo somente com base na denominada culpa grave do membro
do Ministério Piblico.

Verifica-se que a omissao ministerial é secundaria em relagéo ao ato
omissivo dos Procuradores da entidade publica, tanto que resulta vedado ao
Ministério Publico a consultoria aos interesses de entes publicos.

O agente ministerial realmente pode e até deve fiscalizar a atuagao dos
representantes de entidades piblicas, visto como tal procedimento se insere
na ampla atribuigao de defesa do patriménio pablico.

3 Agravo Regimental n? 0239613, julgado em 19 de abril de 1996, Tribunal Superior do
Trabalho.

4 Consulte-se MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 222 ed., atualizada
por Eurico Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho,
Malheiros Editores, Sao Paulo, 1997, p. 73, quando fala que os agentes politicos ficam a
salvo de responsabilizagio civil por seus eventuais erros de atuag¢io, “a menos que tenham
agido com culpa grosseira, md fé ou abuso de poder”. Embora o autor nao enfrente, aqui, o
tema da improbidade, penso que a responsabilizagio que incide nas hipéteses de culpa
grave passa pelo Direito Administrativo e, nesse sentido, proporciona o controle da
improbidade administrativa.
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Mas a defesa direta e imediata dos interesses das entidades ptblicas, ou
®eja, a chamada defesa do interesse publico secundério cabe aos Procuradores
dessas entidades, cuja omissao, assim, acarreta, em tese, possibilidade de
responsabilizagao.

Ja 0 membro do Ministério Pablico, quando atua como parecerista, pode
ser responsabilizado por suas omissdes, desde que atue com dolo.

Diversa, no entanto, por evidente, é a hiptese em que o agente
ministerial se omite, com culpa grave, na propositura de agdo penal ou agao
civil pablica, acarretando prejuizo ao Erario, oportunidade em que podera ser
responsabilizado pela pratica de improbidade administrativa.

O critério de responsabilizagdo parece se situar no 4mbito da compe-
téncia deciséria.

O Prefeito, quando adota uma decisao gravemente equivocada, causan-
do lesao ao Erario, pode ser responsabilizado, ainda que seu ato esteja funda-
mentado em erréneo parecer juridico de sua assessoria. Nesse caso, a priori,
a assessoria emite apenas um parecer e nao vincula o ato decisério, razao pela
qual o parecerista ndo seria, em tese, responsabilizado, salvo na hipétese de
atuar com dolo.

A culpa grave pode fundamentar a responsabilizagao de parlamentares,
Magistrados e membros do Ministério Publico que, no desempenho de suas
atribuigdes, causem, injustificavelmente, por manifesto e desproporcional
despreparo funcional, lesao ao Erério, violando os principios basicos que regem
a Administragdo Publica, v.g., moralidade e legalidade.

Nao sera o caréter legislativo, jurisdicional ou ministerial do ato que o

retirard das malhas da Lei 8.429/92.

Com efeito, a lei de improbidade nao se dirige apenas aos agentes do
Poder Executivo. Também os demais poderes e fungées estatais estao obriga-
dos a zelar pelo respeito a coisa pablica. Todos devem exercer suas atribuigées
no ambito do sistema juridico, e nio fora dele. Atos ilegais e inconstitucionais,
ilicitos, praticados com culpa grave, ensejam responsabilizagio do agente
politico, desde que a atribuigao deciséria tenha sido realmente exercida com
manifesto abuso de poder, injustificadas negligéncia e irresponsabilidade fun-
cional.

A estrutura da lei ndo impede enquadramento de atos jurisdicionais,
ministeriais e legislativos tipicos.

Veja-se que a prépria Carta de 1988, quando fala da responsabilidade
civil do Estado, nio exclui essa responsabilidade em se tratando de lesées
oriundas de atos jurisdicionais ou legislativos. O Estado é visto por um prisma
mais amplo e abrangente quando se relaciona com os administrados lato
sensu. Daf porque também é de ser visualizado o Estado por um prisma
abrangente quando se situa ele préprio no pélo passivo de atos lesivos.
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Se o erro judiciario ou parlamentar enseja responsabilidade civil do
Estado,’ por qual razio ndo ensejaria, uma vez constatada culpa grave do
agente politico, responsabilidade deste perante o Estado?

Parece-me que o posicionamento mais correto e coerente com o sistema
juridico aponta no sentido da possibilidade de se apanharem os atos jurisdi-
cionais, ministeriais e legislativos tipicos, quando fruto de erro grosseiro, culpa
grave, e desde que gerem prejuizo ao Erério.

1.3. Das entidades que recebem subvengdes, beneficios
ou incentivos, fiscais ou crediticios, de 6rgaos publicos

2

E crescente a parceria entre os érgios publicos e a iniciativa privada.
Paradoxalmente, é no mundo do livre mercado que proliferam financiamentos
publicos a empresirios poderosos, os quais negociam a instalagao de suas
empresas em determinadas regibes, estados, municipios ou paises, a partir de
imensas vantangens fiscais ou crediticias.

A complexidade dessas operagdes envolve riscos e perspectivas de
retornos indiretos as regides contempladas com instalagio de empresas. In-
cluem-se, aqui, todos os desdobramentos do desenvolvimento social e tecno-
légico que, nao raro, sio previstos pelos administradores publicos para
justificar as chamadas guerras fiscais.

Simultaneamente, parece nido haver limites, fora das autorizagées legis-
lacivas, para a concessdo de semelhantes privilégios piblicos — isengdes fiscais,
beneficios crediticios e de qualquer natureza — a particulares, pois os munici-
pios, os estados e a prépria Unido necessitam da iniciativa privada para
impulsionar sua economia, gerar empregos, e aumentar o padrio de vida das
pessoas.

O mundo globalizado parece estar efetivamente dominado pelo capital
privado. O Estado torna-se, cada vez mais, mero fantoche nas mios dos
poderosos. .

" O interesse publico da sociedade nao pode, todavia, ficar a mercé dos
humores dos governantes e tampouco poderia ficar submetido aos caprichos
dos empresarios ambiciosos e.perseguidores implacéveis dos lucros.

Neste terreno, importa analisar aparente choque entre principios fun-
damentais da ordem constitucional vigente: de um lado, observa-se o principio
da autonomia privada; de outro, notam-se os principios que regem a Admi-
nistragdo Piblica no manejo do dinheiro publico.

5 Consulte-se, por todos, FIGUEIREDO, Liicia Valle, Curso de Direito Administrativo.
22 ed., revista, atualizada e ampliada, Malheiros Editores, 1995, p. 185/186.
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Com efeito, dir-se-ia que todo contrato, negécio juridico e qualquer ato
juridico privado haveria de se ajustar as leis, sob pena de invalidade, inexis-
téncia ou ineficécia, dependendo da situagio e das peculiaridades.

Mas o certo é que, cada vez mais, existe uma discussdo a respeito da
competéncia privativa, ou nio, do Estado na produgao do Direito, inclinan-
do-se, hoje, a doutrina mais abalizada no sentido de reconhecer fontes paraes-
tatais de produgao juridica.

Salienta, de fato, Francisco Amaral Neto que a autonomia privada
constitui-se, “no dmbito do Direito Privado, em uma esfera de atuagio juridica
do sujeito, mais propriamente um espago de atuagao que lhe é concedido pelo
direito imperativo, o ordenamento estatal, que permite, assim, aos particula-
res, a auto-regulamentagao de sua atividade juridica”.%

“Diretamente conectada A concepgao da autonomia da vontade como
poder juridico, est4 a teoria normativa do negécio juridico, pela qual este,
como instrumento de realizagio da_autonomia privada, é declaragao de von-
tade criadora de normas juridicas”.

Realmente, a fundamental discussdo sobre as fontes do direito obriga-
cional, hoje, revela que o pensamento dominante no século XIX e em boa
parte deste século considerava o mundo juridico como totalidade, reforgan-
do-se a necessidade do raciocinio subsuntivo e axiomatico, tornando-se, no
entanto, superada semelhante linha de entendimento.

Daf decorreria, ensina Clévis do Couto e Silva, “o postulado de que nao
havera direito sem fundamento em lei ou que dela pudesse ser deduzido. Essa
teoria rigida das fontes encontrou sua justificagdo com o Positivismo, ou com
o conceito positivista de ciéncia. Nao se pense que essa orientagio do pensa-
mento juridico se tenha feito pregoeira apenas do método exegético gramarical
e se haja filiado & jurisprudéncia de conceiros. A integragao das lacunas
legislativas realizava-se através do sentido e finalidade das demais leis inte-
grantes do cédigo, levando-se também em consideragio a base tipica de
interesses que as ditou. E a prépria “analogia legis vel iuris” nio lhes era
estranha. A parte este instrumental técnico utilizdvel pelo exegeta, todos os
principios que nao pudessem ser deduzidos por aqueles processos, nio deve-
riam considerar juridicos. Dai porque os juristas da escola positivista ndo tém
aprec¢o pelas possibilidades criadoras decorrentes da admissao de “clausulas

6 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental
da ordem juridica — perspectivas estrutural e funcional. In Boletim da Faculdade de Direito
de Coimbra, Estudos em homenagem ao Professor Anténio de Arruda Ferrer Correia,
p. 13.

7 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental
da ordem juridica — perspectivas estrutural e funcional. In Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Estudos em homenagem ao Professor Anténio de Arruda Ferrer Correia, p. 13.
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gerais”. De tal atitude resulta que as solugdes juridicas ganham, inegavelmen-
te, em certeza, com prejuizo, no entanto, do aspecto propriamente ético. Cont
a superagao, em nossos dias, do conceito de sistema como algo fechado, surgem
as contribuigdes de sociologia e as experiéncias da jurisprudéncia. A questio
fundamental enderega-se agora ao sentido e ao valor do sistema e torna-se
claro que a légica-formal, fundada no principio de nio contradigio, possui
valor bem menor do que supunha a ciéncia do Direito do século precech:nte”‘8

“A ciéncia juridica ndo comporta o raciocinio matemaético e somente
se pode falar em ciéncia tomando o vocabulo lato sensu”.

O direito privado constitucionalizou-se, dada sua insergdo na Carta
de 1988, eis que submetido a principios e diversas regras constitucionais.
O direito publico, por seu turno, aproximou-se do direito privado, dados os
fenédmenos de descentralizagdo administrativa, as terceirizagées, concessdes,
autoriza?ges, bem como as crescentes parcerias entre setor pﬁblico e iniciativa
privada.

Dai que a prépria autonomia da vontade relativizou-se e perdeu terreno
no direito obrigacional, consoante se percebe pela palavra segura de Clévis do
Couto e Silva, quando analisa o chamado principio da boa fé objetiva, que
limita e corta a autonomia de vontade das partes, in verbis:

“Constituindo a boa fé conceito dindmico, ndo é possivel perceber
todas as suas virtualidades, mas apenas estabelecer a linha diviséria
entre o seu campo ¢ o da autonomia da vontade”. 3

“A prestagdo principal do negécio juridico é determinada pela
vontade. Para que a finalidade do negécio seja atingida, € necessério
que o devedor realize certos atos preparatdrios, destinados a satis-
fazer a pretensio do credor. Alguns desses atos constituem adimple-
mento de deveres que nascem da manifestagio ou declaragio de
vontade jurisdicizacla".12

“QOutros, porém, surgem desvinculados da vontade, nicleo do ne-
gécio juridico, por vezes ligados aos deveres principais e deles

8 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigagdo como Processo. Sao Paulo, 1976,
José Bushatsky Editor, pp. 78-79.

9 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo, Sao Paulo, 1976,
José Bushatsky Editor, p. 79.

10 Consulte-se, para uma visdo da Administragdo Pablica inserida no mundo globalizado,
plural, competitivo, participativo e na era do conhecimento, o trabalho de MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Estado, Sociedade e Administragdo Piblica — Prospectivas
visando ao realinhamento constitucional brasileiro. Topbooks, 1995, 169 paginas.

11 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigacdo como Processo. Sio Paulo, 1976,
José Bushatsky Editor, p. 36.

12 COUTO E SILVA, Clévis Verfssimo do. A Obrigagdo como Processo. Sdo Paulo, 1976,
José Bushatsky Ediror, p. 36.
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dependentes, por vezes possuindo vida autdnoma. Os deveres desta
tltima categoria, chamados independentes, lpodem perdurar mesmo
depois de adimplida a obrigagao principal”.'>

“A dogmatica do século passado tinha por centro a vontade, de
forma que, para os juristas daquela época, todos os deveres dela
resultavam. Em movimento dialético e polémico poder-se-ia chegar
A conclusdo oposta, isto €, a de que todos os deveres resultassem do
principio da boa fé. Mas a verdade est no centro: hé deveres que
pormanam da vontade e outros que decorrem da incidéncia do
principio da boa fé e da protegio juridica dos interesses. Em alguns
casos, porém, o contetdo do negécio juridico é formado imediata-
mente pelos deveres da boa fé. A hipétese mais comum € a de gestao
de negécios. Nas obrigagées de meios, isto €, naquelas obrigagées
que se relacionam com atividade profissionais e artisticas,. e nas
quais o resultado pretendido (a cura do paciente, por exemplo)
pode, ou nio, ser alcangado, sem que decorra qualquer conseqiién-
cia, o que radica na autonomia da vontade e o que nasce da boa fé
fundem-se num s6 elemento, formando, desde logo, o contetido do
contrato”. 1

Cumpre dizer que a autonomia de vontade &, como se sabe, “o principio
de direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de ?raticar um ato
juridico, determinando-lhe o contetido, a forma e os efeitos”. "

J4& no tocante 3 autonomia privada, possivel dizer que se trata do poder
“que o particular tem de estabelecer as regras juridicas de seu préprio compor-
tamento”. :

Os contratos travados entre entes piblicos e iniciativa privada, portan-
to, podem, em tese, gerar efeitos nido previstos e nem pretendidos expressa-
mente pelas partes, dada a incidéncia inarredével da Lei 8.429/92, que regula
o manejo do dinheiro ptblico, juntamente com o pouso do art. 37, § 42, da
Carta de 1988.

13 COUTOESILVA, Clévis Verfssimo do. A Obrigagao como Processo. Sao Paulo, 1976, José
Bushatsky Edicor, p. 36.

14 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A Obrigagdo como Processo. Sio Paulo, 1976,
José Bushatsky Editor, pp. 36-37.

15 AMARAL NETOQ, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental
da ordem jurfdica — perspectivas estrutural e funcional. In Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Estudos em homenagem ao Professor Anténio de Arruda Ferrer Correia, p. 12.

16 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental
da ordem juridica — perspectivas estrutural e funcional. In Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, Estudos em homenagem ao Professor Anténio de Arruda Ferrer Correia, p. 3.
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H4, no campo das parcerias e contratos travados entre setores publicos
e iniciativa privada, alguns angulos possiveis de anilise.

Primeiro, quando da realizagao do contrato, é possivel, desde logo,
analisar a legalidade, a moralidade, a impessoalidade, a publicidade adminis-
trativas, juntamente com os tipos da Lei 8.429/92, vedando-se, eventualmen-
te, algumas espécies de negécios que se mostrem lesivos ao erdrio e A sociedade.

Agentes politicos nao poderiam alegar suposto interesse puablico, por
exemplo, na concessio desmedida, desigual e injusta de beneficios fiscais a
determinados setores da iniciativa privada, sem garantias suficientes de que
essas empresas efetivamente cumpririam a missdo de trazer retornos propor-

N

R . ; 1
cionais 3 comunidade,'” mormente quando outros setores de fundamental
relevAncia comunitdria ndo recebem o mesmo tratamento. Nio se deve

17 Sobre os nefastos efeitos das guerras fiscais entre os Estados, consulte-se reportagem
intitulada “Estados perdem R$ 9 bi com guerra fiscal™, no jornal Folha de Sao Paulo, edigao
de 14 de setembro de 1997, caderno 01, péginas 12 e 13, com a afirmagdo de que “a guerra
fiscal entre os Estados criou no Pais uma classe de empresarios que praticamente nio
pagam impostos”. As isengdes, segundo a reportagem, em muitos casos, ajudam a deterio-
rar as finangas, como ocorreu no Estado do Espirito Santo, pioneiro na concessao de
beneficios. Segundo o governo federal, bastaria que esse Fstado acabasse com os incentivos
para melhorar sua situagao financeira. Em que pese a alepagdo governamental estadual de
que seria necessirio impedir a fuga dos investimentos para outros Estados, isso j4 estaria
ocorrendo, ou seja, a fuga de capital ¢ uma realidade. Paralelamente, a politica de
incentivos tem criado menos empregos do que s¢ esperava, notadamente porque as
montadoras, que geralmente se beneficiam dessas medidas, j4 nio empregam mais tanta
gente como no passado. Na versdo de um empresario, Ben Van Schaik, Presidente da
Mercedes-Benz do Brasil, em contrapartida, seria de se constatar que se os Estados nao
estivessem competindo entre si, muitas montadoras de automdveis nfo tedam vindo ao
Brasil, p. 12. A verdade € que, conforme registra a matéria, no Rio de Janeiro, a fabrica da
Volks frustrou expectativas, sendo que seus investimentos em Resende foram (0% do
esperado, p. 13. Veja-se, ainda, artigo de Luis NASSIF, intitulado “Saque contra o futuro”,
na p. 13, no qual diferencia as guerras fiscais das isengdes tributrias. Naquelas, “saca-se
contra o futuro, prometendo-se isengdes sobre as receitas futuras, ou até aportando-se
dinheiro ao empreendimento”. H4 aspectos que devem ser levados em linha de conta,
segundo a opinido do articulista, que destaca, pelo menos, trés. Em primeiro lugar, o efeito
multiplicador dessas empresas na regido onde instaladas gera pressiio adicional sobre os
servigos publicos, tanto no que diz respeito 3 estrutura industrial, como no que tange ao
aumento da populago. Se a receita tributria nio acc:mpanha, de duas uma: ou os servigos
publicos entram em colapso, ou a sociedade é chamada a pagar mais. Além disso, ao se
disseminar, a guerra fiscal gera resultado liquido di: menor arrecadagao para estados e
municipios. E que, no dizer do articulista, quando as isengdes e os beneficios desmedidos
se igualam, ou seja, os Estados empatam, alcangando-s¢ o patamar “zero”, renova-se todo
o processo competitivo. O caminho sem fim é o recolhimento cada vez menor de impostos.
Além disso, a empresa permanece sempre aberta para a fuga de capital, ou seja, tais
manobras ndo impedem, na prética, a fuga do capital.
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admitir o arbitrio e a completa falta de critérios l8gicos e racionais nae
realizagio das despesas publicas.

No campo dos beneficios fiscais, é de se convir que as medidas legais,
com efeitos concretos, poderiam, eventualmente, observar o principio da
igualdade, o que poderia inviabilizar, por seu turno, um Municipio ou um
Estado. Daf que a idéia de interesse piblico primério pode, nestes casos, ser
investigada pelos canais competentes, pois os administradores nao ostentam
poderes arbitririos ou ditatoriais, especialmente no manejo do dinheiro
piblico.

Assim, se uma empresa se beneficia de incentivos fiscais concretos
concedidos pela Unido, municipio e estado, nio rerdo outras empresas, do
mesmo ramo, semelhantes direitos? Aqui, obscrva-se que é o principio da
igualdade que tem proporcionado extensido dos beneficios a véarios setores
privados, aumentando de forma espantosa o campo das isen¢des fiscais.

E os contribuintes, diante das isen¢des fiscais absurdas ou carentes de
fundamentagio racional e/ou garantias de retorno, nada podem alegar? E se
os beneficios sio desarrazoados e desproporcionais aos interesses da comuni-
dade com a instalagdo da empresa, nao haverd nenhum mérodo de controle
para tais atos dos governantes’

Eis o principio da moralidade dos atos administrativos a limitar a agao
dos administradores piiblicos, o que se deve analisar caso a caso. H4, de
qualquer modo, método de controle constitucionalmente posto e vinculante
em relagdo aos operadores juridicos.

Naio bastasse a moralidade administrativa, a Lei 8.429/92 possui, em seu
bojo, vérios dispositivos que permitem eficaz controle da destinagdo do dinhei-
ro publico injetado na iniciativa privada.

Veja-se que estao sujeitos ao império da lei os atos de improbidade
praticados contra o patrimdnio de entidade que receba subvencio, beneficio
ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao piblico (art. 12, paragrafo Gnico),
em qualquer montante.

Um primeiro aspecto que chama a atengao, vale repetir, diz respeito 3
auséncia de limitagdo dos valores das subvengées, beneficios ou incentivos,
fiscais ou crediticios, para justificar a incidéncia da lei de improbidade.

Aparentemente, qualquer valor, desde que injetado como dinheiro
publico na iniciativa privada, estaria, desde logo, enquadrando a entidade
como possivel sujeito passivo do ato de improbidade.

A reforgar essa falta de previsao de valores minimos na qualificagao do
dinheiro piblico injetado no setor privado, verifica-se que também figura
como sujeito passivo do ato de improbidade a entidade “para cwja criagdo ou
custeio o Erdrio haja concorrido ou concorra com menos de 50% (cingiienta por
cento) do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nesses casos, a sangdo
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patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos” (art. 12,
paragrafo Gnico, segunda parte).

Entende-se que, realizado o negécio entre setor ptblico e iniciativa
privada, aquele que recebe dinheiro piblico deve prestar contas a coletividade
e notadamente ao érgao piiblico responsavel pela subvengio, pelos beneficios
ou incentivos, fiscais ou crediticios.

Com efeito, o dever de prestar contas, nesse campo, decorre da indis-
ponibilidade do patriménio pablico.

O que se observa, destarte, € que o sujeito passivo, ou seja, a entidade
lesada pelo ato de improbidade, o é especialmente face a injegdo do patriménio
publico. Eo patriménio ptiblico, portanto, que resulra lesado, e, mais ainda, que
qualifica a entidade como possivel sujeito passivo da improbidade. Tudo isso
estd a revelar que a verdadeira entidade lesada, nesse terreno, nio seria a
empresa privada, como uma leitura literal da lei poderia, em um primeiro
momento, dar a entender. E o patrimdnio pablico que foi colocado na empresa
privada que est4 sendo protegido pela lei. Dai afirmar o legislador a possibili-
dade de protegio desse patriménio, mesmo quando jé injetado na iniciativa
privada, situando, em decorréncia, os agentes privados como possiveis sujeitos
ativos do ato improbo, na medida em que estiverem conectados ao desperdicio
do dinheiro ptblico injetado no setor privado.

Ocorre que, nao raro, apés o ingresso do dinheiro pidblico na empresa
privada, direta ou indiretamente, dada sua fungibilidade, ja nio se mostra
possivel, a priori, acompanhar sua perfeita destinagao, salvo se houver exi-
géncia de prestagio de contas ou sc houver clara separagio de uma conta com
dinheiro pablico.

A entidade privada que recebe beneficios ou incenrivos fiscais ou
crediticios, subvengdes, deve, preliminarmente, justificar tais regalias, apre-
sentando projetos e compromissos concretos cujo cumptimento ha de ser
considerado requisito essencial para a validade da operagao. Em outros termos,
o 6rgao publico concedente de beneficio lato sensu deve colher da empresa
beneficidria seus compromissos e projetos justificatérios da operagio, de modo
que se possa controlar o dinheiro publico e sua destinagio. O ato publico que
concede os beneficios, as isengdes, deve estar amplamente fundamentado e
respaldado em documentos e estudos que justifiquem a finalidade publica
do ato.

De outro lado, a prestagdo de contas da empresa privada envolvers,
exatamente, o atendimento dos compromissos acertados, pois do contrario
nio se teria nenhum controle sobre o dinheiro pablico. Haver4, em alguma
medida, certa indisponibilidade a tocar a iniciativa privada no que diz respeito
a0s requisitos que se fizeram necessarios para a operagio. Em palavras diversas,
a entidade privada deverd atender seus projetos e compromissos, sob pena de
devolugao, com juros e corregao, além de outras sangées cabiveis, do dinheiro
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pablico que havia ingressado em sua receita. Se o dinheiro sumir, e nenhuma
prestagao de contas for feita, havera lesdo ao Erario, e serd imprescindivel
investigar o fato.

Nesse contexto, o patrimdnio pablico que se tranfere 4 iniciativa
privada, por beneficios lato sensu, deve ser objeto de garantias reais pela
entidade benefici4ria, sob pena de o Poder Pdblico langar-se, sem freios, a
aventuras contratuais.

Com efeito, nio podem os érgaos piblicos ou mesmo as empresas de
economia mista realizar operagdes financeiras sem observincia das normas
legais ou regulamentares, sendo tampouco vidvel aceitar “garantia insuficiente
ou inidénea” (art. 10, VI) na concessdo de empréstimos publicos.

Nesse mesmo contexto, no que tange aos negécios publicos, vale dizer,
aquisi¢oes de bens pelo Poder Pablico, ou mesmo permuta, locagdes ou
servigos, inviavel a utilizagdo de prego superior ao de mercado (art. 10, V), o
que também se aplica, por evidente, as desapropriagdes, cujos, pregos devem
ser razoaveis e justos.

O que se vé&, ndo raro, sao negdcios com dinheiro piblico sem quaisquer
pardmetros objetivos, ao arrepio das exigéncias legais e constitucionais, em
nome do capital privado, cuja poténcia impde seus préprios e privados limites,
em uma clara e indevida prevaléncia da autonomia privada em detrimento do
interesse pblico primario.

Notem-se, em semelhante contexto, as distorgdes que se apresentam
no campo das isengdes fiscais, eis que inclusive universidades e fabricas de
refrigerantes, indiscriminadamente, gozam de tais beneficios. Apenas no ano
de 1997, 0 Governo Federal deixar4 de arpgcadar R$15,3 bithdes em impostos.
Tais favorecimentos tém permitido o enriquecimento vertiginoso de empre-
sirios.

18 Consulte-se, em sentido anilogo, a respeitada opinido de FREITAS, Juarez. O Controle
dos Atos Administrativos e os Principios Fundamentais. Malheiros Editores, 1997, pp. 109/110.
Sustenta o autor que o art. 12, paragrafo Gnico, da Lei 8.429/92 deve ser interpretado em
consonéncia com o art. 70, parégrafo nico, da Carta de 1988, “que determina a prestagio
de contas de qualquer pessoa fisica ou entidade pdblica que utilize, arrecade, guarde,
gerencie, ou administre dinheiro, bens e valores pablicos ou pelos quais a Uniéo responda
ou que, em nome desta, assuma obrigagdes pecuniérias”. Neste dispositivo, diz o autor,
estara abrangida a pessoa fisica que tenha entretecido qualquer vinculo juridico, por mais
ténue, com a Administrag3o. “Se tal ndo suceder, a0 menos enquadrar-se-4 na hipétese
inscrita no art. 32, relativas a outros que nao os agentes pablicos, indutores ou concorrentes
para os indigitados atos ou deles beneficirios”, p. 110.

19 Ver Jomal Folha de Sio Paulo, edigao de 05 de outubro de 1997, pp- 01, 10 e 11, cademo O1.
No préprio editorial, que se intitula “O ralo das isengdes fiscais”, resta consignado que “na
pratica, as isengdes fiscais no Brasil h4 décadas alimentam empreendimentos freqiiente-
mente viciados ou injustific4veis”, multiplicando-se os ralos que sorvem os recursos de
toda a sociedade. Diz o economista Celso FURTADO: “Conceder isengdes e beneficios
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Nio se pode deixar de referir, portanto, a opinido de Everardo Maciel,
externada na condigdo de Secretdrio da Receita Federal, quando disse que
“conceder isengoes fiscais é privatizar o dinheiro ptblico”. “Os incentivos
fiscais concedidos a empresas geram uma relagéio de dependéncia brutal para
o empreendimento. E uma dependéncia de tal ordem que, cessado o incentivo,
muitas vezes cessa o empreendimento. Desfaz-se o investimento. A isengdo é
a privatizagdo do dinheiro pﬁblico”.w

E se o contrato — travado com o Poder Piblico —, pelo qual uma empresa
privada se instala em dada regido, nio prevé garantias reais de atendimento
dos compromissos trazidos a piblico como justificativas do negécio?

Penso que sempre hi pelo menos dois caminhos possiveis a seguir:

a) o contrato fruto da improbidade ¢ invilido, e deverao ser inseridas
tais garantias — afastando ou nio eventual improbidade — mesmo através de
compromissos em inquérito civil pablico, ou pela via judicial, com perspectiva
de responsabilizagao .dos agentes publicos contratantes e agentes privados,
desde que presente a culpa grave;

b) de qualquer modo, nio sendo inseridas garantias e nem ajuizada
qualquer demanda, haverd perspectiva de extrair do contrato a respon-
sabilidade dos empresérios e agentes publicos, mesmo na auséncia de acordo
em torno de garantias e prestagdo de contas, pois tais deveres decorreriam de
legislagdo cogentemente aplicivel 2 matéria e, por isso, produtora de efeitos
independentes da vontade das partes. Nesse dltimo ‘caso, podera nao haver a
improbidade, mas subsistira a possibilidade de controle judicial do contrato e
dos compromissos da empresa, na medida em que tais deveres sao decorréncia
da legislagio incidente A espécie.

Note-se que a empresa privada, quando recebe a injegdo de dinheiro
piblico, no manejo deste fica, em boa medida, afeta aos principios que regem
o trato da coisa puiblica, notadamente legalidade, moralidade, supremacia do
interesse ptblico. Essa incidéncia de principios administrativos ocorre exata-
mente nO momento em que a empresa recebe os beneficios de qualquer
natureza ou isengdes fiscais, tornando indisponiveis as finalidades que enseja-
ram as operagdes. Daf deriva dever de prestar contas e garantir cumprimento
dos compromissos, bem como fornecer seguranga de que o Erdrio nao sofrera
prejuizos injustificaveis. !

fiscais é um instrumento de planejamento industrial de muitos pafses. Mas isso foi
desvirtuado. Quando todos esto isentos, ninguém se beneficia e a sociedade paga. E um
crime contra o ¢idadio”, p. 10.

20 Jomal Folha de Szo Paulo, ed. de 07/10/97, caderno 01, p. 13. Diz o Secretério que deveria
haver a substituigo dos incentivos por politicas explicitas de combate as desigualdades,
utilizando-se 0 Orgamento Geral da Uniao. As isengdes, segundo a opinido do Secretario,
geram necessidade de alguém pagar a conta. “Nao ha banquete de graga”.”

21 Essaa conclusdo que chego quando analiso a sistemitica da Lei 8.429/92, especialmente
em seus arts. 12, caput e paragrafo tnico; 29; 3%, 10, IV, V, VI, VI, XII, XIIl. As entidades
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A empresa beneficidria do dinheiro publico até pode manejar, poste-
riormente, esse dinheiro publico a luz dos principios de direito privado, v.g.,
celebrando contratos, assumindo riscos no mundo negocial, com perspectiva
de lucros ou prejuizos. Mas a prestacgio de contas deve ocorrer, e, mais ainda,
o fornecimento de garantias de que o dinheiro ptiblico ndo serd simplesmente
perdido, desperdigado, e tampouco servird para o enriquecimento injustificado
de empresérios 3 custa dos contribuintes. Esse é um &nus do empresario que
aceita e deseja obter dinheiro ptblico, direta ou indiretamente, para a reali-
zagao de suas tarefas negociais.

Evidentemente que as chamadas guerras fiscais, longe de espelharem
instrumento de competitividade entre os estados, municipios ou paises, reve-
lam a fraqueza dos érgaos publicos perante o poder econdmico privado.

Reclamam as guerras fiscais, portanto, politicas globalizadas, uniformes,
em blocos por parte dos paises, notadamente no Ambito do Mercosul, circuns-
tincia que ndo desimcumbe os agentes do Ministério Pablico e do Poder
Judicidrio de suas elevadas atribui¢des de promogao e aplicagao das leis
protetivas do patriménio publico.

Ressalte-se que preferencialmente devem ser adotados procedimentos
conciliatérios e de didlogo no campo do préprio inquérito civil pdblico, na
medida em que se tornar possivel visualizar boas intengées dos administrado-
res pulblicos, sem enriquecimento ilicito destes, na defesa do patriménio
pablico atingido pelas guerras fiscais, devendo os agentes do Ministério Pabli-
co e do Poder Judicifrio assumir postura cautelosa face as repercussdes sociais
extremamente intensas de eventual invalidade contratual, quando estio em
jogo interesses de populagdes numerosas!

definidas como sujeitos passivos sao muito amptas. Disso deriva necessidade de interpre-
tagio restritiva. Assim, parece-me que a injegio de dinheiro pablico na empresa privada
n#o a torna, automaticamente, uma empresa submetida aos principios da Administragao
Publica em todos os seus atos negociais. Mas o ato de inje¢ao do dinheiro publico, direta
ou indiretamente, deveri estar racionalmente justificado e fundamentado. Se isso nao
ocorrer, o ato j4 seria invalido, pois dinheiro pdblico nio é dinheiro particular que se pode
dispor livremente. De outro lado, a empresa privada deve demonstrar, objetivamente, o
atendimento dos resultados visados e prerendidos com a injegio de dinheiro piblico. Do
contrério, nao haveria controte. Os atos negociais travados entre Poder Piblico e parti-
culares submetem-se, sempre, ao principio da supremacia do interesse pablico, pelo qual
se tornam indisponiveis as finalidades e se inserem condigdes legais congentemente
previstas no ordenamento juridico. As isengdes fiscais e os empréstimos de dinheiro
publico devem, portanto, atender finalidades padblicas, bem como devem ser objeto de
prestagao de contas por parte dos beneficidrios, comprovando-se o cumprimento dos
objetivos pactuados.
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2. DOS SUJEITOS ATIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE

Imperioso analisar as diversas acepgées de agente publico que se desti-
nam a ser tuteladas pela legislagdo repressora da improbidade, interpretando

o art. 22 da Lei 8.429/92.

Agentes ptiblicos s#o todas as pessoas fisicas incumbidas, definitiva ou
transitoriamente, do exercicio de alguma fungao estatal. A regra é a atribuigio
de fungbes ao érgao, as quais sdo repartidas entre os cargos, ou individualmen-
te entre os agentes de fungio sem cargos. O agente titulariza o cargo ~ o qual
integra o 6rgdo — para servir ao 6rgao. As fungdes sdo os encargos atribuidos
aos 6rgaos, cargos e agentes'.

A verdade é que os agentes pablicos repartem-se em quatro espécies ou
categorias bem diferenciadas, a saber: agentes foliticos, agentes administrati-
vos, agentes honorificos e agentes delega\dos.2

O concgito de agente publico, para efeitos de controle da probidade
administrativa, levara em linha de conta, fundamentalmente, o art. 12, caput
e paragrafo Unico, da Lei 8.429/92, diferenctando-se, em certa medida, das
concepcdes doutrindrias que visualizam os agentes delegados como espécies
de agentes publicos.

Os agentes delegados sdao aqueles que sio particulares e recebem incum-
béncia de execugio de determinada atividade, obra ou servigo publico, reali-
zando-o em nome préprio. Sdo colaboradores com o Poder Publico. “Nessa
categoria encontram-se os ‘concessionarios’ e ‘permissionarios’ de obras e
servigos piiblicos, os serventuérios de oficios ou cartérios nio estatizados, os
leiloeiros, os tradutores e intérpretege pablicos, as demais pessoas que recebem
delegagao para alguma atividade estatal ou servigo de interesse coletivo”.?*

Os chamados permission4rios, concessionarios e autorizatarios realizam
servigos piblicos pela descentralizagdo administrativa.

Servigos concedidos sao aqueles que o particular realiza ou executa, em
$eu nome, por sua conta e risco, remunerados por tarifa, na forma regulamen-
tar, mediante delega¢do contratual ou legal do Poder Publico concedente.

22 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 228 ed., atualizada por Eurico
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malheiros
Editores, Sao Paulo, 1997, pp. 70/71.

23 Ver MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 22? ed., atualizada por
Eurico Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malhei-
ros Editores, Sio Paulo, 1997, pp. 71/76.

24 MEIRELLES, HELY LOPES. Direito Administrativo Brasileiro. 223 ed., atualizada por
Eurico Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malhei-
ros Editores, Sao Paulo, 1997, p. 76.
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Trata-se de servigo do Poder Puablico executado por particular em razio da
concessio.

Hely Lopes Meirelles é de opinido no sentido de que os agentes delega-
dos, quando lesam direitos no desempenho das fungées delegadas, devem
responder civil e criminalmente sob o império das normas que regem a
Administragao Piblica de que sdo delegados, inclusive por crime funcional,
pois a transferéncia da execugao nio descaracteriza o carédter pablico da
atividade, tanto que a lei de mandado de seguranga considera “autoridade” ,

para fins de impetragio, as pessoas naturais ou juridicas com fungées delegadas
do Poder Pablico.?

Estario os agentes delegados, todavia, sob o impétio direto da Lei
8.429/92?

Interessante observar, nesse tépico, que a lei busca, primordialmente,
tutelar o dinheiro piblico, o patriménio pablico material, tanto que a defini-
gdo dos sujeitos passivos alcanga aqueles que atuam comumente ao abrigo das
normas de direito privado, mas, por circunstincias especiais, se encontram
tocados pelo setor piblico.

Neste campo, ocorre aquilo que se denomina de convergéncia entre os
direitos puiblico e privado, pois as entidades privadas sao atingidas pela
legislagdo, na medida em que estiverem em contato com o dinheiro publico,
pouco importando que suas atividades ficassem enquadradas nas normas
privatisticas.

As concessionérias, autorizatirias e permissionarias de servigos pabli-
cos atuam, na verdade, como empresas privadas, ao abrigo de regras do direito
privado, salvo se houver nelas injecdo de dinheiro publico. Assim, uma
empresa de telecomunicagdes exerce atividade concedida pelo Poder Piblico,
no que se refere ao canal televisivo, mas nem por isso estaré, automaticamente,
enquadrada como sujeito passivo da lei de improbidade em razao exclusiva da
natureza da atividade. Em decorréncia, os empregados da entidade, os agentes
delegados também n#o se encontram sob o império da defini¢io de sujeitos
ativos, embora, por angulo diverso, até pudessem se subsumir na ampla
conceituagio de agente publico.

E curioso notar que a lei busca definir o sujeito ativo muito em razao
do sujeito passivo. Se o agente piablico nao atua em alguma das entidades
definidas como sujeitos passivos, entdo também ele ndo serd um sujeito ativo
do ato de improbidade.

25 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 222 ed., atualizada por Eurico
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malheiros
Editores, Sao Paulo, 1997, p. 341.

26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro 22 ed., atualizada por Eurico
Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo e José Emmanuel Burle Filho, Malheiros
Editores, Sao Paulo, 1997, p. 76.
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O:s sujeitos ativos do ato de improbidade serao definidos, fundamental-
mente, em razio do reconhecimento dos sujeitos passivos, porque é agente
publico todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remune-
rago, por eleigio, nomeagio, desginagio, contratagao ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego, ou fungdo nas entidades
mencionadas no art. 12 e pardgrafo vinico da Lei 8.429/92.

Observa-se que mesmo os empresérios, que atuam no campo de empre-
sas privadas enquadradas como possiveis sujeitos passivos, podem ser reputa-
dos agentes publicos, aos efeitos da lei de improbidade, sendo, inclusive,
passiveis de afastamento liminar, no curso do processo, para garantia de
instrugao (art. 20, pardgrafo Gnico).

Veja-se o caso em que um advogado, j4 tendo obtido uma medida
liminar, cobra do cliente determinada quantia pecuniaria, sob o argumento de
que deveria pagar propina ao Juiz para que este proferisse decisio favoravel ao
cliente. Em verdade, o Juiz nada sabe a respeito do assunto. O advogado omite
do cliente que j4 havia sido deferida a liminar e usa, indevidamente, a imagem
e a fungdo publica jurisdicional para obter vantagem ilicita.

O advogado, nesse caso, exerce uma fungio que se revela como um
munus piblico, fungio postulatéria perante a administragao da Justiga. Pare-
ce-me que o advogado se enquadraria na ampla definigao de agente ptiblico
que, embora transitoriamente, exerce fungio no Ambito de um dos Poderes do

Estado (art. 29).

Pode ser sujeito ativo do ato de improbidade, portanto, aquele que se
ajustar aos ditames do art. 12 e seu paragrafo Gnico da Lei 8.429/92, o qual
vincula o art. 22 da mesma lei, sem prejuizo, por evidente, da incidéncia do
art. 32, que o mais amplo de todos.

A definicdo legal é bastante ampla. Possui referéncia nos sujeitos
passivos do ato de improbidade.

3. OS AGENTES QUE INDUZEM OU CONCORREM PARA A
PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE, OU DELE SE
BENEFICIAM, SOB QUALQUER FORMA, DIRETA OU
INDIRETAMENTE

O legislador contemplou a perspectiva de responsabilizar aquele que,
mesmo nio sendo agente publico, “induza ou concorra para a pratica do ato de
improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta” (art. 39).

Parece-me relevante sublinhar que o terceiro que concorre ao ato de
improbidade também deveri estar atuando dolosamente, em se tratando de
atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9%) ou atentam contra os
principios da administragdo pablica (art. 11), sob pena de ser enquadrado em
comportamento que causou lesio material ao Erario — caso houver —, entao
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sob a modalidade de conduta culposa, aceitando-se, pois, que haja desvios
subjetivos do agente.

Os beneficidrios dos efeitos da improbidade também devem ter o ele-
mento subjetivo de suas condutas devidamente investigado.

Interessante problema diz respeito a conduta do sujeito q\ue, nio sendo
agente publico, comete o delito de trafico de influéncia,?’ insinuando ou
alegando que determinada vantagem indevida se destinaria & prética de
suposto ato de improbidade administrativa por servidor piiblico, sem, todavia,
propriamente induzir 4 pratica desse ato, que acaba por niao se concretizar.
O servidor desconhecia a utilizagao indevida da fungio publica pelo terceiro,
o qual é particular e nio se liga, por nenhuma norma juridica, aos sujeitos
passivos do ato de improbidade.

Penso que o tréfico de influéncia, por si s6, sem a necessaria conexao
com o vinculo do sujeito ativo com o sujeito passivo do ato improbo, nao enseja
incidéncia da lei de improbidacle,28 sem embargo da incidéncia de outras
normas punitivas, por absoluta falta de tipicidade legal.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Combater a improbidade administrativa é tarefa necesséria para resga-
tar a esséncia do espirito republicano.

Veja-se, por exemplo, a abordagem de Guillermo O'Donnel, cientista
politico argentino de prestigio mundial, na anélise da transi¢io brasileira no
periodo pré-constituinte de 1988, quando disse que a res publica tem uma
dimensao republicana inafastavel, amparando-se na cuidadosa distingao entre
o que é publico e o que é privado, ou seja, pessoal. Daf surge a idéia de que o
governante é um servidor de quem o elegeu e em cuja representagio adminis-
tra os interesses publicos. Tal seria, também, o fundamento do préprio Estado
de Direito, que separa o ptblico e o privado. “O estilo patrimonialista de fazer
politica nasce, pelo contrdrio, da confus@o entre o publico e o privado — ou
pessoal".29

Diz Guillermo O’Donnel que “a vigéncia da cidadania pressupée um
governo ndo somente democrdtico, mas também republicano, e vice-versa. A dimen-
sdo republicana é indispensdvel para a efetiva garantia dos direitos da democracia
liberal. Sem ela, esses direitos podem existir de fato, mas ficam constantemente
ameagados por um poder ndo-republicano — quer dizer, por um poder que, nao
distinguindo entre piblico e privado, nao concebe a si préprio como sujeito ao império

27 VeraLei9.127/95.
28 Nesse sentido parece se encaminhar o pensamento de FREITAS, Juarez. O Controle dos
Atos Administrativos e os Principios Fundamentuis. Malheiros Editores, 1997, p. 110.

29 O’DONNEL, Guillermo. A transigdo é um imenso pastiche, in Revista Senhor, edig3o de
18/08/87.
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da lei e que, de alguma maneira, se empenha para que ndo operem os mecanismos
que teriam de for¢ar essa sujei¢d@o. Ndo importam as crengas subjetivas dos atores,
nem seus discursos: um poder desse tipo é definitiva e inevitavelmente nao-democrd-
tico. A raiz desta caracteristica se encontra na incapacidade — tipica de forma de
dominagao e de relagdes sociais arcaicas — de estabelecer a diferengu entre publico
e pn’uado".30

Prossegue Guillermo O’Donnel, analisando a dominagao patrimonialis-
ta, reportando-se a Max Weber, destacando que essa espécie de dominagdo
nasce da confusdo do governante entre o publico e o privado, ou pessoal, in
verbis:

“O cargo patrimonial carece sobretudo da distingdo burocrdtica entre a
esfera privada e a oficial (...). Portanto, em todas as oporrunidades
propriamente politicas, o capricho puramente pessoal (do soberano)
decide sobre os limites que correspondem das competéncias dos seus
funciondrios (...)nos funciondrios esta é a co*nsegiiéncia da concep¢ao do

cargo como um direito pessoal do funciondrio”.

“A organizagdo politica patrimonial ndo conhece o conceito da compe-
téncia, tampouco o de autoridade ou magistratura, no sentido atual da
palavra (...). A separagdo entre assuntos publicos e privados, entre
patriménio publico e privado (...) desapareceu @ medida que se difundia
o sistema de prebenda e apropriagées”.

“A base desse sistema inerentemente personalista estd na atribuigdo aos
poderosos, dos quais depende o seu funcionamento, de prebendas em
troca de apoio. De baixo para cima, o principal mecanismo que pde o
sisterna em movimento é o clientelismo (na verdade, as prebendas sdo o
primeiro escaldo de uma série de hierarquias clientelistas). Na cuspide,
esse sistema é unipessoal ou oligdrquico, ou, freqiientemente, uma com-
binagao entre ambos”.

Daf que, conclui O'Donnel, as arbitrariedades e incertezas que decor-
rem de um sistema patrimonialista sdo incompativeis, a médio e lon%o prazos,
com a gestio de uma economia capitalista minimamente complexa. 4

30 O’DONNEL, Guillermo. A transi¢do é um imenso pastiche. In Revista Senhor, edigio de
18/08/87.

31 O’DONNEL, Guillermo. A transigdo é um imenso pastiche. In Revista Senhor, edigio de
18/08/87.

32 O'DONNEL, Guillermo. A transigao é um imenso pastiche. In Revista Senhor, edigao de
18/08/87.

33 O'DONNEL, Guillermo. A transicao é um imenso pastiche. In Revista Senhor, edigio de
18/08/87.

34 O'DONNEL, Guillermo. A transi¢ao é um imenso pastiche. In Revista Senhor, edigao de
18/08/87.
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Parece-me que inafastdvel é a necessidade de se aprimorarem os meca-
nismos juridicos de defesa do patriménio piblico. Os intérpretes, para tanto,
devem estar devidamente preparados para uma compreensio sisteméatica e
racional da Lei 8.429/92, levando em linha de conta as necessidades sociais e,
evidentemente, os direitos fundamentais da pessoa humana, os quais sao
perfeitamente compativeis no ordenamento juridico brasileiro, que se assenta
em um regime democratico.

O aperfeicoamento dos mecanismos juridicos, portanto, nio se insere
na necessidade permanente de edi¢do de leis, pois isso ocasionaria, inclusive,
inflagio legislativa.

O aprimoramento da ordem juridica passa, fundamentalmente, pela
racionalizagdo dos critérios hermenéuticos e pelo aprofundamento dos estudos
em torno dos temas palpitantes que necessitam de abordagens criticas, sempre
com os olhos voltados a realidade social, aos valores e aos direitos fundamen-
tais.



