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EMENTA

DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ACP POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FASE
ADMISSIONAL DA LIDE. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. A CORTE REGIONAL
CONSTATOU QUE A LIDE NAO POSSUI OS ELEMENTOS NECESSARIOS PARA QUE
SEJA AO MENOS PROCESSADA. INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO ART. 17, §
8o. DA LEI 8.429/1992. AGRAVO INTERNO DO ORGAO ACUSADOR DESPROVIDO.

1. Cinge-se a controvérsia em exercer controle de legalidade acerca da
fase de admissao das acoes de improbidade. Insurge-se a parte agravante contra a
decisao que confirmou o acordado do egrégio TRF da 3a. Regido, este que reformou a
decisao de Primeiro Grau para trancar o processamento da acdo de improbidade.

2. As Acoes Civis Publicas de Improbidade Administrativa, por possuirem
o peculiar carater sancionador estatal, assemelham-se as acdes penais e exigem,
dessa maneira, um quarto elemento para o preenchimento das condicées da acao - e
consequente viabilidade da pretensao do autor: a justa causa, correspondente a um
lastro minimo de provas que comprovem a pratica da conduta improba (materialidade)
e indicios de autoria do imputado.

3. Na espécie, o Tribunal de origem, com base no acervo fatico-probatério
que se represou no caderno processual, atestou que a causa de origem nao deveria
ser processada quanto a pretensao de reconhecimento de conduta improba.

4. Aduziu a Corte Regional que, mesmo que o MPF logre éxito no decreto
de inconstitucionalidade da Lei Estadual 2.261/2001, isso ndo tem o conddo de
caracterizar como improba a conduta omissiva do agravante, entdo na condicdo de
Governador do Estado, pelo fato de o Estado de Mato Grosso do Sul ndo ter aplicado, no
ano de 2013, 12% de sua receita liquida de impostos em ag¢des e servigos publicos de
saude, uma vez expurgados dos gastos com satde os valores decorrentes daquele lei
(Lei do Rateio). Isso porque enquanto ndo houver manifestacdo expressa do Poder
Judicidrio seja em controle concentrado ou controle difuso, pressupée-se a
constitucionalidade da norma, certo que a conduta do agravante deve ser aferida pela
legislacao entao em vigor (fls. 629/631).

5. Assinalou também o egrégio TRF da 3a. Regiao que importa reconhecer,



de plano, a inviabilidade do mérito da acdo, ja que o agravante ndo agiu em violagdo
aos preceitos legais aplicdveis, e, ainda que ndo seja o caso, ndo houve dolo, ma-feé,
prejuizo ao erdrio, enriquecimento ilicito ou qualquer dano a drea da satde (fls.
629/631).

S. Ao que se dessume da fundamentacao expendida pela Corte Regional,
nao ocorreu violacdo alguma do art. 17, § 8o. da Lei 8.429/1992, pois, de acordo com
a moldura fatica adveniente do aresto de origem, a espécie ndo conta com elementos
indiciarios suficientes para sua afericao pelo Poder Judiciario em processamento da
lide sancionadora.

6. Agravo Interno do Parquet Federal desprovido.



RELATORIO

1. Trata-se de Agravo Interno do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
interposto contra decisdo monocratica de minha lavra, que contou com a

seguinte ementa:

DIREITO SANCIONADOR. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACP
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. FASE ADMISSIONAL DA LIDE.
RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. O TRIBUNAL REGIONAL
CONSTATOU QUE A LIDE NAO POSSUI ELEMENTOS NECESSARIOS PARA
SER PROCESSADA. INOCORRENCIA DE VIOLACAO DO ART. 17 DA LEI
8.429/1992. PARECER DO MPF PELO PROVIMENTO DO APELO RARO.
AGRAVO DO ORGAO ACUSADOR DESPROVIDO (fls. 867).

2. Nas razoes de seu recurso, a parte recorrente vindica a reforma
da solucao unipessoal, ao seguinte argumento: afigura-se precoce a extin¢do
sumdria do feito, notadamente porque a apuragdo do elemento subjetivo do tipo e
questao afeta ao mérito da causa, que deve decorrer das provas produzidas ao

longo da marcha processual (fls. 893).

3. A parte agravada formulou razdes de contrariedade (fls.
903/909).

4. Em sintese, é o relatorio.



VOTO

1. Apesar dos laboriosos esforcos defensivos da parte agravante, a

decisao recorrida nao esta a merecer reparos.

2. Com efeito, cinge-se a controvérsia em exercer controle de
legalidade acerca da fase de admissao das acoes de improbidade. Insurge-se o
Orgéo Acusador contra o acérdao regional que reformou, para trancar a acio, a
decisdo de Primeiro Grau que recebeu a peticao inicial e determinou o

processamento da lide sancionadora.

3. Sobre o tema, é bem verdade que a Ciéncia Juridica tem, em
suas formulacoes, a Teoria da Assercdo, segundo a qual o momento de
verificacdo das condi¢coes da acdo se da no primeiro contato que o julgador tem
com a peticdo inicial, ou seja, no instante da prolacdo do juizo de

admissibilidade inicial do procedimento.

4. Sobre o tema, esta Corte Superior firmou a compreensao de que
as condicoes da acgdo, ai incluida a legitimidade para a causa, devem ser
aferidas com base na Teoria da Assercdo, isto é, a luz das afirmagées deduzidas
na peticdo inicial (AgRg no AgRg no REsp. 1.361.785/AL, Rel. Min. MAURO
CAMPBELL MARQUES, DJe 10.3.2015; AgRg no AREsp. 512.835/SP, Rel. Min.
ANTONIO CARLOS FERREIRA, DJe 10.6.2015).

5. Porém, em acao judicial destinada a perscrutar atos de
Improbidade Administrativa, a plena aplicacao da Teoria da Assercao,
conquanto admitida por esta Corte Superior, deve ser vista cum grano salis,
pois a jurisdicao sancionadora deve sempre se pautar pelo garantismo judicial,
aplicando as pretensoes punitivas o controle de admissibilidade que resguarde
eficazmente os direitos subjetivos do imputado, ao invés de apenas viabilizar o

exercicio da persecucao pelo 6rgao repressor.

6. E que, diferentemente das demais acdes, em que o Magistrado,
ao tomar contato com a peticao inicial, basicamente exprime um primeiro
despacho de cite-se, ha pré-ouvida do imputado nas acoes destinadas a
perscrutar atos de improbidade administrativa, motivo pelo qual, nessa esfera
sancionadora, a admissibilidade formalista da lide toma outros contornos, ja

que, por ter apresentado sua defesa preliminar, o acusado titulariza o direito



processual de conhecer as razoes que levaram o julgador a rejeitar ou a

determinar o curso do feito.

7. Assim, se, da narrativa do Orgao Acusador, houver elementos
que permitam ao julgador se convencer da auséncia das condicoes de
prosseguimento da Acdo de Improbidade Administrativa — reconhecendo a
inexisténcia do ato de improbidade, a improcedéncia da ag¢do ou a inadequag¢do

da via eleita (art. 17, § 8o. da LIA) —, devera rejeitar o processamento do feito.

8. Referido dispositivo (art. 17, § 8o. da LIA) é, sem duvida alguma,
uma conquista do garantismo inserta na propria Lei de Improbidade, pois, na
licao do ilustre Professor MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS, representa
um constrangimento, de qualquer maneira, para qualquer pessoa, ser
processado. Uma autoridade publica, quando é processada, tem um desgaste
muito maior que qualquer cidaddo, porque o simples fato de ser processado tem
grande repercussdo politica na pessoa (O Limite da Improbidade
Administrativa. Comentarios a Lei 8.429/1992. Rio de Janeiro: Forense, 2010,

p. 553).

9. Efetivamente, as Acdes Civis Publicas de Improbidade
Administrativa, por possuirem o peculiar carater sancionador estatal, se
assemelham as acdes penais e exigem, dessa maneira, um quarto elemento
para o preenchimento das condicoes da acdo - e consequente viabilidade da
pretensao do autor: a justa causa, correspondente a um lastro minimo de
provas que comprovem a pratica da conduta improba (materialidade) e indicios

de autoria do imputado.

10. Certo € que o art. 17, § 8o. da Lei 8.429/1992 permite que o
Juiz estanque, de oficio, o curso da lide de improbidade, isso ja no portico da
iniciativa do autor, logo apos aquele contraditorio preliminar, breve e sumario,
se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da ac¢dao

ou da inadequacdo da via eleita.

11. Inegavelmente, a prudéncia e a diligéncia esperadas do
promovente da sensivel acdo de improbidade também sao dirigidas ao Juiz,
que, na formacado de um juizo preliminar de plausibilidade de sucesso da
iniciativa processual, nao deve se deixar impressionar pela veeméncia da

argumentacao autoral, por mais elevados que sejam os seus propositos.



12. Nao se ha de perder de vista que em todos os ramos do Direito

Sancionador devem ser sempre respeitadas as garantias que cercam o exercicio

do jus puniendi estatal culturalmente consagradas no Processo Penal moderno,

que agasalha a regra constitucional do devido processo legal, que, uma vez

desrespeitada, produz inevitavelmente a nulidade de todo o processo em que

ocorreu. Corroborando esse entendimento, cumpre novamente trazer a baila a

licao do douto Professor MAURO ROBERTO GOMES DE MATTOS:

ao

mais

O prévio juizo de admissibilidade da ac¢do regularmente instruida
segue o ritual do contraditério, no melhor estilo democrdtico processual, em
que o autor e réu possuem a liberdade de expor suas razdes da maneira
mais cristalina possivel, para que o magistrado possua elementos sélidos
para que, em uma coghicdo sumdria, ndo exauriente, possa aferir se a
acdo de improbidade administrativa possui elementos sélidos ou ndo
passa de criacdo intelectual do seu subscritor, sem viabilidade juridica
concreta (op. cit., p. 558/560).

13. Por conseguinte, este Tribunal da Cidadania, em consagracao

lidimo garantismo, tem prestigiado a tese de necessaria

fundamentacao da decisdao deferitoria do processamento de acoes de

improbidade administrativa. Confiram-se precedentes:

PROCESSO CIVIL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PETICAO
INICIAL. RECEBIMENTO. NECESSIDADE DE FUNDAMENTACAO. AGRAVO
NAO PROVIDO.

1. Cuida-se, na origem, de Ac¢do de Improbidade Administrativa
proposta pelo Municipio do Cabo de Santo Agostinho contra o recorrido,
objetivando a sua condenacdo pela pratica de ato improbo, pois, quando
Prefeito do Municipio de Cabo de Santo Agostinho de 1997 a 2004, efetuou
saque de R$ 3.585.832,28 do Fundo Previdencidario Municipal, ao término
do segundo mandato (final do ano de 2004), sem autorizac¢do legislativa,
de que resultou prejuizo ao Erdrio e rejeicdo das contas da municipalidade.

2. O Tribunal a quo deu parcial provimento ao Agravo de
Instrumento do recorrido para anular a decisdo que recebeu a exordial, por
auséncia de fundamentacdo, e assim consignou: Ora, ainda que se admita
a utilizagdo da técnica de fundamentagdo por remissdo, é necessdario que a
remissdo seja especifica o suficiente para que se saiba quais o0s
argumentos adotados pelo Parquet foram considerados relevantes para a
formacéo do convencimento do Juizo (grifo acrescentado, fl. 441).

3. O Ministério Publico Federal, no seu parecer, bem analisou a
questao. Vejamos: Na mesma linha de entendimento adotada no acérddo
profligado, a jurisprudéncia desta Superior Corte vem-se firmando no
sentido de que decisées que simplesmente facam remissdo a fundamentos
de outra ou de parecer ministerial sem, ao menos, transcrevé-los, devem



ser declaradas nulas, determinando-se retorno dos autos para que novo
julgamento seja proferido (vide STJ, 2a. T, REsp 841.823/MS, Rel. Min.
Castro Meira, 23/ 10/2007, DJ 09/11/2007, p. 240) (grifo acrescentado, fl.
443).

4. A jurisprudéncia do STJ se firmou pela necessidade de
fundamentacao da decisdo que recebe a peticdo inicial da Ac¢do de
Improbidade Administrativa. Nesse sentido: AgRg no REsp 1423599/RS,
Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 16.5.2014.

5. Agravo Regimental ndo provido (AgRg no REsp. 1.454.702/PE,
Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 27.11.2014).

¢ ¢

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. OMISSAO NAO CARACTERIZADA. ARTIGOS 17, §§ 7o.,
80. E 90. DA LEI 8.429/1992. RECEBIMENTO DA INICIAL. AUSENCIA DE
FUNDAMENTACAO. NULIDADE.

1. Constado que a Corte de origem empregou fundamentacdo
adequada e suficiente para dirimir a controvérsia, é de se afastar a
alegada violagcdo dos artigos 458, inciso I, e 535 do CPC.

2. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que o exame das
questoées aduzidas no contraditério preliminar, que antecede o recebimento
da peticdo inicial da ac¢do civil de improbidade (§§ 8o. e 90. do art. 17),
assume relevancia impar, a medida em que o magistrado, convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da ag¢do ou da
inadequacgdo da via eleita, pode, inclusive, rejeitar a ac¢do (§ 8o., art. 17),
ensejando a extingdo do processo (REsp. 901.049/ MG, Rel. Min. Luiz Fux,
Primeira Turma, DJe 18/02/2009).

3. No caso, verifica-se a nulidade da decisdo que recebeu a inicial
da agdo civil publica, tendo em vista a total auséncia de fundamentacado,
na medida em que limitou-se a dizer de acordo com os documentos, recebo
a inicial, cite-se, deixando de apreciar, ainda que sucintamente, 0S
argumentos aduzidos pelo ora recorrente em sua defesa prévia.

4. Agravo regimental provido (AgRg no REsp. 1.423.599/RS, Rel.
Min. BENEDITO GONCALVES, DJe 16.5.2014).

14. Na espécie, o Tribunal de origem, com base no acervo fatico-
probatorio que se represou no caderno processual — gize-se, impermeaveis a
modificacoes em sede de recorribilidade extraordinaria —, atestou que a causa
de origem deveria ser rejeitada logo em seu nascedouro, para nao ser
processada quanto a pretensao de reconhecimento de conduta improba

(acusacao de que os Gestores Publicos deixaram de aplicar o percentual



constitucional minimo em acoes e servicos publicos de saude). Note-se excerto

do aresto:

(...) importa observar que ndo se ateve o prolator da decisdo
agravada ao pedido delimitado na petigcdo inicial da ACP - e ao qual esta
vinculado - consistente no requerimento para a condenag¢do dos réus
exclusivamente pela “prdtica de ato de improbidade que atenta contra os
principios da Administragcdo Publica (art. 11, caput, da Lei 8.429/92)...” (f.
32), ndo se cogitando da prdatica de atos que tenham propiciado
enriquecimento ilicito ao agente (art. 9°) ou de atos que tenham causado
prejuizo ao erdrio (art. 10), sendo manifestamente equivocada a referéncia
feita a “dano ao erdrio.” Com efeito, a decisdo agravada parte de premissa
equivocada, no sentido de que haveria dano ao erdrio — ndo cogitado na
exordial, pelo MPF -, e atribui aos réus, inclusive ao Agravante, conduta
omissiva e negligente, inerente a culpa, para depois sustentar a
admissibilidade, no caso concreto, de se punir conduta culposa, o que ndo
se admite, nos casos de imputag¢do de infringéncia ao art. 11 da LIA. Se
faz oportuno observar que a peticdo inicial do MPF ampara-se no Parecer
n® 3769/2014, datado de 29/04/2014, da auditoria do TCE- MS nos
autos do Processo TCE n° 2411/2014 que analisou o Balang¢o do Estado
do exercicio de 2013. Esse Parecer, conforme bem aduziu o agravante, nao
foi acolhido ou aprovado pelo Orgdo Colegiado do Tribunal de Contas do
Estado durante o julgamento dos Embargos de Declaracdo estadual
recebido com Recurso Ordinario, encerrado no dia 05/11/2014, sendo
vejamos:Processo TCE n° 2411/2014/001, que acolheu Embargos de
Declaragdo do Estado (recebido como Recurso Ordindrio), julgando regular
as Contas do Estado de MS no ano de 2013, especialmente as Contas da
Satde, sendo que restou expresso no Voto Condutor do Relator o
seguinte:“(...)Nesse contexto, ponderando-se as circunstdncias SE TEM
POR RAZOAVEL A APLICACAO DA LEI DO RATEIO, pois ignorando-se as
atividades de drea meio executadas pelo Estado, estar-se-ia fadada a
inexecugdo a atividade fim, ja que sem a execugdo de certos mecanismos
base ornar-se-ia comprometida a efetiva prestacdo do servico fim. A
atividade fim sé se torna vidvel porque existe toda uma estrutura e um
aparelhamento estatal que a precede.(...)Diante disso, e tendo por base tal
entendimento, entende-se por razodvel a inclusdo do rateio, de modo que,
conforme apontado pela andlise técnica da 3¢ Inspetoria de Controle
Externo (3% I C.E.), “ANA-3ICE-15356/2014” (peca n°21), em seu item
“3.17, resta demonstrado, entdo, que o percentual aplicado na satude, no
exercicio de 2013, alcancou o patamar de 12,40% (doze virgula quarenta
por cento).(...)”(fls. 000259 dos autos do Recurso no Proc.TCE n°
2411/2014/0001) E mais, conforme também registrado naqueles
documentos (Embargos e Oficio SEFAZ/AGE), bem como no “Demonstrativo
dos Recursos Destinados a Saude”, constante na pdgina 000541 do
Processo TC n° 2411/2014, a aplicacdo de recursos em saude pelo Estado
de MS foi de R$ 797 milhées, ou seja, 12,5% de sua receita liquida de
impostos (R$ 6,3 bilhées) no ano de 2013. Igualmente, em consulta
realizada na data de 20/07/2015, perante o sitio virtual do SIOPS
(Sistemas de Informacées sobre Orcamentos Publicos em Satide), mantido
pelo Ministério da Satide do Governo Federal, pode-se atestar que o Estado
de Mato Grosso do Sul aplicou o percentual 12,50% em saude no ano de



2013, perfazendo um volume financeiro de R$ 797 milhées (cf. “SIOPS -
Demonstrativ o da Lei de Responsabilidade Fiscal do Mato Grosso do Sul-
exercicio de 2013”). E se faz oportuno destacar que a Andlise Técnica NA-
3ICE- 15356/2014, datada de 15/10/2014, da 3% Inspetoria de Controle
Externo do TCE-MS, onde foi analisado o recurso de Embargos de
Declaracdo recebido como Recurso Ordindario antes de submete-lo ao
julgamento do Colegiado do TCE (f. 00105,00121 dos embargos),
constando, no que diz respeito a recomendac¢do “4” que procedeu-se a
apurac¢do do percentual aplicado nas agées e servicos publicos da satide
durante o exercicio de 2013, por meio das despesas efetuadas com a
saude por Fonte de Recurso e Unidade Orgcamentdria, conforme
demonstrado, percentual aplicado na saude no exercicio de 2013 alcangou
o patamar de 12,40%, ja considerados os valores aplicados por meio da
“Lei do Rateio”. Ora, impossivel ndo se levar em conta a decisdo do
Tribunal de Contas do Estado, ja que dela decorre de expressa disposi¢éo
legal, qual seja, o pardagrafo tnico do artigo 25 da LC 141/2012, e assim
reconheci da pela Nota Técnica n°® 165/2014/DESID/SE/MS do Ministério
da Saude, além de reconhecer a correta aplicagdo dos recursos, a par de
defender a vigéncia da lei estadual do rateio e da razoabilidade da
consideragdo de aplicagdo vdlida de recursos diretamente, sem parar pelo
fundo estadual de satde. Como é bem de ver dos autos, o Tribunal de
Contas do Estado ratificou a possibilidade de aplicagdo da Lei Estadual
n.°2.261/2001 (Lei do Rateio) e, assim o fez, conforme bem argumentou o
agravante, porque a Administragdo Publica deve, necessdria e
obrigatoriamente, submeter-se ao principio da estrita legalidade (art. 5°, II,
CF). E bem verdade que o MPF ajuizou a ADI de n° 3.320 no STF
questionando a referida Lei Estadual n° 2.261/2001 (Lei do Rateio),
propugnando que a regra constitucional exige a aplicagéo dos servigos de
saude unicamente via rubrica orcamentdria no Fundo de Satde. No
entanto, a liminar foi negada e encontra-se pendente de julgamento o
respectivo processo no STF, de modo que enquanto ndo houver a d
eclaracdo de inconstitucionalidade da mencionada lei estadual ela cobra
plena eficacia. E mesmo que o MPF logre éxito no decreto de
inconstitucionalidade da Lei Estadual 2.261/2001, isso ndo tem o conddo
de caracterizar como improba a conduta omissiva do agravante, entdo na
condi¢cdao de Governador do Estado, pelo fato de o Estado de Mato Grosso
do Sul nao ter aplicado, no ano de 2013, 12% de sua receita liquida de
impostos em acgdes e servigos publicos de satde, uma vez expurgados dos
gastos com saude os valores decorrentes daquele lei (Lei do Rateio). Isso
porque enquanto ndo houver manifestagcdo expressa do Poder Judicidrio
seja em controle concentrado ou controle difuso, pressupde-se a
constitucionalidade da norma, certo que a conduta do agravante deve ser
aferida pela legislacdo entdo em vigor. Ademais, a responsabilizagdo por
ato de improbidade administrativa, com a consequente aplicacdo das
sangoées previstas no artigo 12 da Lei 8.429/92 (LIA), somente poderd
ocorrer apdés a constatacdo da prdtica das elementares do tipo previstas
nos artigos 9° 10 ou 11, e desde que, presente o necessdrio elemento
subjetivo do tipo (dolo), ou na hipétese do artigo 10, também o elemento
normativo (culpa). Com efeito, o entendimento do STJ é no sentido de que,
para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso
nas previsoées da Lei de Improbidade Administrativa, é necessdria a
demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os



tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipdteses
do artigo 10. Sendo a inteng¢do do MPF de atribuir ao Agravante, com fulcro
no art. 11 da LIA -violagdo aos principios da administra¢cdo publica,
enquanto na responsabilidade decorre de atos administrativos tidos como
regulares, ndo hda como sequer se vislumbrar a subsung¢do da sua conduta
a norma de improbidade. Por tudo isso, importa reconhecer, de plano, a
inviabilidade do mérito da agdo, ja que o agravante ndo agiu em violagdo
aos preceitos legais aplicdveis, e, ainda que ndo seja o caso, ndo houve
dolo, ma-fé, prejuizo ao erdrio, enriquecimento ilicito ou qualquer dano a
area da satde. Em vista da manifesta inviabilidade do mérito, dou
provimento ao presente agravo de instrumento para que seja rejeitada a
acdo, em face da inexisténcia de ato de improbidade, impondo-se, desde
ja, o reconhecimento da manifesta improcedéncia daquela em relagéo as
condutas do agravante, com a exting¢do do feito (fls. 629/631).

15. Ao que se dessume da fundamentacao expendida pela Corte

Regional, nado ocorreu violacao alguma do art. 17, § 8o. da Lei de Improbidade,

pois, de acordo com a moldura fatica adveniente do aresto de origem, a espécie

nao contou com elementos indiciarios suficientes para sua afericao pelo Poder

Judiciario em processamento da lide sancionadora. A decisdo agravada nao

esta a merecer reproche.

16. Mercé do exposto, nega-se provimento ao Agravo Interno do

Parquet Federal. E como voto.



