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INTRODUCAO

A Lei n° 8.429/92 regula os atos de improbidade administrativa contra os agentes
publicos e possui um carater aberto,' deixando de definir o que venha a ser ato improbo,
para apenas estabelecer os seus tipos (arts. 9, 10 e 11).

Nao resta davida que a interpretacdo de uma lei “tdo aberta” como a presente ¢é
preocupante, pois todos sabem que apesar de ter ocorrido uma rapida e radical metamorfose
de alguns homens publicos, que sucumbidos pelas facilidades oferecidas pelos seus cargos
ou fungdes resolveram desrespeitar ao erario, existem aqueles que honram suas atribuigdes
através de atos honestos e destinados a construgdo do interesse publico.

Esta modificacdo que alterou substancialmente o perfil dos valores e principios de
alguns agentes publicos, passando a serem corruptos e inescrupulosos, foi suficiente para a
estipulagdo, pela Constituicdo Federal (art. 37, § 4°), da necessidade de uma lei capaz de
inibir os atos administrativos improbos.

Sucede, que o legislador ndo foi feliz quando estabeleceu uma “lei aberta” e sem a
defini¢do do que venha a ser ato de improbidade administrativa. Esta inconcebivel omissao
legislativa ¢ capaz de confundir ato ilegal, sem o elemento subjetivo do tipo, o dolo, com o
ato construido pela ma-fé, este sim composto pela devassidao.

' Cf. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de., O Limite da Improbidade Administrativa - O Direito dos
Administrados dentro da Lei n° 8.429/92, 2* ed., Ed. América Juridica, 2005, Rio de Janeiro, p. 2.



E lamentavel que uma lei tdo importante para a sociedade brasileira ndo diga o que
venha a ser ato improbo de agente publico, assemelhando-se a norma penal em branco, por
possuir contetido incompleto,” e cujo “aperfeicoamento” fica por conta de quem interpreta a
lei de improbidade administrativa. A defini¢do de improbidade administrativa ndo pode ser
um “cheque em branco” ou um “recipiente vazio”,’ pois a seguranga juridica que permeia
um Estado Democratico de Direito como 0 nosso ndo permite essa indefinigéo juridica.*

Ora, o Estado-seguranca (Sicherheitsstaat)’ se preocupa com a estabilidade das
relacdes juridicas, estabelecendo o dever da Lei identificar, com clareza e precisdo, os
elementos definidores da conduta delituosa.®

Estipular apenas os tipos da improbidade, sem definir o que a lei entende como ato
improbo, gera uma interpretacdo dubia, nem sempre fiel aos fatos que norteiam o caso
posto ao debate juridico.

E lamentavel esta omissdo legislativa, pois ela ¢ capaz de estabelecer, em um
primeiro momento, uma falsa imagem de um ato ilegal e desastrado praticado sem o dolo,
que possa vir a ser enquadrado na Lei n® 8.429/92.

Os trés tipos da improbidade administrativa (enriquecimento ilicito, prejuizo ao
erario ou atos que afrontam aos principios da Administracdo Publica), sem a defini¢do legal
clara e precisa (“conteudo descritivo”)’ do que venha a ser ato improbo, gera muitas
injusti¢as, com a possibilidade de manejo indevido da correspondente agao.

Um dos exemplos de ilegalidade no ajuizamento da acdo de improbidade
administrativa ¢ quando ela ¢ direcionada para o agente publico responsavel pela
fiscalizacdo tributaria, que langando ou deixando de langar crédito tributario do
contribuinte, sendo o seu ato concretizado sem ma-fé, ou ¢ revisto pelo seu superior € 0
contribuinte impugnou a respectiva revisdo para a esfera superior administrativamente.

Freqiientemente temos nos deparado com agdes de improbidade administrativa
contra Fiscais do IPTU, Auditores da Receita Federal ou Auditores Estaduais, quando eles
concedem beneficios fiscais aos contribuintes que a seguir sdo revistos pelos seus chefes
imediatos. Nessas situagdes, além da abertura do processo administrativo disciplinar, antes
da conclusdo do mesmo, ¢ enviada copia do ato administrativo hostilizado ao Ministério

> A norma legal s6 gera conseqiiéncia juridica quando ela é clara e precisa, ou é conectada com outro
comando legal a fim de ter eficacia. Por isso, Fabio Konder Comparato esclareceu: “A lei em branco, muito ao
contrario, apresenta-se como norma de contetido incompleto, e cujo aperfeicoamento s6 ¢ alcangado mediante
reenvio a outro diploma normativo, ja existente ou a ser futuramente editado.” (COMPARATO, Fabio
Konder. “Lei Penal em Branco: Inconstitucionalidade de sua Integragdo das Normas de Nivel Infralegal — Os
Crimes de Perigo sdo Crimes de Resultado”, in Direito Publico, Estudos e Pareceres, Sdo Paulo, Saraiva,
1996, p. 269.

> Cf. ANDRADE, Manoel A. Domingues de., Ensaio sobre a Teoria da Interpreta¢io das Leis, 4* ed.,
Coimbra, 1987, p. 69.

4 Cf. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de., ob. cit. ant., p. 3.

> Cf. HIRSCH, Joaquim. Der Sicherheitssataat, Francfort-sun-main, 1980, p. 55.

 STF, Rel. Min. Celso de Mello, Ext. N° 633/CH, Pleno, D.J 6.04.2001, p. 67.

7 Cf. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de., ob. cit. ant., p. 3.



Publico, que imediatamente propde a acdo de improbidade administrativa, com esteio em
um dos respectivos tipos, elencados nos artigos 9, 10 e 11, da Lei n°® 8.429/92, sem aguardar
a conclusado da esfera administrativa/tributaria.

Exatamente por presenciar tais injusticas, com o dilaceramento de pessoas honestas,
indevidamente colocadas no banco dos réus, com seqiielas irreversiveis, € que sentimos a
necessidade de fazer este estudo sobre as razdes juridicas que impedem o manejo da agdo
de improbidade administrativa contra os agentes publicos que estdo vinculados aos
respectivos 6rgaos tributarios.

Tal confusdo na interpretagdo ocorre pelo fato da lei ter o seu alcance “bem aberto”,
capaz de confundir ato de boa-f¢ com o ato de ma-f€, ou seja, ato ilegal com ato devasso.
Nao podemos comungar com esta hostia e por esta razdo deixamos expresso 0 Nnosso
inconformismo com tamanha ilegalidade.

I — SEM CREDITO TRIBUTARIO CONSTITUIDO NAO HA CRIME E NEM
REFLEXO. INEXISTENCIA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

A acdo de improbidade administrativa ndo pode ser manejada de forma ampla, geral
e irrestrita, pois foi concebida para coibir ato devasso e desonesto do agente publico, que
trds em seu amago a vontade de lesar ou prejudicar determinado ente de direito publico.

Pois bem, o agente publico tributario que opina pelo deferimento de pleito do
contribuinte, ou de uma restituicdo, ou at¢ mesmo no sentido de diminuir ou suprimir
determinado tributo, bem como, quando se tratar de IPTU acolhe desmembramento das
inscrigdes imobiliarias do interessado, sem ma-fé e interpretando a legislacdo com certa
razoabilidade administrativa, ndo esté sujeito a aplicacao do contido na Lei n°® 8.429/92.

Isto porque, o equivoco do agente publico, por si sd, sem que haja o liame da
desonestidade ou da imoralidade ndo d4 azo a falta disciplinar, tendo em vista que falhas ou
erros funcionais se configuram em atos anuldveis. Sucede, que hoje em dia, de forma
equivocada, qualquer erro de interpretacdo ou equivoco administrativo possui a presungao
errada, antes da devida apuracdo interna, de que houve fraude e prejuizo ao erario, devendo
o servidor ser punido a qualquer custo.

Este acodamento ¢ prejudicial a propria Lei n® 8.429/92, que se enfraquece quando a
acdo de improbidade administrativa ¢ manejada irresponsavelmente, sem um minimo de
substrato legal.

A alteracdo de posicionamento administrativo, que revoga o ato do Auditor Fiscal e
promove o langamento tributdrio, ndo € suficiente para configurar uma justa causa para o
envio de cOpias para o Ministério Publico, a fim de que ele promova a agdo de improbidade
administrativa.

Mormente quando o contribuinte promove impugnacdo ao ato administrativo que
promoveu o lancamento tributario.



Sem o término do processo administrativo fiscal, ndo ha condigdo de
procedibilidade para o ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, visto que a
impugnagao do contribuinte ou um futuro recurso podem alterar o indevido enquadramento

na Lei n°® 8.429/92.

Também inexiste a subsuncdo penal, pois para a verificagdo de qualquer um dos
ilicitos com repercussdo nas esferas penal ou administrativa, ¢ necessario o esgotamento do

processo administrativo fiscal.

Aliés, esta oOtica ja se encontra sedimentada pelo STF, como se verifica no seguinte

julgado:®

“Crime Tributario - Pendéncia de Processo Administrativo.
Pendente processo administrativo, descabe adentrar o campo
penal quer considerada a agdo propriamente dita, quer
inquérito policial - inteligéncia do artigo 34 da Lei n°
9.249/95. Precedente: Habeas Corpus n® 81.611-8/DF, relator
ministro Septlveda Pertence, julgado em 10 de dezembro de
2003, Plenario.”

Por ser um pseudo ilicito material, somente se consuma com o langamento
definitivo, ap6s todo o tramite administrativo onde ndo se discute mais o débito tributario
perante as autoridades fazendarias competentes:

“Habeas Corpus. Penal. Tributario. Crime de supressdo de tributo
(Art. 1° da Lei n° 8.137/1990). Natureza juridica. Esgotamento da
via administrativa. Prescricdo. Ordem concedida. 1. Na linha do
julgamento do HC 81.611 (rel. min. Sepulveda Pertence, Plenario),
os crimes definidos no art. 1° da Lei 8.137/1990 sdo materiais,
somente se consumando com o langamento definitivo. 2. Se esta
pendente recurso administrativo que discute o débito tributario
perante as autoridades fazendarias, ainda ndo ha crime, porquanto
"tributo" ¢ elemento normativo do tipo. 3. Em conseqiiéncia, ndo ha
falar-se em inicio do lapso prescricional, que somente se iniciard
com a consumacao do delito, nos termos do art. 111, I, do Cédigo
Penal.”

“l. Prova: alegagao de ilicitude da obtida mediante apreensao de
documentos por agentes fiscais, em escritorios de empresa -
compreendidos no alcance da garantia constitucional da
inviolabilidade do domicilio - e de contaminacdo daquelas
derivadas: tese substancialmente correta, mas, dependente de
demonstragdo concreta de que os fiscais ndo estavam autorizados a

8 STF, HC n° 84.105/SP, Rel. Min. Marco Aurélio, 1* T., DJ de 13.08.2004, p. 275.
? STF,HC n° 834/RS, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 1* T., DJ de 23.04.2004, p. 24.



entrar ou permanecer no escritério da empresa, o que demanda
reexame de fatos e provas, vedado recurso no extraordinario
(Stmula 279). Precedente (HC 79.512, Pertence, DJ 16.5.2003). 2.
Contraditério e devido processo legal: pericia extrajudicial,
realizada na fase do inquérito policial: ¢ da jurisprudéncia da Corte
que "a pericia ndo ¢ um simples indicio e sim prova técnica e, por
isso, pode ser considerada pelo julgador na sentenca, sem que
caracterize cerceamento de defesa, pois o acusado, ciente da sua
juntada ao inquérito policial que instruiu a ag¢do penal, poderia
pugnar por elidi-la" (v.g. HC 73.647, 2* T., Mauricio Corréa, DJ
6.9.96). 3. Individualizagdo da pena: alegacdo de que houve
desproporcionalidade entre o numero de delitos e o aumento
imposto pela continuidade delitiva: pretendida ofensa a
Constituigdo que, se houvesse, seria reflexa ou indireta,
pressupondo o reexame de legislacao infraconstitucional e da prova,
inviavel no RE. 4. Recurso extraordinario, requisitos especificos e
habeas-corpus de oficio. Em recurso extraordinario criminal, perde
relevo a inadmissibilidade do RE da defesa, por falta de
prequestionamento e outros vicios formais, se, ndo obstante -
evidenciando-se a lesdo ou a ameaga a liberdade de locomogao -
seja possivel a concessdo de habeas-corpus de oficio (v.g. RE
273.363, 1* T., Sepulveda Pertence, DJ 20.10.2000). 5. Crime
material contra a ordem tributaria (L. 8.137/90, art. 1°):lancamento
do tributo pendente de decisdo definitiva do processo
administrativo: falta de justa causa para a acdo penal, suspenso,
porém. o curso da prescri¢do enquanto obstada a sua propositura
pela falta do langamento definitivo: precedente (HC 81.611, Pleno,
10.12.2003, Pertence, Inf. STF 333).” (g.n.)"

Também ¢ adotada esta orientacdo para ilicito contra o sistema financeiro, pois o
principio ¢ o mesmo, ou seja, pendente o recurso administrativo, ndo had como se
caracterizar irregularidades administrativas, penais ou civeis, influenciando a instancia
administrativa sobre as demais, apesar delas serem independentes e autonomas:

“Habeas Corpus". Penal. Processo Penal. Crime contra o
Sistema Financeiro Nacional. Representacdo. Denuncia.
Processo Administrativo. Arquivamento. A¢ao Penal. Falta de
justa causa. Denuncia por crime contra o Sistema Financeiro
Nacional oferecida com base exclusiva na representacdo do
Banco Central. Posterior decisdo do banco determinando o
arquivamento do processo administrativo, que motivou a
representacdo. A instituicdo bancéria constatou que a divida,
caracterizadora do ilicito, foi objeto de repactuacdo nos autos
de execucdo judicial . O Conselho de Recursos do Sistema

' STF, HC n° 230020/SP, Rel. Min. Septlveda Pertence, 1* T., D.J de 25.06.2004, p. 29.



Financeiro Nacional referendou essa decisdo. O Ministério
Publico, antes do oferecimento da dentncia, deveria ter
promovido a adequada investigagdo criminal. Precisava, no
minimo, apurar a existéncia do nexo causal ¢ do elemento
subjetivo do tipo. E ndo basear-se apenas na representacao do
Banco Central. Com a decisdo do banco, ocorreu a falta de
justa causa para prosseguir com a acdo penal, por evidente
atipicidade do fato. Nao é, portanto, a independéncia das
instancias administrativa e penal que esta em questdo. Habeas
deferido.”"!

Esta sedimentacao jurisprudencial do STF se deve ao fato de ser obrigatoria a
constituicdo final do crédito tributario que, segundo o art.142, do CTN, ¢ de competéncia
privativa da autoridade administrativa, através do langamento.

Dessa forma, estando impugnado o langamento ndo hé crédito tributario constituido,
e, via de conseqiiéncia, também ndo existe a figura do ilicito administrativo ou penal,
consoante decisdo do STF.

Vigora também este entendimento na doutrina, podendo-se extrair da lavra do
inclito mestre Ives Gandra da Silva Martins,'? o seguinte posicionamento sobre 0 que vem
descrito no art. 142, do CTN: “Como se percebe, o langamento tem uma natureza
dualistica. Ele ndo constitui a ‘obrigacdo’, pois esta ja existe antes do langamento, mas
constitui o ‘crédito’, que outorga o direito a Fazenda Publica de exigir o tributo apos a sua
constituicdo. Por isto, tenho dito que o langamento ¢ um ato que ‘declara’ a ‘obrigagdo
tributaria’ e ‘constitui’ o ‘crédito tributario’, que tem a mesma natureza da obrigacdo. E um
ato declaratorio e constitutivo ao mesmo tempo. Ora, o art. 142 ¢ clarissimo - tem eficacia
de lei complementar - ao dizer que a constituicdo do crédito tributdrio ¢ privativa da
autoridade fiscal. Nem o Presidente da Republica, nem um Ministro do STF, nem um Juiz
Federal ou Estadual, nem o proprio legislador federal, estadual ou municipal podem
‘constituir’ o crédito tributario, pois a lei complementar determina que esta constituigdo ¢
acao privativa da autoridade fiscal. Pode ocorrer, todavia, que a autoridade que ‘constitua’ o
crédito tributdrio ndo o faca corretamente. (...) No Brasil, onde ndo ha ‘contencioso
administrativo’, mas apenas um processo revisional do lancamento, caberd a propria
autoridade fiscal ou a um colegiado da entidade fiscalizadora proceder a referida revisao.
Findo esse processo fara ou ndo a ‘constitui¢do definitiva’ do crédito tributario. Em outras
palavras, o ‘crédito tributario’ so serd definitivamente constituido conforme jurisprudéncia
da Suprema Corte, no momento em que o processo de revisdao do lancamento tiver sido
encerrado, com a manutengdo do lancamento, total ou parcialmente. A partir deste
momento, tem a Administragdo Publica o direito de exigi-lo do contribuinte.”

"' STF, HC n° 81324/SP, Rel. Min. Nelson Jobim, 2* T., DJ de 23.08.2002, p. 114.

2 MARTINS, Ives Gandra da Silva., “Fungfo privativa da autoridade fiscal de constituir o crédito tributério e
declarar a respectiva obrigagdo - Nao ha sonegacao fiscal sem crédito tributario constituido. Procedibilidade
penal e prejudicialidade”, in Revista Dialética de Direito Tributario n° 34, Ed. Dialética, sdo Paulo, p. 90/91.



A seguir, o magistral tributarista arremata:" “4) A resposta também ¢é ndo. Nenhum
processo judicial de cobranca pode ser iniciado contra o contribuinte, enquanto o processo
administrativo estiver em curso, ressalvadas as acdes intentadas para a preservacao do
patrimonio destinado a responder por obrigacdes objeto de outras demandas judiciais (Lei
n® 9.532/97 e Ac¢ao Cautelar), mas que ndo implicam execugdo fiscal. As duas leis,
inclusive, tém sido objeto de contestacdo sobre sua constitucionalidade, raramente sendo
utilizadas. Entendo que, por outro lado, por for¢a dos arts. 145 e 151 do CTN e 83 da Lein°
9.430/95, nenhum processo crime pode ser mantido contra o contribuinte. Iniciada a ago
penal, deve ela ser suspensa, por for¢ca do art. 93 do CPP, nos Unicos termos que
justificariam a aplicacdo da Sumula 609, apresentados pelo voto do Ministro Xavier de
Albuquerque, isto ¢é, de sua prejudicialidade. O ndo-encerramento do processo
administrativo ¢ norma prejudicial que justifica a suspensdo da agdo penal, como
determinou o MM Juiz Nelson Bernardes de Sousa, também no curso do prazo
prescricional. 5) O acolhimento, na instancia administrativa, da pretensao do contribuinte,
com a eliminagdo do pretendido crédito tributario, elide a existéncia de qualquer crime
fiscal. A evidéncia, essa decisio ndo ¢ de ‘eficacia meramente opinativa’, estando eu
convencido de que os eminentes julgadores que assim afirmaram - especialistas,
indiscutivelmente, em direito penal - ndo se detiveram no exame de toda a teoria do
langamento e da formagdo do crédito tributario, que representa o ingresso no mundo
administrativo dos efeitos da obrigacdo tributaria da mesma natureza.”

Portanto, havendo impugnac¢ao administrativa aos lancamentos efetuados, € retirado
o eclemento subjetivo do tipo do ilicito, levando-se a concluir que a improbidade
administrativa ndo esta caracterizada, pois a pendéncia de recurso na esfera administrativa
fiscal por parte do contribuinte esvai a pretensao punitiva do MP.

Destarte, ndo ha ilicito, nem em tese, enquanto ndo estiver constituido o crédito
tributario definitivo.

Por inexistir, nessas situagdes, o ato de improbidade administrativa, a intempestiva
acdo de improbidade administrativa é de ser rejeitada, na forma do art. 17, § 8°, da Lei n°
8.429/92.

111 - DA IMPROCEDENCIA DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Nessas situagdes juridicas inexiste o ato de improbidade administrativa, tendo em
vista que nao ha a caracterizacao do dolo ou da ma-fé do agente publico, sendo que o seu
opinativo posicionamento pode ser revisto pelo grau hierdrquico superior, sem que
necessariamente signifique que houve um ato de devassidao.

A alteragdo de posicionamento administrativo tributario, prima facie, ndo ¢€
supedaneo para o embasamento de uma futura acdo de improbidade administrativa, tendo
em vista, dentre outros varios fundamentos, que ainda ndo houve a constitui¢ao de crédito
tributario exigivel.

B MARTINS, Ives Gandra da Silva, cit. ant., p. 102/103.



Deve ser ilicita a conduta do agente publico (uma conduta de ma-f¢), com a pura
intencao de causar lesdao ao erario, com a obtencao de alguma vantagem.

Isto se consuma, apds a constituicdo definitiva do crédito tributdrio na esfera
administrativa.

Este nexo-causal, consistente na conduta ilicita do agente publico, que tem como
objetivo causar prejuizo ou tentar causar dano ao erario deverd estar inequivocamente
caracterizado para o ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, apos o
esgotamento da esfera administrativa/tributaria.

Em sentido idéntico, Francisco Octavio de Almeida Prado' ¢é categdrico, quando
afirma: “Para a configuracdo do ilicito € necessaria a presenca de dolo, traduzido na
consciéncia da ilicitude da concessao do beneficio.”

A interpretacdo da conduta do agente publico perante a Lei de Improbidade
Administrativa hd de ser sistematica, tendo em vista que a lei ndo visa punir qualquer
conduta ilegal, ou melhor dizendo: “Nao intenta punir quem, agindo legalmente, por culpa,
causa prejuizo ao patrimonio publico. Apenas a perda patrimonial decorrente de ilicitude™"”
¢ que podera dar azo ao enquadramento na Lei n°® 8.429/92.

Assim, para que possa haver a subsuncdo direta na descricao tipica de um ilicito
administrativo, ndo basta a simples causalidade material: exige-se ainda um liame subjetivo
que estabeleca a conexdo entre a conduta diretamente tipica e a participagdo do agente
publico. Sendo que a sua participagdo devera ser precedida de dolo e de ma-fé,'® capaz de
comprometer a dignidade da fungao publica.

A boa-fé retira o ato de improbidade administrativa, tendo em vista que: “A lei
alcanca o administrador desonesto, mas ndo o inabil.”"’

Partindo dessa premissa, a negligéncia na arrecadagdo de tributo ou renda, a que
alude o inc. X, do art. 10, da Lei de Improbidade Administrativa, ndo pode ser lida
desatrelada do seu caput, pois sendo qualquer ato equivocado, sem que seja construido com
dolo ou ma-fé seria confundido com ato devasso, praticado exatamente com esses
elementos.

" PRADO. Francisco Otavio de Almeida. Improbidade Administrativa, Malheiros, 2001, Sdo Paulo, p. 108.

1S PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias ¢ FAZZIO JUNIOR, Waldo., Improbidade
Administrativa — Aspectos Juridicos Oriundos do Patriménio Publico, 3* ed., Atlas, Sdo Paulo, p. 75.

16 Nesse sentido seguem os seguintes julgados: “(...) Para que seja tipificada a improbidade administrativa,
faz-se necessario que tenha havido a caracterizagdo inequivoca de dolo, ou seja, de que houve vontade
deliberada do agente em fraudar a lei...” (TJ/MT, Rel. Des. Benedito Pereira do Nascimento, Al n°
8368/2002, 2* C.C., julgado em 20.08.2002, in O Limite da Improbidade Administrativa — Direito dos
Administrados dentro da Lei n° 8.429/92, Mauro Roberto Gomes de Mattos, Ed. América Juridica, 2004, p.
213). “(...) Como n@o houve indicios de dolo ou de ma-fé, nem foi causado prejuizo financeiro aos cofres
publicos, afastada estd a hipotese de improbidade administrativa. Sentenga confirmada.” (TJ/MG, Rel. Des.
Jarbas Ladeira, Ap. Civel 1.0000.00.332094-2/000, 6* CC, DJ de 3.10.2003)

'7STJ, Rel. Min. Garcia Vieira, RESP 213994-0/MG, 1* T., D.J de 27.09.99.



Nao foi em vao que Aristides Junqueira Alvarenga, responsavel pela condugao do
Ministério Publico Federal durante varios anos, estabelece que “a desonestidade implica
conduta dolosa, ndo se coaduna pois, com o conceito de improbidade a conduta meramente
culposa.”'®

Entendemos tal qual Féabio Medina Osorio,” entre outros ilustres
administrativistas,” que nas relagdes disciplinares (ai incluida a improbidade
administrativa), se aplicam, dentre outros, os principios da legalidade, tipicidade,
culpabilidade e razoabilidade. O que equivale dizer que ¢ obrigatéria a demonstragdo do
nexo causal entre o ato tido como improbo e a devida subsun¢do na Lei n°® 8.429/92.

A descricdo da infracdo administrativa ndo ¢ uma faculdade discricionaria da
Administragdo Publica, se ndo uma atividade juridica de aplicacdo das normas, que exige
como pressuposto objetivo o enquadramento do ato tido como ilegal na esfera tributaria
como infracdo em tipo predeterminado legalmente, rechagando-se critérios de interpretagao
extensiva ou analogica.?' A tipicidade da infragdo disciplinar supde a coincidéncia de uma
conduta com o suposto fato da norma tipificante.

Dessa forma, o principio da tipicidade exige que os fatos declarados e provados em
procedimento administrativo disciplinar especifico se encontrem descritos ex anfe em uma
norma sancionadora para poder haver a devida investigacdo. O ato ¢ vinculado e ndo
discricionario, pois do contrario teriamos a institui¢ao do arbitrio e da persegui¢do, onde
uma mera suspeita, desatrelada de prova material ou de indicios de irregularidades, seriam
suficientes para dar inicio a devassa na vida do agente publico. O Estado de Direito* que
vivemos exige que o principio da legalidade vigore nessa relacao juridica, onde a previsao
de infragdes e sangdes estejam devidamente estipuladas na lei, sendo que a tipicidade
requer algo mais, que ¢ a precisa defini¢ao da conduta em texto legal com a conseqiiente
penalidade.

Isto ¢ o minimo que se espera para garantir o principio da seguranga juridica,
consistente na exigéncia de uma lex previa e de uma lex certa também na esfera
administrativa disciplinar. O direito administrativo moderno virou a pagina das
arbitrariedades que foram verificadas em um passado recente, eis que o império da lei atual
exige o minimo de respeito a todos os cidaddos, que devem ser tratados dignamente, e
somente sofrerem investigagdes ou serem acionados pelo Estado apds a devida tipificagdo

'® ALVARENGA, Aristides Junqueira., “Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro”,
in Improbidade Administrativa — Questées Polémicas e Atuais, Malheiros, 2001, Sao Paulo, p. 88.

1 OSORIO, Fabio Medina., Direito Administrativo Sancionador, ed. RT, 2000, Sdo Paulo, p. 223.
YYELERA, Joaquin Meseguer, La Tipicidad de las Infracciones en el Procedimiento Administrativo
Sancionador, Ed. Bosch, 2001, Barcelona, p. 13; COSTA, José Armando da. Incidéncia Aparente de
Infragoes Disciplinares, Ed. Forum, 2004, Belo Horizonte, p. 65.

2l Cf. YEBRA, Joaquin Meseguer., La Tipicidad de las Infracciones en el Procedimiento Administrativo
Sancionador, Ed. Bosch, 2001, Barcelona, p. 13.

22 <0 principio basico do Estado de Direito é o da eliminagdo do arbitrio no exercicio dos poderes publicos
com a conseqiiente garantia de direitos dos individuos perante esses poderes.” (CANOTILHO, Jos¢ Joaquim
Gomes., “Estado de Direito”, Cadernos Democraticos, Fundagdo Mario Soares, Gradiva Publicagdes, 1999,
Lisboa, p. 9.



da conduta em um texto legal, mesmo que em tese € em um juizo preliminar, ¢ defeso que
haja a invasdo de privacidade alheia sem um justo motivo ou uma justa causa.”

Como a instancia fiscal/tributaria ¢ a competente para aferir se houve ma-fé com o
substrato de inten¢do dolosa, em que a fraude e a falcatrua sdo determinantes para a
obtencdo de um resultado ilicito contra o texto legal, o autor da acdo de improbidade
administrativa € obrigado a aguardar a conclusdo da esfera competente, para apos fazer um
juizo de valor objetivo, a fim de extrair se ha fato punivel, em tese, decorrente de ato ilicito
do agente publico.

Meros erros, ou enquadramentos tributarios tidos como indevidos, por si s6 nio
permitem ao intérprete concluir que houve o substrato da ma-fé.

Oportuno, sobre o que foi dito, é o esclarecimento de Pontes de Miranda:** “Quem
erra faz que ndo estava para fazer, ou se deixa de fazer o que se havia de fazer, sem que
desca, em qualquer das espécies, a verificar se ter havido ato consciente, ou omissao
consciente, ou a posteriori, ma-fé, ou outro elemento de intencdo. Para que ai se va ¢
preciso que se objetive a expressdo ‘erro’: erro econdmico, erro politico, erro juridico, erro
religioso, erro moral, erro artistico, erro cientifico. Entdo, ocorre dentro de um desses ramos
algo de incorreto, a que quase sempre corresponde dever ou obrigagdo. Por isso, em vez de
aludir a erro, alude-se, no direito, ao dolo, a ma-fé.”

No direito sancionatério ndo se admite o mero erro ou equivoco do agente publico
cometido de boa-fé como elemento subjetivo para a punicdo, tendo em conta que a lei de
improbidade administrativa estabelece a necessidade do dolo ou da ma-fé* como elementos
de procedibilidade da competente acao.

Como dito, a seguranca juridica retira a tipicidade da conduta do agente publico se
ndo ficar inequivocamente demonstrado que houve uma concessdo ilicita de vantagens
tributérias, antecedidas de ma-f¢ do Auditor Fiscal. Sem essa inequivoca demonstragcdo do
nexo-causal entre a concessdo indevida de crédito tributario e a ma-fé do agente publico, a
propositura da agdo de improbidade administrativa ¢ temeraria, devendo a lide ser rejeitada
liminarmente, com esteio no art. 17, § 8°, da Lei n® 8.429/92.

2 Aprofundar em: MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. “Necessidade de Justa Causa para a Instaura¢do de
Procedimento Administrativo Disciplinar — Impossibilidade do Procedimento Genérico para que no seu curso
se apure se houve ou ndo falta Funcional”, Revista Ibero Americana de Direito Publico, vol 1X, Ed. América
Juridica, 1° trimestre de 2003, Rio de Janeiro, p. 175.

2 MIRANDA, Pontes de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, tomo I, 5* ed., Forense, Rio de Janeiro,
ps. 351/352.

5 “Acdo civil publica de improbidade administrativa. Ato atentatorio aos principios da administragdo publica.
Falta de comprovagao da ocorréncia de ma-fé. Cadastramento para o auxilio bolsa-escola fora dos padrdes
estabelecidos pela administragdo. Auséncia de demonstra¢do de ocorréncia de culpa ou dolo. Improbidade
administrativa ndo comprovada. O elemento subjetivo ¢ de suma importancia na averiguagdo do ato, em se
tratando de improbidade administrativa. Como ndo houve indicios de dolo ou ma-fé, nem foi causado prejuizo
financeiro aos cofres publicos, afastada esta a hipotese de improbidade.” (TJ/MG, Rel. Des. Jarbas Ladeira,
Ap. Civel n° 1.0000.00.332094-2/000, 6* CC, DJ de 3.10.2003).



IV — PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA COMO LIMITADOR DO INDEVIDO
MANEJO DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

ApoOs a presente explanacao se constata que a condicao de procedibilidade para a
acdo de improbidade administrativa contra agentes publicos lotados em o6rgaos tributarios,
somente podera ser efetivada apos a constituicdo definitiva do crédito tributario lancado,
devendo estar também configurada a ma-fé do responsavel pelo ato revisto
administrativamente.

Este liame, entre revogagao administrativa, pelo 6rgao hierarquicamente responsavel
e o dolo do Auditor Fiscal ¢ necessario, do contrario, ndo havera tipicidade para a
subsungdo na Lei de Improbidade Administrativa.

Sem tipicidade da conduta do agente publico havera infringéncia ao principio da
legalidade e da dignidade da pessoa humana, sendo que este Gltimo principio que tomou
assento nos diversos textos constitucionais dos paises que preconizam o Estado de Direito
apos o término da Segunda Grande Guerra, onde a preocupagdo com valores civilizatdrios,
trouxe a necessidade de voltar o poder das nagdes para o homem, até entdo totalmente
abandonado, colocado em plano secundario.?

Nao tardou, por outro lado, que, criada a Organizagdo das Nac¢des Unidas, fosse
recuperada e consagrada a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem aprovada e
adotada, sob seus auspicios, em 1948, sendo entendida “como um conjunto de normas que
visam defender a pessoa humana contra os excessos do poder cometidos pelos 6rgaos do
Estado.””’

No ano seguinte, ap6s a benéfica influéncia da ONU, a Lei Fundamental de Bonn,
da Republica Federal da Alemanha, a qual se reconhece, geralmente, o pioneirismo da
iniciativa, sem embargo de haver a Italia, na sua Constituicdo de 1947 (art. 3°), referido a
dignidade social de que igualmente desfrutam todos os cidaddos. Sem a intengdo de fazer
um inventario exauriente, pode dizer-se que também houve a disseminacdo desse salutar
principio nas Constitui¢cdes de Portugal, em 1976, Espanha, em 1978, e Brasil, em 1988. Os
anos 90, do mesmo século, marcaram a influéncia do principio por numerosos outros
paises, sobretudo no Leste Europeu.®

%6 No PreAmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi escrito: “que o desprezo e o desrespeito

pelos direitos do homem resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade; ...”

2 BARRETO, Ireneu Cabral. 4 Convencdo Européia dos Direitos do Homem, Aequitas Editorial Noticias,
1995, Lisboa, p. 15.

28 Para um aprofundamento mais completo, é til consultar LONDERO, Magdalena. Protecio Internacional
dos Direitos do Homem - Tese para concorrer a livre-docéncia de Direito Internacional Publico na UFRJ,
Impresso no Jornal do Comércio , 1954, Rio de Janeiro, MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos
Fundamentais, 5* ed., ed. Atlas, 2003, Sdo Paulo; SOARES, Antonio Goucha, A Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Européia. A Prote¢do dos Direitos Fundamentais no Ordenamento Comunitario,
Coimbra Editora, 2002, Coimbra; VITORINO, Antonio. Protec¢do Constitucional e Protec¢do Internacional
dos Direitos do Homem: Concorréncia ou Complementariedade? Associagdo Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1993, Lisboa; SILVA, José Afonso da. “Cidadania e Dignidade da Pessoa Humana”,
Revista da Procuradoria da Republica, 9/119-126, 122-123.



Segundo Paulo Otero,” o principio da dignidade da pessoa humana é “dotado de
uma natureza sagrada e de direitos inaliendveis, afirma-se como valor irrenunciavel e
cimeiro de todo o modelo constitucional, servindo de fundamento do proprio sistema
juridico: O Homem e a sua dignidade sdo a razdo de ser da sociedade, do Estado e do
Direito.”

Para José Afonso da Silva,* o principio sub oculis é “um valor supremo que atrai o
contetido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida, ou “o valor
supremo da ordem juridica” em que a transformou, “reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia”, a Constitui¢do.”

Extraidas as licdes de Juarez Tavares,’' tem-se que “a ordem juridica nio pode
tomar o cidaddao como simples meio, mas como fim.”

Invocando li¢ao de Giinther Diirig, resumiu-lhe o significado originario o Ministro
Gilmar Mendes:** O principio da prote¢do a dignidade da pessoa humana “proibe a
utilizagdo ou transformac¢ao do homem em objeto dos processos e acdes estatais.”

Mais uma vez, se faz necessario aderir-se ao pensamento de Juarez Tavares:* “a
protecao a dignidade serve de pardmetro ao legislador” na positivagdo do “pressuposto da
culpabilidade”.

Por este principio, torna-se necessario ao regular o exercicio do poder sancionatdrio
a solida demonstracdo, prima facie, de que a acusagdao nao pode ser temeraria ou leviana,
ela deve ser baseada em um minimo de prova e de solidez juridica. Devendo a acusagao
fundar-se em robustos elementos juridicos e em provas cabais, para que nao ocorra excesso
ou abuso de poder do direito de acionar.

Visa, portanto, a dignidade da pessoa humana estabelecer a minima garantia de que
o direito publico fornecera “adequada proteccdo juridica aos particulares contra os
atropelos, as arbitrariedades, as discriminacdes, as perseguicdes politicas, que faz em
relagdo aos cidaddos.”**

Ou, como averbado sensatamente pelo Min. Victor Nunes Leal,* “o poder de
dentincia ndo existe para atormentar as pessoas.” Nos dias de hoje e sob o primado da
protecao a dignidade da pessoa humana, ndo ha sequer como levar a sério uma agao de
improbidade administrativa que ¢ distribuida sem que ocorra o julgamento definitivo da

» OTERO, Paulo. Legalidade e Administragdo Publica. O Sentido da Vinculacdo Administrativa d
Juridicidade, Almedina, 2003, Lisboa, p. 254.

30 SILVA, José Afonso da. A dignidade da Pessoa Humana como Valor Supremo da Democracia, Revista de
Direito Administrativo — RDA, 212/89-94, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 2001, p. 92.

3 TAVARES, Juarez. Critérios de Selecdo de Crimes e Cominacdo de Penas, Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, RT, mimero especial de langamento, Sao Paulo, p. 78.

32 STF, voto no Min. Gilmar Mendes no HC n® 81.990, 2* T., julgado em 15.10.2002, Rel. Min. Carlos
Velloso, Ementario STF 2121-16/3322-3340.

3 TAVARES, Juares. cit. ant., p. 77.

¥ AMARAL, Diogo Freitas do. Estudos de Direito Publico e Matérias Afins, vol. 1, Almedina, 2004, Lisboa,
p. 620.

3 STF, HC n° 42.697, RTJ 35/531.



ultima instancia da esfera hierarquica administrativa, onde ocorra a constituicao do crédito
tributario, com a inequivoca demonstragdo de que houve a ma-f¢ do agente publico
responsavel pelo ato revisto, apds o devido processo legal, com a garantia da ampla defesa a
que impde o art. 5°, LV, da CF.

Atinge o status dignitatis do agente publico, quando ele ¢ vitima de uma impotente
acusacdo, baseada em posi¢do juridica ainda ndo estabilizada pelo 6rgdo administrativo
competente. Sendo certo, que pela simples revogacdo de um posicionamento adotado
anteriormente, sem a demonstragdo da ma-fé, consistente no dolo, ndo ha que se falar em
acao de improbidade administrativa.

E preciso que se dé um basta nas agdes de improbidade administrativa
irresponsaveis, onde o subscritor da exordial, sem nenhum escriupulo, acusa mesmo nao
tendo base de sustentacdo ou prova cabal de que houve um ato improbo.

A dignidade da pessoa humana “é um valor espiritual e moral inerente a pessoa™,
devendo ser preservado, em todos os sentidos, “o direito a vida privada, & intimidade, a
honra, & imagem, entre outros.”’

Sendo certo que “o sistema juridico hodierno vive a denominada fase do pos-
positivismo ou Estado principiolégico na licdo de Norberto Bobbio, de sorte que, na
aplicagdo do direito ao caso concreto ¢ mister ao magistrado inferir a ratio essendi do
principio maior informativo do segmento juridico sub judice. Conseqiientemente, a
aplicacdo principioldgica do direito implica em partir-se do principio juridico genérico ao
especifico e deste para a legislacao infraconstitucional, o que revela, in casu, que a solucao
adotada pelo Tribunal a que adapta-se ao preceito constitucional da defesa da dignidade da
pessoa humana.”®

Essa salutar evolugdo constitucional (art. 1°, III) trouxe para o Poder Judiciario a
responsabilidade de preservar eficaz o principio da dignidade da pessoa humana, como
“fundamento do préprio Estado Democratico de Direito, que constitui a Republica
Federativa do Brasil.”*’

Ciente de sua indelegavel missdo constitucional, o Poder Judicidrio ndo tem se
furtado a conter pseudos discricionarismos administrativos, tendo em vista que ndo ha
poder maior que os direitos consagrados na Magna Carta:

“(..)

2.Releva notar que uma Constituicdo Federal ¢ fruto da
vontade politica nacional, erigida mediante consulta das
expectativas e das possibilidades do que se vai consagrar, por
isso cogentes e eficazes suas promessas, sob pena de restarem

3 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Interpretada, 4* ed., Atlas, 2004, ps. 4/5.
7 MORAES, Alexandre de. Ob. cit. ant.ps. 4/5.

3% STJ, Rel. Min. Luiz Fux, REsp. 677603/PB, 1* T., DJ de 25.04.2005, p. 249.

3 STI, Rel. Min. Eliana Calmon, REsp 707137/PR, 2* T., DJ de 18.04.2005, p. 298.



vas e frias enquanto letras mortas no papel. Ressoa
inconcebivel que direitos consagrados em normas menores
como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias, Leis
Ordinarias tenham efic4cia imediata e os direitos consagrados
constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e
morais da nagdo sejam relegados a segundo plano. Trata-se de
direito com normatividade mais do que suficiente, porquanto
se define pelo dever, indicando o sujeito passivo, in casu, o
Estado.

3. Em fun¢do do principio da inafastabilidade consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma agdo que
o assegura, sendo certo que todos os cidadaos residentes em
Cambuquira encartam-se na esfera desse direito, por isso a
homogeneidade e transindividualidade do mesmo a ensejar a
bem manejada acao civil publica.

4. A determinacdo judicial desse dever pelo Estado, ndo
encerra suposta ingeréncia do judicidrio na esfera da
administracdo. Deveras, ndo ha discricionariedade do
administrador frente aos direitos consagrados, quiga
constitucionalmente. Nesse campo a atividade ¢ vinculada
sem admissdo de qualquer exegese que vise afastar a garantia
pétrea.

5. Um pais cujo preambulo constitucional promete a
disseminagdo das desigualdades e a protecdo a dignidade
humana, algadas ao mesmo patamar da defesa da Federagao e
da Republica, ndo pode relegar a saude publica a um plano
diverso daquele que o coloca, como uma das mais belas e
justas garantias constitucionais.

6. Afastada a tese descabida da discricionariedade, a tinica
duavida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma
ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direitos.

7. As meras diretrizes tragadas pelas politicas ptblicas ndo sao
ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se
na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da
oportunidade de sua implementagao.

8. Diversa ¢ a hipdtese segundo a qual a Constituicao Federal
consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judicidrio torna-lo realidade, ainda que para
isso, resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera
or¢amentaria.



9. Ressoa evidente que toda imposi¢ao jurisdicional a Fazenda
Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja a
harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico € no
estado de direito o Estado soberano submete-se a propria
justica que instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os
poderes, o judiciario, alegado o malferimento da lei, nada
mais fez do que cumpri-la ao determinar a realizacdo pratica
da promessa constitucional (...)”

O principio da dignidade da pessoa humana possui assento em todos os ramos do
direito, em face da sua projecao constitucional.

Nesse sentido, o Direito Penal tem sido favorecido, por igual, com claras incidéncias
do principio. Deu-se numa delas ha uma década, a propdsito de tortura, que o Supremo
Tribunal definiu “como pratica inaceitavel de ofensa a dignidade da pessoa”.*
Recentemente, ha pouco mais de um ano, quando lhe coube apreciar longamente a
rumorosa questdo das discriminagdes contra judeus, o STF qualificou-as como crime de
racismo, vinculando a uma “concep¢ao atentatéria dos principios nos quais se erige € se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de

sua pacifica conveniéncia no meio social.”"!

Em outro memoravel julgado do STF, o Min. Gilmar Mendes,* refutou “dentincias
genéricas, que ndo descrevem os fatos na sua devida conformagdo” por ndo se coadunar
“com os postulados basicos do Estado de Direito” violando também o “principio da
dignidade da pessoa humana.”

O mesmo principio mereceu destaque no excesso de prazo de decisao cautelar,
ofensiva ao postulado constitucional da dignidade da pessoa humana, tendo em vista que ¢
direito fundamental do individuo ter a resolugdo do litigio, sem dilagdes indevidas (CF, art.
5°, LXXVIII), e com todas as garantias reconhecidas pela Magna Carta, inclusive a de ndo
sofrer arbitrio da coer¢do estatal. Nesse sentido, o eminente Min. Celso de Mello,” deixou
registrado: “A duragdo prolongada, abusiva e irrazoavel da prisdo cautelar de alguém
ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que representa —

40 STJ, Rel. Min. Celso Mello, HC 70.389, Pleno, RTJ 178/1168.

1 STF, Rel. Min. Mauricio Corréa, HC n® 82.424/RS, Pleno, DJ de 19.03.2004, p. 17.

2 Assim ficou ementado o v. acérddo: “Habeas Corpus. Superior Tribunal de Justica. Recebimento de
denuncia. Constrangimento Ilegal. Alegacdo de Inépcia da denuncia quanto ao crime de roubo. 1 - A técnica
da dentncia (art. 41 do Coédigo de Processo Penal) tem merecido reflexdo no plano da dogmatica
constitucional, associada especialmente ao direito de defesa. Precedentes. 2 - Dentncias genéricas, que ndo
descrevem os fatos na sua devida conformag@o, ndo se coadunam com os postulados basicos do Estado de
Direito. Violagdo também do principio da dignidade da pessoa humana. 3 - A dentincia sob exame utiliza-se
de um silogismo de feicdo fortemente artificial para indicar o paciente como autor intelectual do roubo. A
decisdo do Superior Tribunal de Justica pelo recebimento da dentincia nada acrescentou em relagdo ao crime
de roubo. 4 - Deferimento da ordem para anular a denuncia quanto a atribuicdo ao paciente da conduta
prevista no art. 157 do Codigo Penal, ressalvados os votos vencidos da Min. Ellen Gracie e do Min. Joaquim
Barbosa.” (STF, Rel. p/ acérdao Min. Gilmar Mendes, HC n°® 84768/PE, 2* T., julgado em 8.03.2005, DJ de
27.05.2005).

“ STF, Rel. Min. Celso de Mello, HC n°® 85237/DF, Pleno, julgado em 17.03.2005, DJ de 29.04.2005.



considerada a centralidade desse principio essencial (Cf, art. 1°, III) — significativo vetor
interpretativo vigente em nosso pais e¢ que traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre nos, a ordem republicana e democratica consagrada
pelo sistema de direito constitucional positivo. Constituicdo / Art. 5°, incisos LIV e
LXXVII). EC 45/2004. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (art. 7°, n* 5 e 6).”

Também administrativa ¢ a indole de significativa aplicacdo do principio sub
examem, utilizado pelo STF para impedir a exploragdo iniqua, pelo homem, do trabalho do
homem, cronicamente propiciada pelo Municipio do Rio de Janeiro por insdlito sistema de
licenciamento de taxis e credenciamento de taxistas, que ficou assim ementado: “(...) Sendo
fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, o exame da
constitucionalidade de ato normativo faz-se considerada a impossibilidade de o Diploma
Maior permitir a explora¢do do homem pelo homem (...)"*

Nesse ultimo julgado, ficou estabelecido que a “Administragao Publica submete-se,
nos atos praticados, e pouco importando a natureza destes, ao principio da legalidade.”

O grau de importancia desse julgado ¢ inegavel, pois cai o “véu” do ato
administrativo discriciondrio, que para grande parte da doutrina nacional ndo poderia ser
analisado quanto ao seu conceito de oportunidade e de conveniéncia.

Com o fim do “império da lei”, que vincula-se diretamente as normas e principios
constitucionais, o direito administrativo constitucional permite ao Poder Judiciario que
verifique a zona de livre exercicio da Administracdo para que ela fique vinculada aos
direitos fundamentais da sociedade, elencados como garantias indissocidveis de todos.

Assim, os atos administrativos, discriciondrios ou ndo,” deverdo preservar o
principio da dignidade da pessoa humana em todos os seus sentidos e formas, para que nao
ocorram abusos intoleraveis do Poder Publico.

E, por fim, por inexistir ato de ma-fé do Administrador Publico de Diadema, que
agindo de boa-fé na tentativa de ajudar o Municipio vizinho de Avanhandava a solucionar
um problema iminente de satide publica gerado por contaminagdo na merenda escolar,
dispensou a pratica de formalidades licitatorias que poderiam colocar em risco a vida, a
integridade das pessoas, bens e servigos, ante o retardamento da prestagdo necessaria. Com
base no canone da dignidade da pessoa humana, dentre outros principios, o STJ* rejeitou
iniciativa do Ministério Publico de ingressar com pedido de improbidade administrativa
contra agente publico, como se infere da longa ementa: “Ac¢do de Improbidade
Administrativa. Auséncia de ma-fé do Administrador Publico. 1. A Lei 8.429/92 da Acao
de Improbidade Administrativa, que explicitou o canone do art. 37, § 4° da Constituigao
Federal, teve como escopo impor sangdes aos agentes publicos incursos em atos de

# STF, Rel. para Acordio Min. Marco Aurélio, RE 359.444/RJ, Pleno, j. 24.03.2004, Ementéario STF 2153-
7/1261-1309.

# Cf. MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. A Constitucionalizagdo do Direito Administrativo e Controle de
Mérito (Oportunidade e Conveniéncia) do Ato Administrativo Discricionario pelo Poder Judiciario, Jus
Navigandi, Teresina, a. 9, =n. 686, 22 mai. 2005. disponivel em:  http://
www 1 .jus.com.br./doutrina/texto.asp?id=6756.

* STJ, Rel. Min. Luis Fux, REsp.480387/SP, 1* T., D.J de 24.05.2004, p. 163.



improbidade nos casos em que: a) importem em enriquecimento ilicito (art.9°); b) que
causem prejuizo ao erario publico (art. 10); ¢) que atentem contra os principios da
Administragdo Publica (art. 11), aqui também compreendida a lesdo a moralidade
administrativa. 2. Destarte, para que ocorra o ato de improbidade disciplinado pela referida
norma, ¢ mister o alcance de um dos bens juridicos acima referidos e tutelados pela norma
especial. 3. No caso especifico do art. 11, ¢ necessaria cautela na exegese das regras nele
insertas, porquanto sua amplitude constitui risco para o intérprete induzindo-o a acoimar de
improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de corre¢do administrativa, posto
ausente a ma-fé do administrador publico e preservada a moralidade administrativa. 4. In
casu, evidencia-se que os atos praticados pelos agentes publicos, consubstanciados na
alienagdo de remédios ao Municipio vizinho em estado de calamidade, sem prévia
autorizagdo legal, descaracterizam a improbidade strictu senso, uma vez que ausentes o
enriquecimento ilicito dos agentes municipais e a lesividade ao erario. A conduta fatica ndo
configura a improbidade. 5. E que comprovou-se nos autos que os recorrentes, agentes
politicos da Prefeitura de Diadema, agiram de boa-fé na tentativa de ajudar o municipio
vizinho de Avanhandava a solucionar um problema iminente de saude publica gerado por
contamina¢cdo na merenda escolar, que culminou no surto epidémico de diarréia na
populagdo carente e que o estado de calamidade publica dispensa a pratica de formalidades
licitatorias que venha a colocar em risco a vida, a integridade das pessoas, bens e servigos,
ante o retardamento da prestagdo necessaria. 6. E cedi¢o que a ma-fé é premissa do ato
ilegal e improbo. Consectariamente, a ilegalidade s6 adquire o status de improbidade
quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica
coadjuvados pela ma-fé do administrador. A improbidade administrativa, mais que um ato
ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que nao restou
comprovado nos autos pelas informacdes disponiveis no acorddo recorrido, calcadas,
inclusive, nas conclusdes da Comissdo de Inquérito. 7. E de sabenga que a alienagdo da res
publica reclama, em regra, licitacao, a luz do sistema de imposigdes legais que condicionam
e delimitam a atuagdo daqueles que lidam com o patrimonio € com o interesse publicos.
Todavia, o art. 17, I, "b", da lei 8.666/93 dispensa a licitacdo para a alienacdo de bens da
Administragdo Publica, quando exsurge o interesse publico e desde que haja valoragdo da
oportunidade e conveniéncia, conceitos estes inerentes ao mérito administrativo,
insindicéavel, portanto, pelo Judiciario.”

Portanto, pelo principio da dignidade da pessoa humana, o Poder Publico nao
podera ser irresponsavel ao ponto de manejar agdes de improbidade administrativa sem um
minimo de plausibilidade juridica, pois o poder de acionar ndo ¢ discricionario, ele deve
estar em conformidade com o texto legal, sendo defesa a invasdo de privacidade alheia.

V- CONCLUSAO

Apos todo o argumentado, se constata que o agente publico responsavel pela ordem
tributaria possui uma margem de liberdade quando da sua atuag@o profissional.

Dentro desse contexto, quando ele lanca ou deixa de lancar determinado crédito
tributario, ou altera, no caso do IPTU, cadastro de contribuinte, dentro de uma razoavel



convicgado profissional, construida de boa-fé, nao ha que se falar em ato improbo do agente
publico.

Esse fundamento toma valor quase que absoluto, quando o ato administrativo
praticado pelo Auditor Fiscal, apesar de ter sido revisto pelo seu superior hierdrquico, foi
impugnado pelo contribuinte, tendo em vista que a falta de constituicdo definitiva do
crédito tributério retira a tipicidade de qualquer irregularidade, quer no campo penal, quer
na esfera administrativa.

Como compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributario (art. 142, do CTN), o Ministério Publico deverd, como condi¢do de
procedibilidade aguardar o desfecho da ultima instancia interna, para verificar se existe
materialidade, objetivando ingressar com uma futura acdo de improbidade administrativa
ou nao.

Inobstante tal esgotamento da instdncia competente, caso ndo seja mantida a
alteracdo do posicionamento primitivo do Auditor Fiscal, deverd estar condicionada a
verificagdo do ato de improbidade administrativa a caracterizacdo da ma-fé e do dolo,
elementos imperiosos para a subsung@o na Lei n° 8.429/92. Mero equivoco ou ato praticado
dentro da boa-fé ndo permite que se conclua que houve improbidade administrativa. Do
contrdrio, esse raciocinio iria preconizar uma raca humana infalivel, onde somente a
perfeicdo ¢ que iria reinar, ndo sendo admitido o erro ou o equivoco perpetrados de boa-f¢.

Sabemos que o erro ¢ possivel, e a Lei de Improbidade Administrativa ndo ¢ posta
para coibir os equivocos praticados por agentes publicos de boa-fé e sim, para extirpar os
atos devassos e construidos de forma imoral e que fiquem invencivelmente demonstrados.
Hé4 um limite bem grande entre o ato administrativo desastrado e o ato administrativo
desleal.

O principio da dignidade da pessoa humana ndo permite que o Poder Publico
aniquile a vida e a intimidade das pessoas, de forma leviana e desatrelada com a legalidade.

Para tanto, a sociedade ndo podera mais permitir o uso de poder como forma de
aviltamento dos direitos e das garantias individuais de todos.

Se os Auditores Fiscais ndo tiverem a minima garantia de que quando eles agem de
boa-fé estardo imunes a qualquer tipo de pressdo ou punicao, eles serdo obrigados a efetuar
o langcamento tributario, mesmo que entendam ndo haver elementos para fazé-lo. Ora, a
liberdade profissional ¢ um dos principios fundamentais que guarnece o Estado de Direito.
Sendo certo que este valor nao podera ser colocado sob suspeita quando o Ministério
Publico inverte o principio da presun¢do de inocéncia, e resolve desconfiar de todos os atos
publicos, como se eles fossem improbos, até que o agente publico prove ao contrario.

Este ndo ¢ o Ministério Publico com o qual a sociedade sonha, pois como defensor
da moralidade publica e fiscal da lei, ndo pode vulgarizar seus atos com infundadas e
injustas acusagoes.



Assim, concluimos que inexiste ato de improbidade administrativa para o agente
publico responsavel pela ordem tributaria se ndo houver crédito tributdrio constituidos se
nao ficar demonstrado a posteriori manifestacdo de ma-fé¢ do responsavel pelo respectivo
ato. E necessario este bindmio para que ndo ocorra uma lide temeraria, contraria ao
plasmado da dignidade da pessoa humana.



