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1. CONSIDERACOES INICIAIS

Apesar da Lei de Improbidade Administrativa ser enderecada para o
combate aos atos imorais e devassos dos agentes publicos que violem os
bens juridicos tutelados pela Lei n.° 8.429/92, o particular ou o terceiro
também respondem aos seus termos, em conjunto com os agentes publicos
tidos por improbos.

Com efeito, o particular que induza ou concorra para o ato de improbidade
administrativa, ou dele se beneficie, € considerado também sujeito ativo da
Lei n.° 8.429/92, legitimando-se a figurar no polo passivo da demanda
judicial, como se verifica da redacdo do art. 3° da mencionada lei, verbis:

“Art. 3° - As disposicoes desta lei sdo aplicaveis, no que
couber, aquele que, mesmo nao sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica de ato de improbidade
ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.”



Com uma imperfeita aplicacdo da norma ao caso concreto, pode-se
verificar que o art. 3° em questdo permite verdadeira distor¢do do texto da
Lei n.° 8.429/92, em decorréncia de que, para a caracterizagdo do ato de
improbidade administrativa, como regra, exige-se que a conduta seja
praticada de modo doloso.

Contudo, o artigo em comento ndo faz distincdo especifica entre o ato
doloso e o culposo, pois, ao tempo em que descreve a necessidade de o
particular induzir ou concorrer com o agente publico para a pratica de ato
de improbidade administrativa (dolo), em sua parte final, de maneira
equivocada e contraditoria, estabelece que a obtencdo de qualquer
beneficio, direto ou indireto pelo particular, mesmo que sequer tenha
concorrido para tal, ensejard a caracterizacao da solidariedade com o agente
publico na pratica do ato improbo, simplesmente por ter grafado uma
situacao juridica ou outra (caput do art. 3°).

Ora, se o particular induzir ou concorrer para a pratica do ato de
improbidade administrativa, ndo resta davida de que serd participe da
imoralidade qualificada, caracterizada pelo ato de ma-fé do agente publico,
que, no exercicio de sua fungdo publica, se desvia do dever de atuar com
retiddo e lisura, para beneficid-lo ilicitamente. Isso porque a indugdo do
particular, considerada a inducdo como a consequéncia tirada dos fatos que
se examinam, representa verdadeira influéncia na prética do ato devasso e
imoral do agente publico, bem como ‘“concorrer” tem o significado de
“juntar-se para uma acio ou fim comum”'.

Em sendo assim, caracterizada a inducdo ou a concorréncia de atos
improbos, e estando presente o elemento subjetivo do tipo, configurado
estd o delito qualificado pela improbidade administrativa. Nao s6 o agente
publico responderd aos termos da Lei n.° 8.429/92, mas também o
particular, pois as disposicoes contidas nos arts. 1° e 3° da citada legislagcao
sdo unissonas ao preservarem a responsabilidade de todas as pessoas que
participem dolosamente, de forma direta ou indireta, do ato improbo.

Nesse sentido, segue o posicionamento da eminente Ministra Eliana
Calmon,” relatora do REsp n° 931135/RO, que ficou assim ementado:

“Administrativo. Improbidade Administrativa. Terceiro
ndo ocupante de cargo publico. Concurso para a pratica
de ato descrito no art. 9° da Lei 8.429/92. Condenacao.

' MICHAELIS, Moderno Diciondrio da Lingua Portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos, 1998, p. 554.
2STJ , Rel. Min. Eliana Calmon, REsp n.° 931135/RO, 2* T., DJ de 27/02/2009.



Possibilidade. Incidéncia dos arts. 1° e 3° da Lei
8.429/92. 1. Os arts. 1° e 3° da Lei 8.429/92 sdo
expressos ao preservarem a responsabilizacdo de todos,
agentes publicos ou ndo, que induzam ou concorram
para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficiem sob qualquer forma, direta ou indireta. 2. A
expressao ‘no que couber’ prevista no art. 3°, deve ser
entendida apenas como forma de restringir as san¢des
aplicaveis, que devem ser compativeis com as condigdes
pessoais do agente, ndo tendo o conddo de afastar a
responsabilidade de terceiro que concorre para ilicito
praticado por agente publico. 3. Recurso especial ndo
provido.”

Portanto, € certo que sem a demonstracao do elemento subjetivo da conduta
do agente e do terceiro, ndo haverd a possibilidade juridica de subsuncdo de
suas condutas em um dos tipos descritos na Lei n.° 8.429/92°,

De se ressaltar que essa demonstracdo do elemento subjetivo da conduta é
totalmente necessdria,* pois na Lei n.° 8.429/92 inexiste a figura do
litisconsdrcio necessdrio entre o agente publico e os terceiros supostamente
beneficidrios do ato improbo, ndo se aplicando, via de consequéncia, a
regra legal prevista no artigo 47, do CPC.

O litisconsoércio forma-se, genericamente, no processo civil, por iniciativa
do autor, do réu, do juiz ou de terceiro que intervém voluntariamente na
demanda. Quando propde a demanda o autor institui o litisconsorcio,
identificando quem vai participar da relagiao processual no pdlo passivo.

No caso da improbidade administrativa somente existe a obrigatoriedade de
figurar no polo passivo da demanda o agente publico tido, em tese como
improbo. O litisconsorcio € um plus, que a juizo do autor da acdo podera
ser instaurado ou nao.

Por 6bvio que esse ato processual — ato potestativo do autor da a¢do, pois
seu cumprimento depende da vontade exclusiva de uma das partes

3 %(...) 2 - Ndo se pode confundir improbidade com simples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade

tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia
do STJ considera indispensdvel para caracteriza¢do de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11, da Lei n.° 8.429/92, ou pelo menos eivada de
culpa grave, mas do artigo 10 (...)” (STJ, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, AIA 30/AM, Corte Especial,
21/09/2011).

4 STJ , Rel. Min. Humberto Martins, AGREsp n.® 1280560, 2° T., DJ de 9.02.2012; REsp n.° 896044/PA,
Rel. Min. Herman Benjamin, 2* T., DJ de 19.04.2011.



enquanto que a outra se encontra em estado de sujeicdo - deve se fundar em
solidos elementos, capazes de demonstrar, em sumaria cognito, a
plausibilidade da postulacdo e a justa causa da inclusdo do litisconsércio
passivo.

O requerimento de litisconsorcio passivo, tal qual a inclusdo do agente
publico na demanda, dependerd de provas consistentes e concretas da
atuacdo (elemento subjetivo) do particular, em conjunto com o agente
publico, na pratica de um ato imoral e devasso que viole o bem juridico
tutelado pela Lei n.® 8.429/92.

O beneficio a que alude o art. 3° em questdao deve vir precedido, em nosso
entendimento, de um ajuste ou acerto de interesses inescrupulosos e
imorais, confrontando-se com os interesses da Administracdo Publica. De
um lado o agente publico, livre e consciente, viola o seu dever de probidade
para deliberadamente beneficiar o terceiro, em detrimento do erario ou do
interesse publico. E o terceiro que adere e aceita a pratica do ato imoral que
vai beneficia-lo, passa a ser participe da pratica de ato improbo.

Essa conectividade deve existir, pois € cedico que na Lei de Improbidade
Administrativa a responsabilidade € pessoal e intransferivel, portanto,
subjetiva, sendo necessdria a prdtica isolada ou em coautoria do agente
publico com terceiros/particulares, para se estabelecer um vinculo juridico
ilicito, capaz de subsumir as respectivas condutas na Lei n.® 8.429/92.

O beneficio do particular a que alude o art. 3° da Lei n.® 8.429/92, direto ou
indireto, pressupde um vinculo de atuacdo do particular em conjunto, ou
seja, um nexo de causalidade, com o agente publico, visando o fim juridico
ilicito, vedado pela lei de improbidade administrativa.

Por beneficio se entende um ganho ou favorecimento, onde o agente
publico deliberadamente se junta com os interesses do particular, para lesar
o erario ou os interesses morais da Administragdo Publica. Se € exigido o
elemento subjetivo do agente publico para fins de subsuncdo de sua
conduta em um dos tipos descritos pela Lei n.° 8.429/92, por igual motivo
deve se demonstrar a adesdo ilicita e imoral do particular através de uma
conexdo entre ambas as condutas, visto que a responsabilidade objetiva é
rechacada pela aludida lei, inclusive para o particular.

Nesse sentido, € ilegal se partir da presuncao da prética de ato imoral de
particular por ter sido beneficiado por ato de agente publico tido como
improbo. H4 a necessidade de demonstracdo do elo existente entre a



conduta do agente e a participacdo do terceiro/particular para o resultado
produzido.

O nexo de causalidade consiste em descobrir quais condutas, positivas ou
negativas, deram causa ao resultado previsto em lei. Assim, para se dizer
que alguém causou determinado fato, faz-se necessario estabelecer a
ligacdo (participagdo) entre a conduta do agente publico e o resultado
gerado em favor do particular, com prejuizo (financeiro ou moral) para o
poder publico. Isto €, verificar se da acdo ou omissdao adveio o resultado
combatido pela Lei n.° 8.429/92, tratando-se de pressuposto inafastavel,
perseguido pela persecucdo estatal para a imputacdo de um delito previsto
na citada lei, resultante da materialidade e da autoria, vinculados aos atos
dos acusados.

Varios sdo os exemplos de nexo causal. Um deles se resume no fato de
alguém realizar trabalho danoso, penoso, insalubre, e apds certo periodo
desenvolver uma doencga nao € suficiente para concessao de indenizagao.
Para tanto, € necessario que o empregado comprove o vinculo entre a
doenca e a atividade desenvolvida.

Da mesma forma, na Lei de Improbidade Administrativa é dever do autor
da acdo demonstrar a participacdo ou adesdo do particular para a prética do
ato improbo. Exemplo do afirmado € quando determinado Auditor fiscaliza
o contribuinte e ndo faz qualquer lancamento tributdrio, por entender que a
situacdo com o fisco € regular, e a posteriori a Administracio Publica
determina que haja uma nova fiscalizacdo desse contribuinte e encontra
débito tributério a ser langado.

Quem garante que a primeira fiscalizacdo estava tecnicamente errada e que
a segunda € que deve ser adotada para fins de verificacdo de lancamento
tributario? E se a segunda estiver correta, como afirmar que houve dolo do
Auditor em beneficio do terceiro/particular? E preciso demonstrar o0 nexo
de causalidade sob pena de néo ser possivel a responsabilizagdo civil.

De se dizer, sem a prova de que houve a adesdo do particular, através de
um conluio ou demonstracao de ato imoral, como se admitir que ele figure
no polo passivo da acdo de improbidade administrativa por ter sido, em
tese, “‘beneficiado” pela primeira fiscalizacdo que ndo encontrou indicio de
irregularidade tributaria?

Entende-se que para que o particular seja alcado a condi¢ao de réu em agao
de improbidade administrativa, mister se faz que seja demonstrado o nexo
de causalidade entre o beneficio direto ou indireto auferido por meio da



pratica em conjunto, com a adesdo de agente publico, do ato imoral ou
indecente, pois do contrario ndo ha plausibilidade juridica de imputacao de
responsabilidade objetiva.

O erro ou o equivoco do agente publico que cause beneficio ou gere
situacao irregular para o particular, necessariamente devera ter a adesdao do
mesmo ao ato improbo, pois nao se admite em nosso ordenamento juridico
a culpa por presuncdo e muito menos uma ilegalidade administrativa se
equipara a um ato improbo.

Além do mais, a ilegalidade consiste no equivoco do agente publico, e para
se transformar em ato de improbidade administrativa tem que ser
demonstrado que foi gerado com a inten¢do de lesar ou ferir um dos bens
juridicos tutelados pela Lei n.° 8.429/92.

Ainda ad exemplum, diferente € a hipotese, narrada no Al n.°
200801000471536,” do TRF — 1* Regido, onde pessoa juridica de direito
privado recebeu pagamentos por servigos ndo prestados. Nessa situacao ha
a atuacdo volitiva dos representantes de sociedades empresarias do
acréscimo patrimonial auferido em func¢do da pratica do ato imoral e ilicito
do agente publico em detrimento do eréario.

A necessidade de atuacdo dolosa e em parceria ente o agente publico e o
terceiro/particular faz nascer a responsabilidade perante a Lei n.° 8.429/92,
desde que violado bem juridico tutelado pela mesma.

A guisa de ilustracdo, pode-se citar o seguinte julgado do TRF — 1?* Regido
onde determinado servidor publico, do alto escaldo da Presidéncia da
Republica, fez trafico de influéncia em contrato de gestdo de loterias da
CEF, exigindo a contratacdo de terceiro como condi¢do de aprovagao do
aludido contrato, por um custo de 10 milhdes de reais. Assim ficou
ementado o referido julgado:°

“Administrativo e Processual Civil. Improbidade
Administrativa. Tréafico de influéncia: Subchefe de
assuntos parlamentares da Secretaria de Coordenagdo
Politica e Assuntos Institucionais da Presidéncia Da
Republica. Interferéncia indevida em contrato de gestao
de loterias da Caixa EconOmica Federal. GTECH.

> TRF - 1° Reg., Rel. Juiz Fed. Conv. Reynaldo Soares da Fonseca, Al n.° 200801000471536, 3* T., DJ
de 6.03.2009, p. 62.

S TRF - 1° Reg., Rel. Juiz Fed. Conv. Guilherme Mendonca Doehler, Ap. Civel n.° 200434000223790, 3?
T., DJ de 31.01.2012, p. 67.



Contratacdo de terceiro como condicdo de renovacao do
contrato: Extorsdo. Violacdo ao art. 11 da Lei
8.429/1992. 1. O uso de cargo publico para trafico de
influéncia constitui ato de improbidade administrativa,
na forma do art. 11 da Lei 8429/1992, com quebra dos
principios que regem a administracdo publica, quando
tal fato ndo configura enriquecimento ilicito ou dano ao
erdrio. 2. Ato de improbidade administrativa cometida
pelo Subchefe de Assuntos Parlamentares da Secretaria
de Coordenacdo Politica e Assuntos Institucionais da
Presidéncia da Republica pelos seguintes fatos: 2.1. A
interferéncia indevida para renovacgdo de contrato entre a
Caixa Econdomica Federal e a empresa GTECH, entdo
responsavel pelo gerenciamento das loterias sob a
responsabilidade da CEF, para o qual participou no
minimo de 3 (tr€s) reunides. 2.2. Imposicdo a empresa
GTECH da contratagdo de terceiro, interposta pessoa,
para cargo de consultor, mediante pagamento no valor
de, pelo menos, R$ 10.000.000,00 (dez milhdes de
reais). 2.3. Valeu-se das facilidades que o cargo
proporcionava para realizar operacdes clandestinas e
fora de sua area de atuacgdo, vislumbrando o auferimento
de vantagem pecunidria, para outrem ou para si. 3. A
acdo deliberada do ex-servidor, de usar as prerrogativas
que sdo inerentes aos ocupantes de cargo em comissao
na Casa Civil da Presidéncia da Republica, em atuacio
dentre do Palacio do Planalto, demonstram a auséncia
do animus necessdrio ao regular exercicio das
atribui¢coes de seu cargo. 4. Condenacdo do ex-Subchefe
a pena de multa civil de quinze vezes o valor da
remuneragcdo percebida a época dos fatos, devidamente
corrigida, acrescida de juros legais de 6% (seis por
cento) ao ano, a perda de cargo publico eventualmente
ocupado, a proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de 5 (cinco) anos, € a suspensao
dos direito politicos também pelo prazo de 5 (cinco)
anos. 5. O segundo réu, nao-servidor publico, que seria
o beneficiario imediato do valor da extorsao, incide nas
mesmas proibicoes, na forma autorizada pelo art. 3° da
Lei 8429/1992. 6. Condenagdo do particular a pena de



multa civil de cinco vezes o valor da remuneracio
percebida pelo ex-Subchefe a época dos fatos,
devidamente corrigida, acrescida de juros legais de 6%
(seis por cento) ao ano, a perda de cargo publico
eventualmente ocupado, a proibi¢do de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio
majoritario, pelo prazo de 5 (cinco) anos, € a suspensao
dos direito politicos também pelo prazo de 5 (cinco)
anos. 7. Apelacdes parcialmente providas.”

Como visto, a improbidade administrativa que da ensejo a
responsabilizacdo do agente com adesdo do particular se materializa pelo
ato marcante desonesto, praticado de ma-fé ou caracterizado pela
imoralidade qualificada e pelo elemento subjetivo da conduta. Dai que a
conduta ilegal s6 se torna improba se revestida também de ma-fé do agente
publico e do particular. Essa é uma das razdes legais que exige que esse ato
de ma-fé do agente publico seja compartilhado integralmente pelo
terceiro/particular, ndo s6 pelo fato do recebimento de beneficio ou de
vantagem, mas na pratica conjunta do ato imoral e devasso.

O terceiro/particular, que ndo € agente publico, para que figure no pdlo
passivo da acdo de improbidade administrativa, necessario se faz a
existéncia as situagOes que elencamos em nossos comentarios a Lei n.°
8.429/92, litteris:

“Para que o terceiro, que ndo € agente publico, figure
como sujeito ativo na improbidade administrativa,
necessdrio se faz que existam uma ou todas as situagoes
elencadas no artigo em exame:

 inducao do agente publico para a pratica do ato de
improbidade administrativa;

* ue ocorra 0 CONcurso para a sua ocorréncia;

 que se beneficie dele ainda que indiretamente;

« dolo, caracterizado pela vontade de lesar o erdrio
ou se beneficiar de um ato velado pelo direito,
direta ou indiretamente.”

" MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa. Comentdrios a Lei n°
8.429/92, 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 77.



Sem que seja descrita a utilizagdo de ardil ou de fraude (mé-fé), ndo se
presta para fim de legitimar a inclusdo do terceiro/particular no podlo
passivo da acdo de improbidade administrativa, porquanto para a
caracterizacdo de qualquer ato improbo, necessario se faz a presenca do
elemento subjetivo (dolo) na conduta do agente publico em conjunto com o
particular, visto que ndo é admitida a responsabilidade objetiva no presente
ordenamento juridico sancionatorio, como ja destacado.

O nexo de causalidade € imperioso para que ocorra a subsunc¢do da conduta
do particular na Lei n.° 8.429/92. Deverd haver uma relacdo direta ou
indireta entre o ato improbo praticado pelo agente publico e a adesdo do
particular, justamente porque, obrigatoriamente, terdo que ser participes da
ma-fé, visando a obtencdo de um resultado ilicito e imoral, vedado pela
citada lei.

Porquanto “a Lei n.° 8.429/92 visa resguardar os principios da
administracdo publica sob o prisma do combate a corrup¢ao, da
imoralidade qualificada e da grave desonestidade funcional, ndo se
coadunando com a punicdo de meras irregularidades administrativas ou
transgressoes disciplinares, as quais possuem foro disciplinar adequado
para processo e julgamento.”

Assim sendo, a responsabilidade tanto do agente publico, quanto a do
particular que se beneficie do ato, deve ser subjetiva, resultante da prética
conjunta do ato improbo do ato desonesto e imoral. Deverdo estar
invencivelmente caracterizadas a desonestidade e a ma-fé do agente
publico em conjunto com o particular, na obtencdo de um resultado ilicito e
vedado pelo ordenamento juridico, a fim de ocorrer a subsun¢do das
respectivas condutas nos referidos tipos da Lei n.® 8.429/92.

Essa € a correta exegese das regras insertas na Lei n.° 8.429/92,
considerando a gravidade das sancOes e restricOes que a respectiva lei
prevé, muitas delas com carater penal sancionatorio evidente.

No entanto, sucede que o disposto na parte final do art. 3°, da Lei n.°
8.429/92 conduziu ao desvirtuamento indevido da aplicacdo da presente lei
em relacdo ao particular que age com culpa ou que até mesmo se beneficie
do ato de improbidade administrativa sem ter contribuido para a sua
pratica, ou ainda que ndo tenha a menor relagcdo juridica ou pessoal com o
ente publico ou com a Administracdo Publica.

8 STJ, Rel. Min. Castro Meira, REsp n° 108991/PE, 2° T., DJ de 25/11/1999.



A expressdo “sob qualquer forma direta ou indireta” relacionada ao
particular, a que alude o art. 3° em sua parte dispositiva final, ndo pode ser
aplicada em sua ampla literalidade, inclusive em relagdo ao sujeito que nao
agiu de modo doloso, com culpa stricto sensu, € tampouco induziu ou
concorreu para a obtencdo de vantagem para o agente publico, ndo podendo
ser punido rigorosamente com penalidades previstas na Lei n.° 8.429/92,
sem ter dado causa ao ato improbo.

Se o particular ndo agiu com dolo ou culpa, a imposi¢cdo da sangio
retributiva prevista na Lei de Improbidade Administrativa é injuridica e
imoral. Nao estando configurado o dolo na atuacdo do particular, ndo
poderd haver a subsuncdo de sua conduta nos arts. 9.° e 11, da Lei de
Improbidade Administrativa, isso porque a ilegalidade somente adquire o
status de ato improbo quando a conduta tipica e antijuridica é praticada
com a mai-fé do agente publico ou do particular, conjuntamente, € ndo de
modo isolado.

Por sua vez, apesar do art. 10, da Lei n° 8.429/92 admitir a presenca da
culpa, a mesma deve ser grave.’ Portanto, deve ser cabalmente
demonstrado na peti¢do inicial de improbidade administrativa, ou no curso
do processo, que o particular buscou auferir beneficio dolosamente sob
qualquer forma direta ou indireta, por meio da pratica de um ato ilicito do
agente publico.

N3o aderindo a nenhuma pratica ilicita, ndo agindo com dolo em coautoria
ou participa¢do com agentes publicos, € nem causando prejuizo ao erario, o
particular estd fora do contexto do art. 3°, da Lei n.° 8.429/92. Tudo porque
€ necessdria a presenca do elemento subjetivo do tipo, para que a
subsunc¢do da conduta do agente publico ou do particular seja aferida dentro
do contexto da Lei n.° 8.429/92."°

Nao resta davida que a ag¢do de improbidade administrativa deve ser
manejada contra o agente publico ou terceiro/particular que tenham
praticado ato desonesto e imoral, trazendo prejuizo diretamente ou de
forma indireta para o poder publico, por conta da pratica de ato devasso e
imoral.

Contudo, sem a presenc¢a do agente publico, ndo ha a menor plausibilidade
juridica em se manter o terceiro/particular isoladamente dentro do escopo
da Lei n.° 8.429/92, como j4 dito alhures, pois o art. 3°, da Lei n° 8.429/92

9 STJ , Rel. Min. Teori Albino Zavascki, AIA n° 30/AM, Corte Especial, DJ de 28/09/2011.
10 STJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, REsp n° 1006378/GO, 2* T., DJ de 27/04/2011);Rel. Min.
Teori Albino Zavascki, EREsp n° 479812/SP, 1* S., DJ de 27/09/2010).
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somente admite a inclusdo do terceiro/particular na acdo de improbidade
administrativa, desde que ele participe solidariamente, com o agente
publico, na pratica do ato devasso e imoral.

Portanto, para que o terceiro/particular se torne sujeito ativo na Lei n.°
8.429/92, devera, necessariamente, estar na companhia ilicita do agente
publico, sob pena de faltar possibilidade juridica para caracterizar a
subsuncao da aludida conduta na lei de improbidade administrativa. Assim
¢ obrigatoria a adesdo do agente publico, que se ndo estiver identificada de
forma clara, precisa e circunstanciada, lastreada pela prova direta dos autos,
retira a legitimidade da inclusdo do terceiro/particular no pélo passivo da
acdo de improbidade administrativa.

Em sendo assim, fica cristalinamente demonstrada pela Lei n.° 8.429/92
que os atos de improbidade administrativa somente podem ser praticados
por agentes publicos, com ou sem a participacdo de terceiros, € que ausente
o agente publico no pdlo passivo da demanda, ndo ha a menor possibilidade
juridica de imputar-se a pratica de improbidade administrativa para o
particular'".

Essa tica, inclusive, tem sido adotada pelo TRF da 1* Regido,'> que vem
entendendo que o terceiro/particular, constando isoladamente no poélo
passivo da Ac¢do de Improbidade Administrativa, ndo possui legitimidade
ad causam, pois € certo que a peticdo inicial da acdo de improbidade
administrativa possui o dever de descrever conduta ativa do agente publico
na prética de ato de improbidade administrativa, bem como a participa¢ao
do terceiro/particular no ato improbo, descrevendo a sua responsabilidade
efetiva no evento danoso.

1 STJ, REsp 1155992/PA, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 23/03/2010,
DJe de 01/07/2010. STJ, REsp 1181300/PA, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
14/09/2010, DJ de 24/09/2010.

2 TRF - 12 Reg., AC 2004.35.00.016587-9/GO, Rel. Des. Fed. Carlos Olavo, Conv. Juiz Federal
Guilherme Mendonga Doehler (conv.), Terceira Turma, e-DJF1 p. 45, de 19/08/2011; TRF-1? Regido, AC
2006.39.03.003070-0/PA, Rel. Desembargador Federal Carlos Olavo, Terceira Turma,e-DJF1 p.40 de
29/07/2011; TRF-1* Regido, AC 2006.39.03.003070-0/PA, Rel. Desembargador Federal Carlos Olavo,
Terceira Turma,e-DJF1 p.40 de 29/07/2011; TRF-1* Regido, AC 0000112-36.2003.4.01.3900/PA, Rel.
Juiz Tourinho Neto, Terceira Turma,e-DJF1 p.112 de 13/05/2011.
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2. A TEORIA DA EQUI~VALENCIA DOS ANTECEDENTES
CAUSALIS E SUA APLICACAO AO TERCEIRO/PARTICULAR NA
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A condi¢do sine qua nom para o terceiro/particular participar de relagao
processual no polo passivo da demanda judicial movida contra a prética do
ato de improbidade administrativa, conforme dito no topico anterior, € o
mesmo, em conjunto com o agente publico, ter concorrido de forma direta
ou indireta para a pratica do ato improbo, se beneficiando do mesmo,
agindo com dolo e ma-fé.

A expressdo “ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta”
por si s6 ndo induz a obrigatoriedade da inclusdo dos particulares no polo
passivo da ac¢do judicial, como visto anteriormente. Nao resta ddvida que
somente os agentes publicos, com ou sem cooperacao de terceiros, podem
praticar atos de improbidade administrativa.

Contudo, é importante destacar que a Lei n.° 8.429/92 nao contempla a
figura juridica do particular vinculado a outro particular em prética de ato
de improbidade administrativa. Melhor dizendo, o particular/terceiro,
pessoa fisica ou juridica, para figurar no polo passivo da acdo de
improbidade administrativa mesmo que ndo seja agente publico, conforme
dispdoem os arts. 1.° e 3.°, da Lei n.° 8.429/92, ndo pode estar ligado
puramente a ato de outros particulares, mas sim, obrigatoriamente, deve se
conectar diretamente ao ato praticado pelo agente publico (nexo de
causalidade).

Isso porque para que a acdo de improbidade administrativa possa ter
plausibilidade juridica € necessaria a inclusdo de pelo menos um agente
publico no pélo passivo da demanda,” que trave relacdo juridica direta ou
indireta com o particular.

Somente ao agente publico caberd ser o autor da pratica do ato de
improbidade administrativa (sujeito ativo), € o particular que nao estiver
diretamente unido a ele, em coparticipacdo, ou que direta ou indiretamente
receba beneficios, ndo serd parte passiva na relagdo processual da acdo de
improbidade administrativa.

E necessario que demonstre a participacdo do particular, em conjunto com
o agente publico, na prética do ato improbo. Sem essa relacdo direta entre
eles (nexo de causalidade), ndo hd como responsabilizar o particular que

13 STJ, Rel. Min. Castro Meira, REsp n.° 1.181.300/PA, 3* T., julgado em 14.09.2010; REsp n.°
1155992/PA, Rel. Min. Herman Benjamin, 2* T., DJ de 4.03.2010.
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nao praticou ato algum em conluio com o agente publico. A
responsabilidade do particular na Lei n.° 8.429/92, tal qual a do agente
publico, é vinculada aos atos que pratica ativa ou passivamente, com ma-fé
ou dolo, visando um fim proibido, vedado pela Lei de Improbidade
Administrativa.

A relacdo de causalidade ou nexo de causalidade, utilizados pelo Direito
Penal também € aplicdvel na improbidade administrativa, tendo em vista
que por ela se estuda a relacdo de causa e efeito entre a conduta do agente e
o resultado obtido.

Dispde o art. 13, § 1.°, do Cédigo Penal:

“Art. 13. O resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente € imputivel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdao sem a qual o
resultado nio teria ocorrido.

§ 1°. A superveniéncia de causa relativamente
independente exclui a imputacdo quando, por si sO,
produziu o resultado; os fatos anteriores, entretanto,
Imputam-se a quem os praticou.”

A leitura do art. 13, § 1.°, do Cdédigo Penal permite ver que houve a adocdo
da teoria da equivaléncia dos antecedentes causais, que considera causa a
acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. Ou em outras
palavras, causa € tudo aquilo que pode modificar o resultado no mundo
exterior. Abrange a condicdo e motivagdo, incluindo-se nesse contexto nao
s6 o resultado material unicamente, mas a ofendibilidade ao bem juridico
protegida pela norma penal.

Para saber se determinado fato € causa da prética do ato ilicito, utiliza-se do
método hipotético de eliminacdo de Thyrén, “segundo o qual a mente
humana julga que um fendomeno € condicdo de outro toda vez que,
suprimindo-o mentalmente, resulta impossivel conceber o segundo

A 14
fendmeno” .

Ou seja, se ndo houvesse o fato, o resultado teria sido consumado? Se a
conclusdo for que ndo, € porque o fato foi causador do resultado. Assim,
quando se procura definir se uma conduta foi ou ndo causa de determinado
resultado pergunta-se: caso a conduta nio tivesse sido praticada, o

14 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal, Parte Geral, 1. v., 27 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 248.
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resultado teria ocorrido? Se o resultado se modificasse, € porque a conduta
foi preponderante para a causa.

Aplica-se, pois, a teoria da causalidade adequada, aquele que prestigia a
causa predominante que deflagrou o dano, tendo em vista que nem todos os
antecedentes podem ser levados em conta na afericio do nexo de
causalidade. Essa conclusdo, no entanto, nem sempre satisfaz o caso
concreto.

Tal teoria € utilizada também integralmente na responsabilidade civil do
estado. Apesar de ser objetiva a responsabilidade civil do estado, ao
verificar o comportamento funcional do agente ptblico, é dever do julgador
comprovar a existéncia do nexo de causalidade material entre o seu
comportamento € o evento danoso, a fim de comprovar a viabilidade, no
plano juridico, do reconhecimento da obrigacdo de recomposicdao do dano
sofrido pelo ofendido.

A demonstragdo da relacdo de causalidade (teoria da causalidade adequada)
se revela essencial ao reconhecimento do dever de indenizar, levando-se
em conta ser necessdria tal prova para fins de ressarcimento."” Nessa linha
de pensamento, extraem-se as seguintes licdes do Min. Celso de Mello:'

“Veé-se, dai, que a comprovacdo da relacdo de
causalidade revela-se essencial, pois, sem ela, ndo ha
como imputar, ao causador do dano, a
responsabilidade civil ainda que objetiva, tal como
enfatiza a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal:

Responsabilidade civil do Estado. Artigo 107 da
Constituicdo. Assentada no risco administrativo,
independente da prova de culpa. Basta que o lesado
demonstre o nexo causal entre o fato e o dano.
Recurso conhecido e provido.” (RE 116.333/RJK,
Rel. Min. Carlos Madeira. Grifei)

'3 %(...) Os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade civil objetiva do

Poder Publico compreendem (a) alteralidade do dano, (b) a causalidade material entre o eventus damni e o
comportamento positivo (a¢d0) ou negativo (omissdo) do agente publico, (c) oficialidade da atividade
causal e lesiva, imputdvel a agente do Poder Publico, que tenha, nessa condi¢éo funcional, incidido em
conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do comportamento funcional
(RTJ 140/636) e (d) a auséncia de causa excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503 — RTJ 71/99
— RTJ 91/377 — RTJ 99/1155 — RTJ 131/417). (...)” (RTJ 163/1107-1109, 1108, Rel. Min. Celso de
Mello).

1% Voto do Min. Celso de Mello, RE n.° 481110 AgR/PE, 2* T., DJ de 9.03.2007, p. 50.
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Qualquer que seja o suporte doutrindrio invocado para
justificar a atribuicdo a alguém (inclusive ao Poder
Publico), da responsabilidade civil — teoria da
equivaléncia das condicdes, teoria da causalidade
necessdria ou teoria da causalidade adequada -, o fato
€ que, conforme adverte Arnaldo Rizzardo
(“Responsabilidade Civil”, p. 71, item n.1, 2% ed.,
2006, Forense), faz-se necessario a verificacdo de uma
relacdo, ou liame, entre o dano e o causador, o que
torna possivel a sua imputacio a um individuo”
(grifei).”

A identificagdo em cada situacdo concreta do nexo de causalidade impde o
exame das circunstancias faticas evidenciadoras da existéncia ou ndo, da
relacdo que deve haver entre a causa reveladora da responsabilidade civil e
o prejuizo advindo dela, de tal modo que, deixando de ser comprovado esse
indispensavel liame, torna-se incabivel imputar, ao causador do dano, a
obrigacdo de indenizar.

Nessa linha, mesmo reconhecendo-se a responsabilidade civil objetiva do
estado, o Supremo Tribunal Federal'’ pacificou ser necessiria a
demonstracdo do vinculo causal para fins de reparagdo financeira ao lesado.
Havendo o evento danoso, afigura-se como necessdrio verificar-se
justamente o nexo de causalidade entre ele e a participacdo do agente
publico, para fins de verificacdo de responsabilidades, incluindo-se nesse
contexto a improbidade administrativa.

A partir da teoria da causalidade adequada, havendo mais de um
responsavel pelo evento danoso, € necessario se aferir a concorréncia de
culpas (causas), como critério de responsabilidade de cada envolvido para
que seja responsabilizado quem deu causa ao prejuizo de outrem.

Somente o fato idoneo ou adequado para produzir o dano € que deve ser
levado em consideracdo para o estabelecimento de responsabilidade do
agente. Isso porque a responsabilidade do agente publico tanto na esfera
penal, como na disciplinar e na responsabilidade civil € subjetiva,
vinculando a sua conduta comissiva ou omissiva, capaz de gerar danos ou
prejuizos ao poder publico ou a terceiros.'®

7 “A responsabilidade do Estado, embora objetiva por for¢a do disposto no artigo 107 da Emenda
Constitucional n.° 1/69 (e, atualmente, no § 6°, do artigo 37 da Carta Magna), ndo dispensa obviamente, o
requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a acio ou a omissdo atribuida a seus agentes € o
dano causado a terceiros (...).” (STF, Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 143/270).

'8 «“Responsabilidade Civil do Estado. Furto de veiculo ocorrido em estacionamento de edificio piblico
federal. Auséncia de nexo causal. 1. "A responsabilidade do Estado, embora objetiva por for¢a do
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Dessa forma, a teoria da causalidade adequada, ou da equivaléncia dos
antecedentes causais, utilizada para a verificacao da participacao (conduta)
tanto do particular na Lei n.° 8.429/92 como do agente publico, é
plenamente aplicada, visto ser evidente que o ato de improbidade
administrativa somente poderd recair para os responsaveis diretos ou
indiretos pela pratica de ato improbo (nexo de causalidade).

Com a utilizac¢ao da teoria da causalidade adequada para fins de subsungio
da conduta do terceiro/particular na lei de improbidade administrativa,
muitas conclusdes serdo admitidas no presente contexto, pois é defeso ao
Ministério Publico imputar responsabilidades objetivas para particulares
que sequer tiveram relacdo ou participacao direta ou indireta com o agente
publico acusado da pratica do ato improbo.

Existentes condutas de vérias pessoas sdo indispensaveis, do ponto de vista
objetivo, que haja nexos causais entre cada uma delas e o resultado. Na
improbidade administrativa nao ¢ diferente. Havendo essa relagdo
(relevancia causal) de atos improbos praticados pelo agente publico, com a
participacdo (adesao) do terceiro/particular, estard configurado, em tese, o
ato vedado pela Lei n.° 8.429/92, com a responsabilidade de ambos."” H4
que existir relevancia causal de cada conduta entre o agente publico e o
particular na busca da pratica do ato de improbidade administrativa.

disposto no artigo 107 da Emenda Constitucional n. 1/69 (e, atualmente, no § 6° do artigo 37 da Carta
Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também objetivo, do nexo de causalidade entre a acdo ou
a omissdo atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. 2. Em nosso sistema juridico, como
resulta do disposto no artigo 1.060 do Cdédigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade € a
teoria do dano direto e imediato, também denominada teoria da interrup¢ao do nexo causal. Nao obstante
aquele dispositivo da codificagdo civil diga respeito a impropriamente denominada responsabilidade
contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser
aquela que, sem quaisquer considera¢des de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas
teorias existentes: a da equivaléncia das condi¢des e a da causalidade adequada" (STF - RE 130.564-PR).
3. A responsabilidade civil (objetiva ou subjetiva) pressupde, necessariamente, que o dano suportado
esteja relacionado, direta e imediatamente, com a ag¢éo ou a omissdo do agente do Estado, sem o que ndo
se forma o nexo de causalidade, indispensavel a configura¢do do dever de indenizar. 4. Inexisténcia, na
espécie, de relacdo direta e imediata entre o dano suportado e a a¢do ou a omissdo imputdvel aos agentes
da ré (Cddigo Civil, art. 1.060), uma vez que se tratava de estacionamento aberto ao publico, sem
vigilancia, caso em que ndo hd como imputar a ocorréncia de omissdo ou de culpa "in vigilando" aos
servidores publicos da Unido. Precedentes desta Corte. 5. Ainda que houvesse vigilancia no referido
estacionamento, seria ela devida apenas aos bens publicos, uma vez que a Administracdo Publica ndo
pode assumir a guarda de bens de particulares, mesmo que sejam servidores publicos. 6. Apelagdo
provida. Remessa prejudicada.” (TRF — 1* Reg., Rel. Juiz Federal Conv. Ledo Aparecido Alves, 3* T.,
AP. Civel n.” 199701000106153, DJ de 27.06.2002, p. 833).

19 “Havendo essa relacdo entre a acdio de cada uma delas e o resultado, ou seja, havendo relevancia causal
de cada conduta, concorreram essas pessoas para o evento e por ele serdo responsabilizados.”
(MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de Direito Penal. vol. I, Parte Geral, 21. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2004,
p. 229).
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Além da relevancia causal da conduta do agente publico e do
terceiro/particular, também deverd ser demonstrado um liame psicoldgico
entre o agente publico e os particulares, na consci€éncia de cooperarem
entre si para a obtencdo do ato improbo. Sem esses liames (relevancia
causal e liame psicolégico) ndo serd licito e nem moral acusar o particular,
ou particulares, de participes de uma relacao juridica improba.

Lqe .. . 2 ,

Julio Fabbrini Mirabete® também pensa da mesma forma quando elenca as
seguintes conclusdes sobre concurso de pessoas na obtencdo de um fim
vedado pela lei criminal:

“Havendo essa relacdo entre a agdo de cada uma delas
e o resultado, ou seja, havendo relevancia causal de
cada conduta, concorreram essas pessoas para O
evento e por elas serdo responsabilizadas. Ha que se
exigir, também, um liame psicolégico entre os varios
autores, ou seja, a consciéncia de que cooperam numa
acdo comum. Nao basta atuar o agente com dolo (ou
culpa), sendo necessdria uma relagdo subjetiva entre
os concorrentes. Somente a adesao voluntaria, objetiva
(nexo causal) e subjetiva (nexo psicoldgico), a
atividade criminosa de outrem, visando a realiza¢do do
fim comum, cria vinculo do concurso de pessoas e
sujeita os agentes a responsabilidade pelas
conseqiiéncias da acdo. Inexistindo esse liame
psicoldgico, ndo ha que se reconhecer o concurso de
agentes disciplinado no artigo 29.”

Dai se conclui que a adesao voluntaria do particular na pratica do ato de
improbidade = administrativa se vincula a respectiva  conduta
(responsabilidade subjetiva), reveladora do nexo psicolégico, em conjunto
com a conduta dolosa e imoral do agente publico (nexo de causalidade).

Inexistindo esse liame psicoldgico entre o terceiro/particular € o agente
publico € fato incontorndvel que ndo h4 participacdo descrita no art. 3° da
Lei n.° 8.429/92, devendo o individuo ou a pessoa juridica de direito
privado ser excluida da demanda judicial.

Deve haver, portanto, na concorréncia do ato de improbidade
administrativa, a consciente e voluntéria participacao no fato (ato improbo)
tanto do agente publico como do particular.

O MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit. ant., p. 229.
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H4 que se ter o devido equilibrio da acusagdo, que ndo podera ser desatenta
ou desleixada ao ponto de deixar de descrever a participacdo efetiva do
particular (relevancia causal e liame psicoldgico) no escopo da Lei n.°
8.429/92, bem como do agente publico responsavel pela prética do suposto
ato improbo.

Por 1sso, quando o particular receber verba publica, por ter sido contratado
pelo poder publico para determinado servigo, por si s6 ndo pode ser
considerado como “beneficiado” 1ilegal ou improbamente por tal
contratacdo e, via de consequéncia, ndo pode ser responsabilizado
objetivamente perante a Lei n.° 8.429/92, que como se sabe também exige a
demonstracdo do elemento subjetivo.

Em sendo assim, o vinculo juridico desse particular perante a Lei n.°
8.429/92, capaz de atrair a responsabilidade de outros particulares, deve
prender-se bésica e exclusivamente ao elemento subjetivo (relevancia
causal e liame psicoldgico) do participe do ato improbo, em conjunto € em
conluio com o agente publico.

N3o contempla a Lei de Improbidade Administrativa a situacao juridica do
particular, elencado como terceiro, com outros particulares que nao
praticaram atos com o poder publico, ou at¢é mesmo ndo se relacionaram
por meio de condutas com o agente publico investigado pela prética de ato
improbo.

Deve-se ressaltar que a Lei n.° 8.429/92 ndo contempla a figura juridica
criminal da “lavagem de dinheiro”, que € disciplinada por diploma penal
proprio e especifico, € nem se imiscui na relacdo de particulares, empresas
ou pessoas fisicas entre si, pois 0 bem juridico que tutela é a probidade dos
atos praticados pelos responsaveis por entes de direito publico, na forma do
art. 1.°, da Lei n.° 8.429/92, com ou sem a adesdo do particular.

Jamais a Lei n.° 8.429/92 contemplara a cadeira de atos particulares entre si
e que ndo possuam uma relagcdo causal com a pratica do ato de improbidade
administrativa, bem como inexistindo o correspondente liame psicoldgico,
e mesmo que originariamente um deles tenha vinculo juridico com o poder
publico ndo ocorrera responsabilizacdo de todos na pratica do ato improbo.
Ao ser incorporada a verba publica ao patrimonio do particular, em face ao
vinculo direto com o ente de direito publico, a relacdo entre ele e os outros
particulares ndo estd ao alcance da citada lei, sendo comprovado o nexo de
causalidade desses particulares com o agente publico tido como improbo e
igualmente o necessario liame psicologico.
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Demonstrado o liame etiologico entre a conduta improba e o beneficio
auferido pela pessoa juridica de direito privado ou fisica, impde-se a
correspondente sancdo. Sendo certo que o ato de improbidade
administrativa pressupde a prova inequivoca do elemento subjetivo da
conduta, através da pratica de ato de ma-fé, até mesmo para estabelecer o
nexo de causalidade entre a conduta do agente publico e o particular.

N3ao participando da relacdo (concorréncia com uma causa) com o agente
publico, ndo hd como denunciar a lide, no pdlo passivo da demanda, o
particular que nao teve vinculo juridico com o mesmo, ou participou da
imoralidade qualificada. Devem ser demonstrados elementos minimos
entre os fatos tidos como ifmprobos e a eventual conduta que teria sido
praticada pelos terceiros e pelo agente publico.

Exemplo claro do afirmado € quando particulares sao alcados a condi¢ao de
réus em acdo civil publica por ato de improbidade administrativa, pelo
simples fato de serem socios proprietarios de determinada empresa, mesmo
ndao participando da administracio ou ndo se relacionando direta ou
indiretamente com o agente publico que responde a acdo de improbidade
administrativa. E sabe-se que somente responderd por ato de improbidade
administrativa aquele que deu causa a um resultado tido como improbo,
ativa ou passivamente (relacdo de causa e efeito).

In casu, ndo € suficiente se considerar apenas a participacdo societaria, pois
a responsabilidade de sécios de empresas, além de ser subjetiva, deve se
relacionar com a atuacdo do agente publico acusado da prética do ato
improbo visando a realizacdo de um fim comum vedado pela Lei n.°
8.429/92. Pensar de modo diverso seria, em tese, a reedicao da manutengdo
das responsabilidades objetivas dos particulares, por figurarem como s6cios
da empresa (sem ac¢do de cada um deles para o resultado), mesmo nao
dando causa ou participando do ato improbo.

Aplica-se para essas situacOes a teoria da equivaléncia dos antecedentes
causais, pois o beneficio direto ou indireto do particular a que alude a parte
final do art. 3°, da Lei n.° 8.429/92, exige para a subsuncdo de sua conduta
na aludida lei do elemento subjetivo de cada um individualmente. Por isso
a peticao inicial da acdo de improbidade administrativa deverd descrever a
conduta de cada acusado pormenorizadamente, sob pena de rejeicdo da
mesma.

Na Lei de Improbidade Administrativa, nos tipos dos arts. 9.° e 11, ndo se
pune a titulo de culpa, como se sabe. Portanto, a peti¢do inicial ao
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individualizar a conduta do particular € obrigada a descrever a préatica de
ato doloso do mesmo e a sua efetiva participagdo no evento tido como
improbo, sendo vedada, via de consequéncia, a imputacdo culposa nesses
dois tipos infracionais.

Da mesma forma, no prejuizo ao erdrio a responsabilizacdo do terceiro
deve vir devidamente fundamentada, respaldada na pratica de ato de ma-fé
do mesmo (elementos minimos de ligacdo entre os fatos e a eventual
conduta), para que ocorra a subsuncdo de uma conduta do referido tipo
improbo.

Em situacdo igual ao que se descreve no presente contexto foi trancada
acdo penal, com base na teoria da equivaléncia dos antecedentes causais,
por se rejeitar a responsabilidade penal objetiva de sdcios proprietarios de
empresa privada, bem como ausente o dolo especifico do ilicito imputado,
como se verifica do acérddo do TRF da 1°. Regido:*'

“Penal e Processual Penal - Habeas Corpus - Reducgdo
a condicdao andloga a de escravo e omissdo de
anotacdo em Carteira de Trabalho - Denuncia -
Vinculagdo dos pacientes ao fato punivel -
Inexisténcia - Alegacdo de responsabilidade penal
objetiva e auséncia de dolo especifico - Acolhimento -
Trancamento da Ac¢do Penal - Ordem Concedida. I -
Inexisténcia, na peca de acusacdo, de elementos
minimos de ligacdo entre os fatos nela narrados e
eventual conduta que teria sido praticada pelos
pacientes. A mera condicio de representantes legais
da empresa (socios proprietarios) dos pacientes é
insuficiente para a sua responsabilizacio criminal
por todos os fatos delituosos que eventualmente
venha a ocorrer na administracio da empresa de
que sao socios. II - ""O resultado, de que depende a
existéncia do crime, somente é imputavel a quem
lhe deu causa. Considera-se causa a acido ou
omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido''
(art. 13, CP). Vé-se que, no tocante ao aspecto da
causalidade, o nosso direito penal adotou a teoria
da equivaléncia dos antecedentes causais, teoria da
conditio sine qua non, condicao indispensavel.
Determinacido, que por ser muito ampla, se

2L TRF - 1° Regido, Rel. Des. Fed. Assusete Magalhaes, HC n.° 0045693-56.2011.4.01.0000/PA, 3* T.,
DJ de 21.10.2011, p. 169.
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interpretada literalmente, tende ao infinito, a ponto
de considerar que a "causa da causa também seria
causa _do que foi causado''. Todavia, o parigrafo
unico do art. 18 do CP impde o necessario limite a
causalidade ao dispor que: "Salvo os caos expressos
em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto
como crime, sendo quando o pratica dolosamente". E
como se sabe, ninguém pode ser punido por culpa,
a nao_ser naqueles crimes para os quais a lei,
expressamente, prevé a modalidade culposa. III -
Habeas corpus concedido.” (g.n.)

Assim, para fins de responsabilizacdo do particular na Lei n.°
8.429/92 deve ser sopesada a sua conduta, na participacdo real e efetiva no
ato tido como improbo (nexo de causalidade e resultado), porque sendo a
“causa da causa também seria causa do que foi causado”, o que se
transforma em verdadeiro absurdo juridico.

O elemento subjetivo somente serd deflagrado no caso concreto do
particular quando ele for beneficiado de alguma vantagem, por se vincular
direta e promiscuamente com o agente publico na conduta improba, nio
sendo admitida a responsabilizacdo na Lei n.° 8.429/92 das pessoas fisicas
somente pelo fato delas receberem verba publica ou privada, de outro
particular, ou serem sdcios de empresas privadas. Ha que se ter o devido
nexo de causalidade entre as condutas e o resultado (relevancia causal)

Esse fato é de suma importancia, porquanto quando um particular que
recebe verba de ente publico se relaciona com outro particular, fruto de
negocio juridico diverso do vinculo origindrio, ndo ha que se falar em
litisconsorte passivo necessario € muito menos em lesdo aos bens juridicos
tutelados pela Lei de Improbidade Administrativa.

Mesmo o particular recebendo verba publica, por ter sido contratado por
ente de direito publico, quando ela é incorporada ao seu patriménio, as
novas relagdes com particulares ndo projetam efeitos legais para a Lei de
Improbidade Administrativa, por ndo ser considerada verba publica, aquela
que ja se encontra no patrimdnio da pessoa ou empresa de direito privado.

Quando os recursos envolvidos nas relacdes de particulares sdo privados
nao ha ato de improbidade administrativa, pouco importando que um deles
tenha recebido verba publica, por ser necessaria a relagdo de causalidade do
fato com o resultado.
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Deverd haver uma relevancia causal de cada particular (conduta), capaz de
demonstrar que concorreram varias pessoas para o evento (ato improbo) e
por ele serdo responsabilizados. Como dito alhures, tem que ser
demonstrada a adesdo voluntaria € o nexo psicolégico do particular na
obtencdo do resultado improbo.

O recebimento da verba publica pelo particular, e utilizado em outros
eventos por si sO ndo atrai o litisconsorcio de outros particulares ao ato
improbo, por ser necessdria a demonstragdo do elemento subjetivo de
todos, através da descri¢do de condutas de todos. Por outro lado, com maior
razdo a verba ndo sendo publica, e sim privada, exclui a incidéncia da Lei
de Improbidade Administrativa.

Alids, essa situacdo ficou muito bem delineada no julgamento das sobras de
campanha do entdo Presidente Fernando Collor de Mello, onde era acusado
de corrup¢do e trafico de influéncia, dentre outras imputacdes, por ter
recebido verbas para a prética de atos vedados pelo ordenamento juridico.

A acdo de improbidade administrativa foi julgada improcedente no
Superior Tribunal de Justi¢a, por ter ficado demonstrado que os recursos
envolvidos nas transacdes tidas como ilicitas eram sobra de campanha
politica, mesmo envolvendo agentes politicos e empresas particulares, e
possuiam origem privada e ndo publica, fora do escopo da Lei n.® 8.429/92.

Nesse sentido, posicionou-se o eminente Min. Mauro Campbell Marques,*
relator designado no REsp n.° 1.129.121/GO:

“A partir dai, a sentenca chegou a conclusdo de que
seria necessdario transpor apara a presente demanda o
entendimento do Supremo Tribunal Federal que,
julgando acao penal relativa a estas mesmas condutas,
haveria entendido que os recursos envolvidos nas
referidas transacdes eram sobras de campanha (leia-
se: privados, e nio publicos), motivo pelo qual nao
caberia a acao de improbidade administrativa.

Ocorre que, decidido pela Corte Suprema que houve
apenas utilizacao de recursos privados, o art. 12
deste diploma normativo seria inaplicavel mesmo
no_que tange aos arts. 9° e 11 da LIA, uma vez que
os incs. I e II daquele dispositivo condicionam o

*2 STJ, Rel. Min. mauro Campbell Marques, REsp n.° 1.129.121/GO, 2° T., julgado em 3.05.2012.
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ressarcimento _a _existéncia de sangramento de
dinheiro publico (existéncia de dano patrimonial) -
hipotese que, como dito pelo STF, nao ocorre.”

(g-n.)

Ao acompanhar o Relator do REsp n.° 1.129.161/GO, o Ministro Humberto
Martins, ratificou a inaplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa
quando os recursos sdo de origem privada:

“Ademais, e estas consideracOes sdo feitas apenas em
obiter dictum, ainda que fosse possivel aplicar ao caso
a Lei n. 842992, a pretensdo do recorrente seria
infrutifera, haja vista que, no caso dos autos, ndo ha
que se falar em improbidade administrativa em
decorréncia de lesdo ao erario.

Como bem ressaltou o Min. Mauro Campbell, e
conforme consignado pela instancia ordindria, os
recursos envolvidos nas transacdoes eram sobras de
campanha, cuja origem - segundo entendimento
firmado pelo STF ao julgar acdo penal relativa a essas
mesmas condutas - é exclusivamente privada.

Ora, se os recursos sdo de origem privada, se nao
havia dinheiro publico envolvido nas transagdes
realizadas pelos recorridos, a conclusdo a que se
chega, por 6bvio, € a de que qualquer prejuizo
porventura existente ndo desfalcou o erério.”

Em outro caso concreto, verificada a utilizacdo de verba privada para
aquisicdo do mobilidrio e adequacdo do ambiente de trabalho, derivada de
acordo de cooperacdo técnica celerado entre o Tribunal Regional do
Trabalho da 2* Regido e Banco do Brasil, foi excetuada pelo TRF — 3*
Regiio™ a relacdo juridica entre eles da Lei n.° 8.429/92 por total
impossibilidade juridica do pleito.

» “Acdo Civil Piblica Concorréncia Piblica. Improbidade Administrativa: Inexisténcia. Aquisicdo de
mobilidrio e adequacdo do ambiente de trabalho sem utilizagdo de recurso publico. 1. A verba destinada
para aquisicdo do mobilidrio e adequacdo do ambiente de trabalho, derivada do acordo de cooperagdo
técnica celebrado entre o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido e o Banco do Brasil, ndo guarda
natureza publica. 2. A discussdo acerca da natureza da verba, reconhecida como privada pelo Colendo
Superior Tribunal de Justi¢a (Acdo Penal n° 330-SP), ndo ganha outra dimensdo simplesmente pelo fato
de esta demanda ndo ser de cardter penal. 3. Inexisténcia, na quadra desta acdo, de discussdo sobre a
validade do acordo de cooperacdo técnica firmado entre o Banco do Brasil e o Tribunal Regional do
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Também merece ser realcada a hipotese julgada pelo REsp n.°
823.559/MG, que envolveu a Santa Casa de Misericordia de Juiz de
Fora/MG, entidade privada, sem fins lucrativos que ndo esti adstrita a
nenhum controle de cunho administrativa por parte de 6rgaos publicos, que
presta servicos médicos, recebendo verba do SUS, mas suplementa tal
recurso com doagdes de particulares, por ser aquela insuficiente. O sistema
de saude da Santa Casa de Misericordia tinha contrato de prestacdo de
servico com a Administracdo Publica representada pelo Ministério da
Saude, e visava a assisténcia médica a pessoas carentes. Mesmo recebendo
dinheiro proveniente do SUS, como ele € insuficiente para pagar os gastos
da Santa Casa, ndo hd como se configurar a hipétese de malversacdo de
verba publica, pois o complemento dessa verba era privada, fruto de
doacdes de pessoas fisicas ou empresas privadas, fugindo, assim, da
incidéncia da Lei n.° 8.429/92.

Felizes foram as licdes do Ministro Mauro Campbell Marques™ no julgado
do precedente acima declinado:

(...) 4. No caso dos autos, € possivel afirmar que a Corte
a quo, ao analisar a controvérsia relacionada a
legitimidade do Ministério Publico, para ajuizar acdo
cautelar e acdo civil por improbidade administrativa em
face de supostas irregularidades praticadas na gestio
administrativa da entidade hospitalar, expressamente
consignou que: a) a Santa Casa de Misericordia de Juiz
de Fora é uma entidade privada que presta servigos
médicos, a qual ndo estd adstrita ao controle de cunho
administrativo por 6rgaos publicos; b) o vinculo juridico
entre a Santa Casa de Misericordia e a administragao
publica, representada pelo Ministério da Saude, consiste
em contrato bilateral de prestacdo de servicos médicos
as pessoas carentes por meio do Sistema Unico de
Saude, no qual o pagamento por verba publica estd
condicionado a demonstracio dos procedimentos e
atendimento médicos efetivamente realizados pela
entidade; ¢) os recursos patrimoniais adquiridos pela
instituicdo, tanto os originados da contraprestaciao
prestada ao SUS quanto os decorrentes da atividade
privada, podem _ser geridos livremente pelos

Trabalho da 2°. Regido. 4. Preliminar de incompeténcia desta Corte rejeitada. Apelagdes improvidas.”
(TRF - 3% Reg., Rel. Des. Fed. Alda Basto, AP. Civel n.° 1397212, 4*T., DJ de 19.12.2011.
24 STIJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, REsp n.° 823559/MG, 2° T., DJ de 29.06.2012.
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administradores, sem a submissao ao controle estatal
em atos de gestiao da entidade; d) a eventual utilizacio
de valores provenientes do SUS na malversacao da
Santa Casa de Misericérdia somente teria ocorrido
apOos o ingresso dos valores na esfera privada da
instituicdo; e) a andlise da documentacdo e pecas
apresentadas pelas partes indica que nao € objeto da
medida cautelar, tampouco da acdo civil por ato de
improbidade administrativa, (...)” (g.n.)

Esta bem identificado no julgado que ndo existindo malversacdo de verba
publica, inexiste vilipéndio ao bem juridico tutelado pela Lei n.° 8.429/92,
nao se aperfeicoando a conduta de improbidade administrativa.

Por outro lado, deve ser reiterado que o elemento subjetivo € essencial a
caracteriza¢ao da improbidade administrativa, além do dano ao erario, para
que ocorra a responsabilizacdo do particular ou do agente publico no que
vem disposto na Lei n.° 8.429/92.%

Foi consignado no REsp n.° 1.103.633/MG™ que, se o particular prestou o
servi¢co contratado pelo poder publico e ndo foi participe da ma-fé e da
imoralidade qualificada, ndo hé lesividade ao erario, o que faz com que ele
seja retirado do pdlo passivo da acdo de improbidade administrativa.

Portanto, para a responsabilizacdo tanto do particular como do agente
publico € imperioso o elemento subjetivo para a demonstracdo da justa

25 . . A .. .
“(...) 8. Ocorre que, in casu, se vislumbra a auséncia de dolo e de dano ao erdrio, encerrando hipdtese

de rejeicdo da acdo de improbidade. Isto porque, o ato de improbidade, na sua caracteriza¢do, como de
regra, exige elemento subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatéria da Lei de Improbidade
Administrativa, o que afasta, dentro do nosso ordenamento juridico, a responsabilidade objetiva.
Precedentes: REsp 654.721/MT, Primeira Turma, julgado em 23/06/2009, DJe 01/07/2009; Resp
717.375/PR, Segunda Turma, DJ 08/05/06; REsp 658.415/RS, Segunda Turma, DJ de 3.8.2006; REsp
604.151/RS, Primeira Turma, DJ de 08/06/2006 (...)” (STJ, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n.° 1103633/MG,
1* T., DJ de 03.08.2010).

% «(.)5. A luz de abalizada doutrina: "A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideracio especial da Constitui¢do, que pune o improbo com a suspensio
de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade administrativa consiste no dever de o "funciondrio servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fung¢des, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer". O desrespeito a
esse dever € que caracteriza a improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa
qualificada. A improbidade administrativa € uma imoralidade qualificada pelo dano ao erdrio e
correspondente vantagem ao improbo ou a outrem(...)." in José Afonso da Silva, Curso de Direito
Constitucional Positivo, 24* ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2005, p-669. (...) 9. Deveras, se os
servicos foram prestados, ndo ha lesividade, consoante a jurisprudéncia predominante desta Corte:
Precedentes do STJ: REsp 861.566/GO, Primeira Turma, julgado em 25/03/2008, DJe 23/04/2008; REsp
717375/PR, Segunda Turma, DJ 08/05/2006; REsp 514820/SP, Segunda Turma, DJ 06/06/2005. (...) 11.
Recurso Especial provido, para restabelecer a sentenca a quo e julgar improcedente o pedido da agdo civil
publica por ato de improbidade administrativa.” (STJ, Rel. Min. Luiz Fux, REsp n.° 1103633/MG, 2° T.,
DJ de 03.08.2010).
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causa da acdo de improbidade administrativa, onde deve ser provada a
desonestidade ou a mé-fé de ambos (dolo)*’, além do efetivo prejuizo ao

erdrio,”® pois do contrdrio ndo hd violacdo a bem juridico tutelado pela Lei
n.° 8.429/92.

Dessa forma, € necessaria uma melhor avaliagdo sobre a real participagao
dos acusados da pratica de ato de improbidade, verificando-se
aprofundadamente as suas situacdes juridicas a luz da teoria dos
antecedentes causais, para que a acdo civil publica ndo seja utilizada de
forma indevida contra pessoas que sequer violaram o bem tutelado pela Lei
n.° 8.429/92, o que se traduz, em tultima andlise, em clara injustica.

3. CONCLUSAO
Ap0s o presente estudo, conclui-se que:

1) O particular somente pode ser parte passiva na acdo de improbidade
administrativa se induzir ou concorrer para a pratica do ato improbo;

7 “Constitucional e Administrativo. Improbidade Administrativa. Elemento Subjetivo. Desonestidade ou
m4-fé. Auséncia. Justa causa para a acio por ato de improbidade. Inexisténcia. Extin¢do do processo sem
resolucdo de mérito. Cabimento. - Ac¢do por ato de improbidade administrativa proposta em face de ex-
Secretdrio Municipal de Sadde por ter utilizado recursos federais do SUS para complementar os
pagamentos de servicos hospitalares, ambulatoriais e de anestesia prestados por instituicdes privadas,
descumprindo o art. 1° da Portaria n. 1.606/01 do Ministério da Satde, segundo o qual a mencionada
complementa¢do deveria ter sido realizada com recursos da municipalidade. - A legislacdo
regulamentadora do SUS permite que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios paguem aos
prestadores de servicos médicos, hospitalares e ambulatoriais valores superiores aos estabelecidos na
Tabela Unica de Procedimentos; inexiste suspeita de que os servi¢os ndo tenham sido prestados ou de que
tenha ocorrido malversac@o, desvio ou apropriacdo de recursos publicos. A tnica conduta imputada ao
demandado consiste no fato de ele haver efetuado complementacio de pagamentos com recursos federais
do SUS, quando deveria ter utilizado verbas préprias do municipio. - O simples descumprimento da
Portaria n. 1.606/01 do Ministério da Satide, embora se configure como infracdo administrativa, nio estd
marcado com os elementos subjetivos "desonestidade" e "ma-fé", indispensaveis a incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa. Entendimento da doutrina especializada. Precedentes do STJ e deste
Tribunal. - Nao configurado o ato de improbidade administrativa, ante a falta do elemento subjetivo que
lhe € indispensdvel, mostra-se acertada a rejei¢do da a¢do com fulcro do art. 17, pardgrafo 8°, da Lei n.
8.429/92. Manutengdo da sentenga recorrida. - Improvimento do recurso.” (TRF — 5* Reg., Rel. Des. Fed.
Rubens Mendonga Canuto, Ap. Civel n.® 400565, 2* T., DJ de 5.11.2009, p. 266).

# “Acdo Civil Publica. Senac. Legitimidade do MPF. Discussio acerca da gestdo financeira. Dano ao
erdrio ndo demonstrado. Nao comprovado dolo no decorrer do processo licitatério. 1. Os valores que
custeiam as atividades do SENAC e demais entidades paraestatais de cooperacdo do Poder Publico, tem
como principal fonte as contribui¢des patronais compulsérias arrecadadas pelo INSS, sendo nitida a
origem federal da verba, que apds recolhimento e repasse € administrada pela iniciativa privada. Em
sintese, a ma gestdo financeira pelo SENAC implica lesdo a interesse da Unido no exercicio de atividade
por esta atribuida aquele, de maneira que entendo ser o Ministério Publico Federal legitimo para o
ajuizamento desta Acdo Civil Pdblica. 2. Nao demonstrado dano ao erdrio nem dolo no descumprimento
dos principios que regem a administragdo publica, improcedente acdo civil publica para reconhecimento
de improbidade administrativa.” (TRF - 4* Reg., Rel. Des. Maria Lucia Luz Leiria, Ap. Civel n.°
200571000219905, 3* T., DJ de 03.02.2010).
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2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

A responsabilizagdo civil do particular na Lei n.° 8.429/92 ¢
subjetiva, vinculada a pratica de atos conectados com o agente
publico, vedando-se a imputacao objetiva;

Jamais o particular poderd figurar na pratica do ato de improbidade
administrativa isoladamente, pois deve estar vinculado ao ato do
agente publico improbo;

Aplica-se a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais para a
situacdo juridica do particular na Lei de Improbidade
Administrativa;

Havendo mais de um responsavel pelo ato improbo (agente publico
e particulares), deve-se apurar a concorréncia de suas culpas, como
critério de responsabilidade subjetiva de cada envolvido;

H4 a obrigacdo do autor da acdo civil publica demonstrar a
relevancia causal dos atos tidos como improbos pelo agente publico
e a adesdo do particular;

Ha igualmente que existir nos atos tidos como improbos a relevancia
causal e liame psicoldgico;

A verba de natureza privada ndo d4 ensejo a subsun¢do da conduta
do particular ou do agente publico na Lei n.° 8.429/92;

Nao contempla a Lei de Improbidade Administrativa a figura
juridica do particular, elencado como terceiro, com outros
particulares que ndo praticaram atos com o poder publico, ndo se
relacionando direta ou indiretamente com o agente publico;

10) Deve sempre ser sob pesada a conduta do particular na participagao

real e efetiva no ato tido como improbo (nexo de causalidade) para
fins de responsabilizacdo subjetiva na Lei n.° 8.429/92.
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