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RESUMO

Acdo por improbidade administrativa
Criticas e proposicoes

Rubens Alexandre Elias Calixto

O presente trabalho académico tem como objetivo a andlise critica da acdo por
improbidade administrativa, disciplinada pela Lei 8.429/92, especialmente sua pouca
efetividade na punicao dos atos de improbidade praticados por agentes publicos.

Busca-se defender a tese de que a citada acdo ndo atendeu satisfatoriamente as
expectativas geradas com o seu advento, pois ainda persistem muitas dentincias de escandalos
politicos no Brasil, dos quais resultam sérios prejuizos ao Erério.

Parte-se da premissa de que esta impunidade decorre de alguns fatores, como a
histérica tolerancia com os atos de corrupg¢do, o foro privilegiado de que gozam os agentes
politicos e a propria deficiéncia formal e estrutural da acdo regulada pela Lei 8.429/92.

E feita breve andlise do fendmeno da corrupgio, do seu substrato ideoldgico, teorias,
conseqiiéncias e formas de combate, no direito comparado e no direito brasileiro, como ponto
fundamental do problema, a partir da tensao axioldgica verificada nas normas constitucionais
que tratam das formas e meios de puni¢do da improbidade administrativa.

E também discutida a controvertida questio do foro privilegiado, tendo como
referéncia o julgamento da Reclamacgdo 2.138 pelo Supremo Tribunal Federal, com a
finalidade de demonstrar que ele ¢ um dos graves fatores da impunidade no Brasil.

Em complemento, procede-se a uma anélise dos aspectos procedimentais da acdo por
improbidade, identificando lacunas, obscuridades e ma redacdo no texto legal, que também
contribuem sensivelmente para prejudicar a efetiva puni¢cdo dos agentes publicos que
cometem atos de improbidade.

Ao final, conclui-se que a a¢do por improbidade surtird os efeitos desejados quando
houver maior compromisso dos operadores do direito com o combate a corrup¢do, passando
pela eliminagcdo do foro privilegiado para os agentes politicos e as necessdrias correcoes

legislativas na Lei 8.429/92, de modo a facilitar sua interpretacdo e aplicagdo.

Brasil. Improbidade. Combate. Efetividade. Foro privilegiado. Acdo. Lei 8.429/92. Criticas.
Proposi¢des. Estrutura formal. Falhas. Impunidade. Mudangas.



ABSTRACT

Judicial action against improbity conduct
Critiques and propositions

Rubens Alexandre Elias Calixto

This academic paper intends to analyze and criticize the judicial action against
improbity conduct, ruled by Act 8.429/92, specially the low effectiveness in punishing acts of
corruption practiced by public officials in Brazil.

The author try to demonstrate that the action doesn’t work as expected when its
approval by The Brazilian Congress, in 1992, because still remain a lot of political scandals
in Brazil, causing serious damages to the treasury, without the responsible people being
punished for it.

A historical tolerance on corruption, special courts for public officials and the own
formal and structural deficiencies of the legal text of Act 8.429/92 favour a state of impunity.

The paper begins with a short analysis about the corruption phenomenon, specially its
ideological substratum, theories, effects and means of combat in brazilian law. The author
thinks that this analysis is fundamental to situate correctly the question in brazilian
constitutional ordainment, due to the axiological tension in constitutional rules about
punishing corruption .

The author also discuss the important and polemic question of special courts for public
officials, having in mind decisions from Supreme Court in Brazil to demonstrate that this
prerogative is one of the most serious causes of impunity in Brazil.

Completing the dissertation, the author analyses procedures aspects of the action,
identifying defections like lacunas, obscurities and bad compositions in the legal text, that
contribute in order to difficult the punishing of bad conduct by public officials in their
functions.

After all, the author concludes that the judicial action on improbity will only workout
properly if judges and lawyers are ready to assume the compromise towards the fight against
corruption, including the elimination of the special courts for public officials. Still he
concludes that the legal procedure needs corrections, to make its interpretations easier for the

judges when applying it.

Brazil. Improbity. Combat. Effectiveness. Special court for judgement. Action. Act 8.429/92.
Critiques. Propositions. Formal structure. Failures. Impunity. Changes.
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INTRODUCAO

Génese e vocacao da acao por improbidade

O ano de 1992 foi marcado por acontecimentos que fizeram parecer a todos que
finalmente a nacdo brasileira estava dando largos passos em direcdo a sua maturidade
democratica, no que diz respeito a moralizacdo da Administragao Publica.

No dia 29 de setembro daquele ano, apds sucessivas dentincias de corrupgdo e trafico
de influéncia, quase sempre envolvendo a intermediagdo do empresdrio alagoano Paulo César
Farias, o entao Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, foi afastado do cargo pela
Camara dos Deputados, em sessdo que os canais de televisdo transmitiram ao vivo para todo o
pais. Cerca de trés meses depois o Presidente teria o seu mandato definitivamente cassado
pelo Senado Federal.

O afastamento de Collor de Mello era defendido por largos setores da imprensa e da
intelectualidade brasileira. Contudo, ficou efetivamente marcado pelo enorme clamor popular
que o antecedeu, principalmente dos jovens caras pintadas, que com as cores da bandeira
nacional estampadas em seus rostos engrossavam os comicios e passeatas em prol da
deposi¢do do presidente.

Em tal episédio, pareciam eclodir as forcas renovadoras a que se refere Caio Prado
Janior', capazes de conduzir definitivamente a superacio do estado de indoléncia, preguica e
corrupcao que foram, segundo aquele autor, caracteristicos da formacdo colonial de nosso
pais.

Neste contexto politico-institucional é que veio a luz a ag@o por improbidade
administrativa, disciplinada pela Lei 8.429, de 02 de junho de 1992.

Ironicamente, esta lei originou-se de um projeto enviado ao Congresso Nacional pelo
Presidente Fernando Collor de Mello, através da Mensagem n. 406, de 14 de agosto de 1991.
Ele que, no ano seguinte, sofreria o impeachment e perderia o cargo justamente por dentincias
de corrupg¢do, embora por crime de responsabilidade, nos termos da Lei 1.079, de 10 de abril
de 1950.

Concebida no fervor de movimentos civicos pela moralizagao da politica e combate a

corrupgao, a Lei 8.429/92 simbolizou a viva esperanga em um pais mais transparente e idoneo

' Formagcao do Brasil contempordneo, p. 357.
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no trato da coisa publica. Era um novo e poderoso instrumento processual que permitiria a
punicao mais efetiva dos desvios praticados no dmbito da Administragdo Publica.

Todavia, uma reflexdo sobre a vida politico-institucional brasileira nas ultimas duas
décadas levard a conclusdo de que os resultados da luta contra a corrup¢do e a improbidade
administrativa — se é que estas duas expressdoes podem significar coisas distintas — foram
demasiadamente timidos.

Sob este aspecto, sdo eloqgiientes as denuncias de irregularidades no ambito do
Congresso Nacional, notoriamente o escandalo conhecido como mensaldo, amplamente
divulgado pela imprensa no ano de 2005, que revelou esquema para aliciamento de votos de
parlamentares brasileiros, com o envolvimento de varios empresdrios, politicos e servidores
publicos.

O mesmo se diga das centenas de atos secretos do Senado Federal, denunciados pelos
meios de comunica¢do no ano de 2009, por meio dos quais, entre outras medidas imprdprias,
teria havido nomeacdes de parentes de senadores para cargos comissionados e pagamento
irregular de horas extraordindrias, todas prejudiciais aos cofres publicos e a moralidade
administrativa.

Sempre as voltas com dentncias desta ordem, o jornalista Fernando Rodrigues, no site
UOL2, em 28 de dezembro de 2009, relacionou 105 casos de supostos desvios de conduta de
deputados federais e senadores no ano de 2009.

O mesmo jornalista havia apresentado estatisticas no site da UOL?, em 22 de junho de
2009, sobre o crescente e significativo aumento de escandalos envolvendo a classe politica

brasileira, nos dltimos governos, conforme os nimeros estampados na tabela abaixo:

Governo Duragdo Numero de escandalos | Meédia (escandalos/ano)
Geisel 5 anos 08 1,60
Figueiredo 5 anos 10 2,00
Sarney 5 anos 06 1,20
Collor 2 anos 18 9,00
Ttamar 3 anos 31 10,33
FHC 8 anos 44 5,50
Lula 5 anos (até 2006) 102 20,40

? Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/escandalos-congresso/>.
3 Disponivel em: <http://mais.uol.com.br/view/e8h4xmy8Inu8/para-guardar-e-lembrar-nas-urnas-
04023362E0B94346?types=A&>.
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As dentncias de irregularidades e corrupcdo se espalham por todo o territério
nacional, abrangendo outros segmentos e instancias do Poder, como no caso de imagens
divulgadas pela TV nos ultimos meses de 2009, em que o governador do Distrito Federal
aparece recebendo uma sacola de dinheiro em circunstancias muito suspeitas, assim como
parlamentares distritais, um deles bizarramente escondendo magos de dinheiro em suas meias.

As muitas denuncias, longe de se restringir ao Poder Legislativo, aparecem também no
Poder Executivo e mesmo no Poder Judicidrio, como no escandalo da constru¢do do Tribunal
Regional do Trabalho de Sao Paulo, no final dos anos 1990, cujo mentor foi o magistrado
Nicolau dos Santos Neto.

Respeitdveis pesquisas e indicadores de corrup¢cdo denotam que o Brasil ainda estéd
longe de ficar livre da corrupgdo, este cancer institucional que fragiliza a democracia e corr6i
os pilares da Republica.

Fernando José Lira* noticia pesquisa empresarial feita pela Kroll Associates em 2001,
segunda a qual: a) um em cada trés entrevistados disse que a corrup¢do é comum no seu ramo
de negdcios; b) quase um terco das empresas (principalmente no setor industrial) ja recebeu
pedidos de pagamentos “por fora” para facilitar a concessao de licengas e alvards; c¢) metade
das companhias ja recebeu pedidos de propina em casos envolvendo impostos e taxas; d)
metade das empresas que participaram de licitacdes publicas recebeu pedidos de propina.

Segundo as empresas pesquisadas, os agentes publicos com maior possibilidade de

serem corrompidos sao:

1° Policiais

2° Fiscais Tributarios

3° Funcionarios ligados a licencas
4° Parlamentares

5° Funciondrios ligados a licitacdes
6° Agentes alfandegarios

7° Fiscais técnicos

8° Primeiro escaldo do Executivo
9° Funciondrios de bancos oficiais
10° Juizes

* Corrupcao e pobreza no Brasil, p. 15-16.
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Da mesma forma, no Indice de Percepcdo de Corrupgio do ano de 2005, elaborado
pela Transparéncia Internacional’, o Brasil ocupava o preocupante 62° lugar entre 159 paises,
com o baixo indice 3,7 numa escala de zero (alta corrup¢ao) a dez (baixa corrupgao).

No ranking de 2009°, o Brasil decaiu para a 75° posicdo, entre 180 paises pesquisados,
com o mesmo indice anterior (3,7), muito distante dos paises com menor indice de corrupgao,
como Nova Zelandia, Dinamarca, Singapura, Suécia e Suica (notas acima de 9,0).

A torrente de escandalos e os péssimos indicadores da corrupcao no Brasil evidenciam
que o pais ainda estd fortemente impregnado daquele patrimonialismo que, no dizer de
Raymundo Faoro, permite a comunidade politica conduzir, comandar e supervisionar
negdcios, “primeiro como negocios privados e depois como negdcios publicos, onde o siudito
e a sociedade sdo compreendidos num aparelhamento a explorar, manipular e tosquiar”.’

Este estado de coisas leva a inexordvel conclusdao de que a acdo por improbidade da
Lei 8.429/92 ndo cumpriu plenamente sua vocacdo de combate a corrupg¢do, para a frustracdo
daqueles que contavam com ela para disseminar a moralidade na condu¢do dos negécios do
Estado.

O presente estudo busca discutir o papel, a estrutura processual e a funcionalidade da
acdo por improbidade como instrumento de conteng¢do dos desvios praticados por agentes
publicos no Brasil. E um trabalho que envolve expectativas, frustragdes e possibilidades.

Tal desafio passa por uma pré-compreensdo do proprio fendmeno da corrup¢do no
mundo contemporaneo, sem didvida uma séria ameaca a democracia e a estabilidade de muitos
paises em desenvolvimento.

Inevitdvel a andlise dos fundamentos constitucionais e bases axioldgicas da acdo por
improbidade, como instrumento por exceléncia de puni¢do dos desvios na Administragdo
Publica.

A corrup¢do atingiu um estdgio de tensdo institucional no Brasil, refletido no
constante confronto entre a insatisfacdo da opinido publica e o comportamento oficial. J4 ndo
ha mais, como no passado, tolerdncia com o proveito pessoal do governante em face do bem
publico. A funcdo piblica deixou de ser vista como uma fonte legitima de ganho privado®.

Observa José de Souza Martins’ que em episédios recentes foram incluidos no

conceito de corrup¢do condutas e praticas que ao longo da histéria da sociedade brasileira ndo

’Disponivel em: < http://www.transparency.org/news_room/in_focus/2005/cpi_2005#cpi>.

® Disponivel em: <http://www.transparency.org/layout/set/print/policy_research/surveys_indices/cpi/2009>.
" 0s donos do poder, p. 363.

8 Manoel Gongalves Ferreira Filho, A democracia no limiar do século XXI, p. 87.

® Apud Flavia Schilling, Corrup¢ao, crime organizado e democracia, p. 401-402.
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causavam estranheza, indignacdo ou repulsa politica, o que sugere a reflexdo socioldgica
sobre mudancas no Brasil que levaram a sociedade a classificar negativamente
comportamentos que até hd pouco tempo eram interpretados pelo senso comum na
perspectiva de valores positivos.

Nesta arena publica, permeia o Poder Judicidrio. A institui¢ao é desafiada a assumir o
seu papel na luta contra a improbidade.

Boaventura Souza Santos'’ anota que a corrupgio constitui, juntamente com o crime
organizado, a grande criminalidade na era do Estado-Providéncia, colocando os tribunais no
centro de um complexo problema de controle social.

Todavia, a andlise do fendmeno da corrupg¢do indicard que s6 a coercdo judicial ndo é
suficiente para conter os desvios, pois isso depende também de outros importantes fatores,
como a redug¢do da burocracia estatal, a transparéncia da gestdo publica, a liberdade de
imprensa € um controle interno razoavelmente eficiente dos atos praticados pelos gestores
publicos.

Portanto, o sistema judicial ndo pode resolver sozinho todos os problemas de
improbidade, que genericamente podem ser entendidos como atos de corrupcdo. Os desvios
no trato da coisa publica apenas serdo eficazmente contidos se houver uma multiplicidade de
fatores inibitdrios.

De qualquer modo, € indubitavel que um sistema judicial eficiente tem enorme
importancia no combate a corrupg¢ao.

A Transparéncia Internacional, no documento Global Corruption Report 2007,
assevera que a luta contra a corrup¢do depende muito de um sistema que conte com juizes
independentes e imparciais, sem 0s quais a corrup¢ao se torna persistente e dificil de reverter.

Neste contexto, a acdo da Lei 8.429/92 se constitui no mais poderoso instrumento de
puni¢do dos atos de improbidade administrativa no sistema judicial brasileiro, diante da
insuficiéncia das a¢des de natureza penal, da acdo popular disciplinada pela Lei 4.717/65 e da
acdo civil publica regulada pela Lei 7.347/85.

Justifica-se, deste modo, uma reflexdo que se poderia dizer holistica da acdo por
improbidade, para abranger os multiplos aspectos que interferem em sua efetividade: sécio-
politico, axiolégico e procedimental.

Aqui hd o manifesto objetivo de ultrapassar — sem dispensi-la — a simples atividade

descritiva e interpretativa do direito positivo.

Ibid., p. 405.
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H4 ainda a pretensdo a eventuais proposicoes que, de lege ferenda, poderiam
contribuir para a maior efetividade da acgdo.

Talvez por isso, o0 bom desenvolvimento do tema exige espirito renovador, conduzindo
a revisao de alguns dogmas, como o do sempre controvertido foro privilegiado. Do contrério,
poderemos viver um estado de condescendéncia que conduzird a corrupgdo institucional,
segundo concepgio de José Antdnio Martins''.

A par da efetividade processual, outra preocupacdo candente € evitar pendores
inquisitivos no ajuizamento da a¢ao de improbidade, por vezes combinados com a execracao
publica, transformando-a num simbolo de terror e medo.

Ajusta-se, neste caso, o licido magistério de Lucia Valle Figueiredolz, de que
combater a improbidade administrativa € fundamental, mas dentro do primado da democracia,
da cidadania e do devido processo legal.

O presente estudo identifica trés obsticulos principais para maior efetividade da acdo
por improbidade: a cultura da corrupg¢do, a exclusio de alguns agentes publicos do seu alcance
(foro privilegiado) e as proprias deficiéncias estruturais da Lei 8.429/92 (problemas de
sistematicidade, lacunas, dispositivos mal redigidos e déficit de funcionalidade).

Por isso o seu inicio pela abordagem do fendmeno da corrupgdo: historia, teorias,
conseqiiéncias, direito comparado e a importancia do sistema judicial como instrumento de
controle.

Na seqiiéncia, analisa-se o relevante problema do foro privilegiado ou prerrogativa de
foro por exercicio de funcdo, também buscando conhecer seus fundamentos, sua evolucdo
histérica e o direito comparado, além do tratamento que esta matéria tem recebido no Brasil,
especialmente no ambito do Supremo Tribunal Federal.

O passo seguinte € a andlise dos aspectos procedimentais da acdo por improbidade,
mediante tratamento até certo ponto compartimentado da estrutura fundamental do processo,
0 que envolve a discussdo, entre outras coisas, em torno dos pressupostos processuais,
condig¢des da acdo, da sentenga e da coisa julgada, com as peculiaridades do procedimento.

Em alguns momentos, sdo oferecidas sugestdes de modificagdo no texto da lei, como

contribuicao para o debate em torno do seu aperfeicoamento.

" Corrupgao, p. 51.
2 Corrupgdo administrativa, p. 80.
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1 BREVE ANATOMIA DA CORRUPCAO

1.1 Historia da idéia de corrupc¢ao

Pode-se afirmar que hd uma histéria da idéia de corrup¢do, objeto de estudo da
Ciéncia Politica.

No sentido etimoldgico, a palavra corrup¢do deriva do latim corruptio, resultante da
conjuncao dos termos cum e rumpo (do verbo romper), significando romper totalmente,
quebrar o todo, donde corruptionis tem o sentido original de ruptura das estruturas, de quebra
daquilo que constitui o fundamento de algo”.

A corrup¢do pode ser analisada pelo prisma do individuo (corrup¢do moral) ou do
corpo social (corrupgdo politica).

Sob o prisma individual, em geral influenciado por preceitos religiosos, rotula-se
corrupto o sujeito que ndo observa as regras familiares ou sociais que imperam numa dada
ordem de pessoas.

Mas pode-se interpretar a corrupcdo também como algo resultante das regras proprias
do mundo politico, sem grandes correlacdes com a moralidade do individuo. Por esta
interpretacdo, a corrupcao politica de uma sociedade estd ligada a fraqueza de suas leis e de
suas institui¢des politicas, a falta de preocupacdo e a¢cdo do cidaddo em relagdo as coisas
pl’lblicas14.

Fernando Filgueiras' aponta quatro etapas na histéria da idéia de corrupcdo: a) No
referencial lingiiistico do Aristotelismo; b) No mundo romano; ¢) No mundo medieval e no
mundo renascentista; d) Sob o pensamento politico moderno.

Nos primérdios da sociedade organizada, a corrup¢do surge como uma idéia bioldgica
para somente depois se transportar para o mundo politico e social como processo de
decadéncia de uma sociedade ou instituicao, que também pode morrer ou desaparecer, a partir
do momento em que os entes politicos mostram sintomas de fragilidade, de degeneracao, de
desvios dos principios fundamentais, donde a associacdo quase automadtica entre corrupgao e

doenca, como um mal a ser extirpado'®.

13 José Antonio Martins, Corrupgdo, p. 12.

“Ibid., p. 21-24.

15 Corrupgdo, democracia e legitimidade, p. 29-81.
16 José Antonio Martins, op. cit., p. 14 e 15.
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Durante séculos, a idéia de corrup¢do esteve associada por filésofos gregos a um
processo natural ou bioldgico de desgaste ou degeneracdo de um ser vivo, conforme utilizada
por Aristételes em A geragdo e a corrupgdo. Dai a expressao diaphtora, que traz o significado
de destrui¢do, ruina e danos aos valores e a ordem'”.

Assim, a corrupg¢do era vista como parte de um ciclo vital. Para Aristételes, o mundo
natural estd constantemente sujeito a corrup¢do, entendida como processo de mudanga. Em
outras palavras, isso significa que a solu¢do de continuidade de uma ordem depende da
possibilidade constante de sua corrup¢ao, sendo ela necessaria para a integridade do ser frente
a diversidade do universo'.

No que tange a politica, a visdo aristotélica € a de que a polis constitui a organiza¢ao
coletiva dos homens, em que se busca o bem comum (eudamonia). Corrupgao (diaphtora)
serd a realizacdo do mau governo, aquele que se distancia da justica e da verdade segundo o
éthos da organizacao coletiva. Assim como nos fendmenos naturais, a corrup¢do € um fato da
politica, porque compreende a manutencdo do movimento do corpo politico ao longo do
tempo, ja que ela propicia a geracdo de mecanismos institucionais para o seu controle. Por
esta visdo, a corrup¢ao nunca poderd ser totalmente erradicada, mas o controle institucional
das paixdes humanas possibilitard a reproduc¢do da ordem politica. Assim, a virtude é um
problema de pratica politica.

Ja o pensamento romano sobre a corrupcdo era bastante impregnado da filosofia
estdica de Séneca e Cicero, segundo a qual o aprimoramento do cidaddo ocorre a partir do
cumprimento da lei.

Nesta ordem de idéias, o cumprimento dos deveres legais aproxima-se de um exercicio
sagrado por parte do bom cidaddo. As leis sdo fundamentais para controlar o abuso de poder e
a corrupcdo, visto que nao se pode confiar na bondade ou na virtude do cidadao. O
aprimoramento do cidaddo passa por sua capacidade de cumprir os deveres civicos expressos
nas leis. Assim, ha grande dependéncia do Direito para o exercicio das virtudes, denotando
uma visdo dogmatica, mais proxima do pensamento de Platdo do que de Aristételes, o que
perdurou até a cristianiza¢do do império, quando a corrupg¢ao e a filosofia politica passaram a

adotar a perspectiva do cristianismo'’.

' Fernando Filgueiras, Corrupcao..., p. 30-81.
¥ Ibid., p. 30-33.
¥ 1bid., p. 44-52.
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Em suma, na visdo romana, a honestidade se manifesta pelo respeito as leis e aos
costumes. A corrupcdo, portanto, corresponde a inobservancia destes dogmas, motivada
principalmente pelo dinheiro e pelo poder™.

A Idade Média marca a transposicdo de uma filosofia da acdo para a contemplagdo.
Nao hd mais a preocupacdo com a corrup¢do € nem com a constru¢do de uma engenharia
institucional que possibilite alongar a vida da republica. Sobretudo por influéncia de Santo
Agostinho, evoca-se a teoria da salvacdo contra a decadéncia terrena, marcada pela cobica e a
luxdria. O homem deve contemplar a Deus, como caminho para salvar-se e encontrar seu
lugar no mundo celestial. Nao mais se discute a natureza humana, mas a condi¢do humana.
Instala-se uma apatia dos cidaddos em relacdo aos negécios do governo. Isso provoca uma
mudanca conceitual na temadtica da corrup¢do, uma vez que o pensamento politico fica
marcado pelo dogma cristao e pela existéncia de uma ontologia cindida entre dois mundos.

Essa abstencdo das pessoas em relacdo aos problemas politicos e a corrup¢ido tem
sérias conseqiiéncias, pois aumentam os casos de corrup¢do na medida em que as pessoas
relegam a participacdo politica para um plano inferior da sua vida, demonstrando pouca
preocupacio com as coisas publicas e excessiva preocupacdo com o bem-estar privado.?!

Esta postura implicou em gradual absorcdo da politica pela Igreja, marcada por
conflitos entre reis e papas. Tomds de Aquino, amparado pelo aristotelismo, tentou fazer a
sintese entre 0 mundo dos homens e o mundo de Deus, de forma a reunir elementos dispares
como o império e o papado, o paganismo e a cosmologia cristd. Veio a lume o conceito de
humanidade, organizado a partir do dualismo entre corpo natural (Estado) e corpo
supranatural (Igreja). Neste contexto, os reis assumiram o papel de ministros do Reino de
Deus. A tematica da corrupcdo fica atrelada a uma leitura religiosa da natureza. No preceito
tomista, a monarquia seria uma forma de governo que ndo se corrompia, pois a corrup¢ao nao
poderia atingir o transcendente.

E no periodo do Renascimento, sobretudo por influéncia de Maquiavel, que passa a
existir a separacdo mais acentuada entre as coisas da politica e o campo da moralidade
individual. Adota-se a idéia de que o mundo politico tem regras proprias e deve ser avaliado
de acordo com elas. Dai a distingdo entre corrup¢do moral e corrupcao politica, que marcard

N .o A 22
as concepgdes politicas modernas e contemporaneas™.

2 Ibid., p. 50.
2l José Antonio Martins, Corrupgdo, p. 83.
2 Ibid., p. 23.
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Nas relagdes entre a Etica e a Politica, esta dltima passa a ser vista como ordem
normativa auténoma da conduta humana, pelo ingresso no pensamento politico moderno da
autonomia da Politica em relagdo a Moral, tendo como conseqiiéncia a secularizagdo e
exaltacdo do Estado. Rompida a subordinacio da Politica a Etica, a corrupgio instalou-se no
Poder. %

Os séculos XVII e XVIII assistem ao nascimento da ciéncia moderna, atrelada a uma
concepcdo naturalizada e sustentada em juizos empiricos, em que ocorre a desvinculacao do
problema da corrup¢io do problema moral das virtudes. Marca-se uma separacao entre moral
e lei. H4 uma nova moral politica marcada por crescente pluralismo. Volta-se a ansiar por um
modelo ideal normativo, em que adquire grande importancia a teoria de Montesquieu sobre a
separacdo de poderes. Buscam-se leis positivas que facam a intermediacao entre os homens e
suas necessidades, distribuindo e organizando o poder para assegurar a paz social e a
liberdade, de acordo com costumes e valores presentes na sociedade.

Os juizos morais ndo estdo mais assentados nas virtudes, mas nas necessidades e
interesses dos individuos. O homem tem desejos e por isso devem ser criados mecanismos de
controle sobre a agdo individual. A corrup¢cdo do governo ocorre quando as institui¢des
politicas ndo mais conseguem cumprir suas responsabilidades. A harmonia d4d lugar a
discordia entre os cidaddos. O governo corrompido distancia-se dos seus principios, gerando
uma situacdo institucional marcada pela violéncia e pela usurpacdo. Neste contexto, a
republica democratica € corrompida quando as virtudes civicas ddo lugar aos interesses
privados. Segundo estes paradigmas, o governo despdtico € corrompido por natureza, porque
a auséncia de leis e virtudes conduz a uma constante discérdia entre os cidaddos e a auséncia
de liberdade; ha uma submissdo cega ao medo. O corpo politico passa a ser arbitrario. Nao ha
mais moderacdo dos interesses através de institui¢des responsdveis por implementar normas
coercitivas em um mundo de desiguais®*.

No pensamento politico moderno, o tema da corrupcdo € inserido no problema da
ordenacao do modo de produgdo, segundo as necessidades materiais e concretas do homem. O
controle da corrupcdo encontra-se na presenga de um mercado em que se busca a satisfacio de
necessidades e a moralizacdo de interesses. Neste caso, o alongamento da vida institucional
decorre de uma engenharia juridica que permite a distin¢g@o entre interesse publico e interesse
privado. Assentando o pensamento politico moderno em sociedades mercantis, o problema da

politica desloca-se para a constru¢ao de uma ordem legitima com base numa visao funcional

2 Raul Machado Horta, Improbidade e corrupgdo, p. 122.
* Fernando Filgueiras, Corrupcdo..., p. 67-79.
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do Estado. H4 uma semantica distinta daquela do aristotelismo e do republicanismo, pois o
tema das virtudes dé lugar a preocupacao com a reproducdo da ordem através da organizagao
das necessidades em contextos econdomicos. Tem-se uma distin¢do artificial e naturalizada
entre o publico e o privado. Na l6gica dos interesses, € essencial a reprodu¢cdo de uma ordem
sem a dependéncia de uma virtude moral ou disposi¢do humana, cabendo apenas a criacao de
uma simpatia com o interesse publico, artificialmente estabelecido. Este juizo € externo ao
individuo, tendo em vista suas necessidades concretas € nenhuma forma de adesdo a valores,
ndo necessitando justificacdo racional®.

Todavia, como acentua Fernando Filgueiras, a corrup¢do ndo se resume ao aspecto
monetdrio, como tende a ver a abordagem econdmica da politica e da democracia. Embora
seja inegavel que ela custa dinheiro, também se expressa como discurso, de forma plastica e
flexivel, conforme valores e normas pressupostos. A compreensao da legitimidade somente se
torna possivel através da justificacdo da ordem politica. Da ligacdo entre juizos morais e
consensos normativos derivam mecanismos através dos quais os atores delimitam as
fronteiras de corrup¢do e honestidade do agir do corpo politico.

Por isso, a ciéncia politica nao pode excluir da andlise da corrup¢cao as normas e 0s
valores admitidos num corpo social, pois a despolitizagdo da vida politica promove uma
persisténcia das crises em que a corrupg¢do se torna mais visivel, ja que ela se tornard cada vez
mais aparente sem que disso resultem mecanismos efetivos de controle, conduzindo a uma
crise da legitimidade da prépria democracia. Segundo esta Otica, as conotagcdes morais,
ditadas por normas e valores, sdo partes integrantes de um enunciado sobre probidade ou
corrup¢do de determinada ordem politica e social, fornecendo critérios para a no¢do de bom
governo € mau governo, num dado contexto histérico?’.

Nos termos deste pensamento, na forma politica ou republicana de corrupcdo, os
individuos qualificam a ordem politica como corrompida a partir de um consenso republicano
em torno de determinados conteidos morais estabelecidos na fundagcdo (momento original de
ordenacdo da politica), quando sdo especificados os critérios de cidadania, de boa vida e bom
governo.

Este momento de fundacdo da republica fornece a base de valores que sustenta a vida
institucional, independentemente de qualquer natureza ou paix@o dos homens. Destarte, o

referencial tedrico republicano estd assentado no par fundagdo e virtudes, que permite operar

* Fernando Filgueiras, Corrupcdo..., p. 79-81.
6 Ibid., p. 91-93.
7 Tbid., p. 23-26.
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a questdo da liberdade positiva e a participacdo ativa dos cidaddos na condu¢do dos negdcios
publicos. Se a finalidade da fundac@o de uma republica € manter a liberdade, deverd imperar a
exceléncia de agir, segundo os valores aplicados na forma de virtudes publicas, resguardando
o corpo politico de qualquer ato arbitrdrio por parte do governante™.

. .. . 2
Portanto, como afirma Christian Vigouroux ?

, na Administracdo Publica o principio
absoluto € o de que o agente publico deve evitar conflito de interesses, ou seja, escolher ou ser
suspeito de escolher seu préprio interesse, direto ou indireto, e ndo o interesse publico ao qual
deve servir.

E neste contexto que a corrupgo ¢ analisada dos dias modernos, sempre destacando a
prevaléncia do interesse publico como norte a ser adotado na conduta administrativa,
reputando-se improba aquela que ndo observa-lo.

Ensina José Afonso da Silva® que a probidade administrativa é uma forma de
moralidade administrativa e consiste no dever do funciondrio servir a Administragdo com
honestidade, sem se aproveitar dos poderes ou facilidades concedidos pelo exercicio da
funcdo publica.

Maria Sylvia Zanella Di Prieto’' leciona que moralidade administrativa e probidade
administrativa sdo expressoes relacionadas com a idéia de honestidade, embora destacando
que a improbidade como ato ilicito tem sentido mais amplo, abrangendo os atos imorais € 0s
ilegais.

Também Raul Machado Horta®® diz que improbidade designa desonestidade, a
maldade, a perversidade. Equivale ao improbo, que conduz ao improbus administrator,
caracterizando, no servico publico, o administrador desonesto. No Cddigo Penal, a
improbidade identifica categoria de crimes como a corrup¢do, o peculato, o excesso de
exacdo, a prevaricacao, o trafico de influéncia, o contrabando e a condescendéncia criminosa.

E como ato em descompasso com a honestidade que se utiliza, aqui, a palavra
corrup¢do. Cogita-se do seu sentido lato, para abranger qualquer tipo de conduta desonesta
dos agentes publicos, a se aproximar da idéia de improbidade administrativa.

Nao hd a inten¢do de conferir ao termo corrup¢do o sentido estrito que lhe confere o
Direito Penal ao tipificar a conduta de solicitacdo ou recebimento de vantagem indevida em

razdo da funcdo publica (art. 317 do Cdédigo Penal).

¥ Fernando Filgueiras, Corrup¢ao..., p. 108-109.
¥ Déontologie dés fonctions publiques, p. 86.

30 Curso de direito constitucional positivo, p. 649.
3! Direito administrativo, p. 763-765.

2 Improbidade e corrupgdo, p. 121.
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Portanto, utiliza-se a palavra corrup¢do como sinOnimo ou expressdo que guarda

significado muito proximo de improbidade administrativa.

1.2 Teorias modernas da corrupciao

A corrupcdo sempre suscitou toda ordem de controvérsias, havendo até mesmo
aquelas correntes que identificam neste fendmeno aspectos positivos para o crescimento de
paises em desenvolvimento.

Sobre este tema, Rita de Cdssia Aparecida Biason> anota que a corrup¢o vem sendo
objeto de estudos por cientistas politicos, economistas e administradores desde a década de
1950, podendo ser catalogadas quatro correntes de estudiosos: tradicionalista, funcionalista,
evolucionista e ético-reformista.

Diz a citada autora que a corrente tradicionalista, surgida nos anos 50, classificava a
corrup¢do em termos de moral e de desvios de comportamento. O fendmeno era tratado de
maneira isolada e preconizava reformas que eliminassem do servigco publico os funciondrios
indesejdveis. Nao eram considerados o contexto, as raizes historicas e as relagdes econdomicas
em que a corrup¢do se manifestava.

Nos anos 60, despontou a polémica corrente funcionalista, que se opunha a
perspectiva moralista e entendia que a corrup¢do poderia trazer beneficios as sociedades
subdesenvolvidas, pois acreditava que estas sociedades funcionavam gracas as politicas
generalizadas de arranjos entre agentes. Nesta perspectiva, uma dose de corrup¢dao serviria
como lubrificante necessdrio para fazer girar as rodas enferrujadas de sociedades em que
eram tradicionais o patrimonialismo, o clientelismo e o nepotismo, sendo inutil erradica-la.

Segundo Biason, esta corrente funcionalista acreditava que o suborno de um
funciondrio publico poderia permitir sua complementacdo de renda, evitaria a evasdao de
servidores talentosos e aumentaria a atividade econdmica.

A corrente evolucionista veio a tona nos anos 70, ainda sob influéncia dos
funcionalistas, preocupada com as mudancas socioecondmicas e suas respectivas causas.

Esta corrente colaborou para um melhor entendimento da corrup¢do, ao distinguir os
diversos seguimentos do governo, seus diferentes codigos de conduta profissional e sua maior

ou menor autonomia em relacdo a outros grupos sociais. Ndo acreditavam que a

3 Corrupcao e relagées internacionais, p. 149-152.
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profissionalizacdo do servico publico fosse capaz de proteger os cidaddos da corrupgdo
institucionalizada.

Nos anos 80, surgiu a corrente ético-reformista, que cuidou de fazer uma andlise
sist€émica da corrupg¢do, examinando a expansao da atividade econdmica do Estado nos paises
em desenvolvimento e dos privilégios por ele concedidos. Conclui que os privilégios ndo
seriam suficientes para satisfazer aos interessados, resultando numa corrup¢do ainda mais
ativa. Esta corrente acredita que ndo é possivel perpetuar as praticas do nepotismo,
clientelismo e patrimonialismo em nenhuma sociedade e que a corrup¢ao sist€émica acontece
por desrespeito as leis, transformado em regra de conduta, em detrimento do comportamento

licito.

1.3 Conseqiiéncias da corrupcao

E inegdvel que o fendmeno da corrupgio deteriora e prejudica um pais de diversas
formas, nao havendo mais como sustentar teorias que um dia chegaram a cogitar de beneficios
colaterais que a corrup¢ao poderia gerar.

Bem anota Rubem Barboza Filho™ que a corrup¢do produz vdrias conseqiiéncias
nefastas, pois ofende os direitos humanos, sacrifica a soberania popular, impede a justica
social, condena a racionalidade econdmica e corréi as possibilidades de formas democraticas
de vida.

A primeira vitima da corrupcdo € a prépria democracia, cujo sustenticulo estd no
pluralismo e na transparéncia.

Observa Manoel Gongalves Ferreira Filho® que a corrup¢do, numa democracia,
desfigura o regime e desmoraliza o Poder, além de ser um fator de inefici€ncia. Por isso, pode
facilmente levar a perda da legitimidade do regime.

Em sentido parecido, observam Fatima Anastdsia e Luciana Santana® que uma vez
instalada a corrup¢@o na ordem politica, pode ser acionado o gatilho de um circulo vicioso
que alimenta o déficit de democracia, redundando na corrupcdo desta ordem e em sua
decadéncia. Assim, além dos danos de natureza econOmica, a corrup¢do tem conseqiiéncias

devastadoras na dindmica politica das sociedades democréticas, acarretando a corrosdo da

¥ Judicidrio, p. 535.
35 A democracia no limiar do século XXI, p. 88.
36 Sistema politico, p. 365 -366.
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obediéncia politica e alimentando a substitui¢do do civismo pelo cinismo. Promove, ainda, a
erosdo das bases da confianca e dos fundamentos da participacdo democratica, afastando a
ordem politica da consecugdo do interesse publico.

O desenvolvimento nacional também sofre sistematicamente com os males da
corrup¢do, ndo apenas em razdo da apropriacdo dos recursos oficiais pelos governantes e
agentes publicos, mas também pela canalizacdo destes recursos em gastos que ndo seriam
feitos se a decisdo sobre isso fosse técnica e racional.

Exemplo disso € a conclusdo de Fernando José Lira, o qual, servindo-se de dados do
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA), demonstra que as regides menos corruptas
sdo mais desenvolvidas e apresentam trabalhos com rendas maiores. Aponta elevada
vantagem da Regido Sul em relagdo a Regidao Nordeste, nas pesquisas realizadas entre 1997 e
200277

Na mesma diregdo, Patricia Barcelos Nunes de Mattos Rocha® assinala os seguintes
efeitos da corrupgdo: a) reducdo de investimentos externos no pais; b) o desperdicio e a
ineficiéncia na distribui¢do de recursos publicos; ¢) o comprometimento dos recursos naturais
em escala indesejada; d) a reducdo do nivel de crescimento do pais; €) o comprometimento da
democracia; e) a reducdo da capacidade de governancga.

Afirma a citada autora que o investidor honesto deixa de manter relacdes comerciais
com os Estados onde a madaquina burocritica funciona de maneira corrompida, dai a
diminui¢do dos investimentos externos.

O desperdicio e a ineficiéncia s@o causados pela irregularidade na alocacdo de
recursos disponiveis, provocando defeitos discriminatorios nos servicos publicos e
comprometendo a qualidade de vida da populacao.

Por sua vez, os recursos naturais sao comprometidos por causa da escassez de
investimentos publicos em dreas da ciéncia e tecnologia, o que induz o Estado a usar e abusar
dos recursos naturais disponiveis no meio ambiente como forma de atender as suas
necessidades econdmicas.

Finalmente, sublinha que o desvio de recursos compromete o nivel de crescimento do
pais porque eles sdo direcionados a satisfacdo de interesses individuais de quem os capturou e
nao do desenvolvimento social, como seria de se esperar, de forma a se constituir numa das

causas de miséria do povo.

37 Corrup¢do e pobreza no Brasil, p. 21-28.
¥ Corrup¢do na era da globalizagdo, p. 91-93.
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Pino Arlacchi, citado por Maria Madeleine H. de Paula Lima39, observa que a
corrupcao afasta os investimentos estrangeiros e as ajudas internacionais de desenvolvimento,
pois € mais sdbio investir em paises com mais transparéncia, bancos independentes e bem
controlados e sistemas judiciais seguros.

Bem se vé que o combate a corrupcdo deve ser prioridade em qualquer pais,

principalmente os que estdo em desenvolvimento, como € o caso do Brasil.

1.4 Gestoes internacionais contra a corrupc¢ao

Numa era em que o dinheiro pode percorrer diversos lugares do mundo num curto
espaco de tempo, gragas a alta tecnologia cibernética, a preocupa¢ao com a corrup¢ao tomou
ambito mundial.

Sublinha Larissa L. O. Ramina® que, embora a corrup¢cdo sempre tenha estado
presente no processo histdrico, recentemente houve uma preocupacdo impar em relagdo a
matéria, desencadeando reacdes internacionais nos niveis regional e universal, na medida em
que alguns consideram a corrupg¢do, nos dias de hoje, a mais séria ameaca a estabilidade e
seguranca das sociedades, ao desenvolvimento (politico, econdmico e social) e aos valores
morais € democraticos.

Os esforcos para combaté-la s@o observados em vdrios paises e mesmo em
organizacdes internacionais, governamentais e nao-governamentais.

Sintomatico disso € que, em 29 de marco de 1996, a Sessdo Plendria da Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA) adotou a Convencdo Interamericana Contra a Corrupgao,
com o proposito de promover entre os Estados-Partes o desenvolvimento dos mecanismos
necessarios para prevenir, detectar, punir e erradicar a corrup¢ao, além de promover, facilitar
e regular a cooperacgdo entre eles.

Seguindo a mesma trilha, a Assembléia Geral da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU) aprovou, em 12 de dezembro de 1996, o Cddigo Internacional de Conduta para
Agentes Publicos, adotando como principios gerais a atuac@o segundo o interesse publico, de

forma eficiente, com integridade, educacao e imparcialidade.

39 S . .. - .. P .. .
A corrupgdo, importante obstdculo a implementagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, p. 1.323.
40 JO . ~
Acdo internacional contra a corrup¢do, p. 21.
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Em 16 de dezembro, ainda em 1996, o mesmo 6rgao adotou sua Declaracdo contra a
Corrupgao e a Propina nas Transagdes Comerciais Internacionais (United Nations Declaration
against Corruption and Bribery in International Commercial Transactions).

Em maio de 1997, o Conselho Economico e Social da ONU, por intermédio da
Comissao de Prevencao de Crimes e Justica Criminal, adotou Recomendag¢des para Promogado
e Manutencdo do Estado de Direito e Boa Governanca — Acao Contra a Corrupg¢ao e Propina.

Verifica-se, desta maneira, um ingente esforco da ONU para desenvolver regras e
mecanismos de combate a corrupcao.

Em outro documento sobre agcdes contra a corrup¢do e a propina“, mais analitico que
os anteriormente citados, a ONU sustenta que o problema da corrup¢do se deve mais as falhas
dos sistemas e institui¢des de um pais do que aos seus individuos. Nestes termos, considera
que as raizes estruturais da corrup¢do podem ser examinadas sob quatro categorias inter-
relacionadas: a) situacdes de monopdlio ou oligopdlio; b) uma larga discricionariedade nas
maos de individuos ou organizacdes; c¢) falta de transparéncia na gestdo publica, que dificulta
a capacidade de controle sobre ela; d) assimetrias de ordem legal, administrativa, cultural,
econdmica ou politica, que causam discrepancias na operacdo de mercados e conduzem a
criagdo de mercados ilegais que operam melhor com a colusdo de autoridades.

Reconhece, ainda, que os processos de globalizacdo e liberalizacdo econdmica, nos
anos 1990, fizeram aumentar o ndmero e os tipos destas assimetrias, gerando a expectativa de
crescimento dos efeitos crimindgenos da corrupcao, facilitados pela onda de processos de
privatizacdo e pelos avangos tecnoldgicos que tornam mais facil e rdpido o contato entre
diferentes paises. Tudo sugere que o problema da corrupg¢do tenda a ser maior do que antes.

O documento salienta, ainda, que o momento de democratizacdo e liberalizacdo
econdmica fomenta fortes atitudes contra discriminagdes e distor¢des do mercado causadas
pela corrup¢ao. Assim, diminui a tolerancia com ela na medida em que um largo nimero de
pessoas se conscientiza da real extensdo das suas conseqiiéncias negativas, principalmente nos
paises em desenvolvimento, onde ela impede os progressos sociais, econdmicos e politico.

Também destaca que os riscos globais sdo ainda maiores quando a ligacao entre a
corrup¢do e o crime organizado se torna mais clara, havendo varios exemplos recentes de
como os relacionamentos ilicitos entre grupos do crime organizado e os agentes publicos tém

potencial para causar sérios danos na estrutura scio-econdmica dos Estados. E o que ocorre

“Disponivel em: <http://www.uncjin.org/Documents/corrupt.htm>.
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com sérias e rentdveis atividades ilicitas relacionadas com esculturas antigas, material nuclear,
drogas, estrangeiros ilegais e prostitui¢do.

O documento da ONU acentua, ainda, que a corrup¢ao € uma condi¢do necessdria para
as operacdes do crime organizado, havendo o risco da aquisi¢do de poder pelas organizagdes
criminosas, a ponto de minar e destruir instituicdes, com conseqiiéncias diretas para a
Democracia e o Estado de Direito.

Também a Organizacdo Para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE),
sediada em Paris e integrada por trinta paises (entre outros, Estados Unidos, Reino Unido,
Franca, Austrdlia, Alemanha, Itdlia, Japdo), apresentou em abril de 1998 seus Principios da
Etica no Servico Piblico, como a criacio de regras claras sobre padrdes éticos, leis
especificas sobre o tema, transparéncia nas decisdes administrativas, entre outras.

Caminho semelhante foi trilhado pelo Fundo Monetério Internacional (FMI) ao emitir,
em 26 de setembro de 1999, uma declaracdo de principios que denominou Cdédigo de Boas
Préticas de Transparéncia nas Politicas Monetdrias e Financeiras, visando o fortalecimento do
sistema monetiario e financeiro internacional. Neste codigo, se definem praticas de
transparéncia aconselhdveis para os bancos centrais na aplicagdo da politica monetaria para
eles e os demais organismos responsdveis pela politica financeira.

O Banco Mundial, por meio do seu brago financeiro BIRD (Banco Internacional para
Reconstru¢cdo e Desenvolvimento), em 1992, publicou as Diretrizes para o Tratamento do
Investimento Estrangeiro Direto, ndo-obrigatérias, em que chama a aten¢do dos Estados
membros para que se tomassem medidas apropriadas de prevencao e controle da corrupgao.
Em 1994, publicou relatério chamado Governanga, no qual identificou sete dreas nas quais a
interven¢do do Banco ajuda paises na luta contra a corrupg¢ao. 42

Em pégina na Internet”, o Banco Mundial identifica a corrup¢do como um dos
grandes obstaculos para o desenvolvimento econdmico e social, porque distorce o Estado de
Direito e enfraquece as bases institucionais necessdrias para o desenvolvimento econdmico.

Segundo o Banco, os efeitos da corrup¢do atingem com maior gravidade a populacdo
mais pobre, a qual sofre duramente com o declinio econdmico e se torna mais dependente da
prestacao dos servicos publicos. Além disso, a populacdo mais carente tem menos capacidade
de pagar pelos custos associados a propinas, fraudes e apropriacdo indevida de privilégios

econOmicos.

* Larissa L. O. Ramina, A¢do internacional contra a corrup¢do, pp. 56-57.
“ Disponivel em: <http://go.worldbank.org/K6 AEEPROCO>.
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Para o Banco, o combate efetivo a corrupg¢do estd fundado em cinco elementos-chave:
a) aprimoramento do sistema de prestacdo de contas; b) reforco da participagdo civil; c)
criacdo de um setor privado competitivo; d) controle institucional do Poder; e) aprimoramento
da gestdo do setor publico.

Entre as Organizagdes Nao-Governamentais, destaca-se o papel da Transparéncia
Internacional*, fundada em 1993, que tem como finalidade a luta mundial contra a corrupcao.

E da sua publicacio o respeitado Indice de Percepcio da Corrupcdo (Corruption
Perception Index), divulgado todos os anos, desde 1995, no qual o Brasil jamais ocupou

posicdo elogidvel.

1.5 A importancia do sistema judicial no combate a corrupc¢ao

Sendo um fendmeno bastante complexo, todos os estudos indicam que a corrup¢do
exige multiplas maneiras de controle e combate.

Os esquemas de corrup¢ao dependem de um modo de organizagdo institucional que
seja permissivo ao uso de recursos publicos para a satisfacdo de interesses privados. Certos
arranjos institucionais produzem acgdes discriciondrias por parte das autoridades politicas,
discricionariedade essa que incentiva o uso de pagamento de propinas e de suborno, sobretudo
com a geracao de monopdlios no interior da burocracia. Por isso, a ciéncia politica recomenda
reformas sociais, no plano politico e econdmico, visando criar regras fixas para a interagao
entre os interesses privados e o interesse publico, engendrando mecanismos institucionais que
impecam a existéncia de monopodlios e a captura da burocracia estatal por parte de
funciondrios publicos e de agentes privados™®.

Patricia Barcelos Nunes de Mattos Rocha*® assinala que a corrupgdo se desenvolve
mais em sistemas onde hd regras pouco claras e a chance de ser descoberto é pequena porque
nao hd um sistema de prestacdo de contas ou fiscalizagc@o, nem transparéncia nas informacoes.
Considera que o combate a corrupcdo se faz em duas frentes: a) através de sistemas de
prevencdo, incluindo transparéncia, prestacdo de contas e fiscalizacdo; b) por meio da

responsabilizacdo dos individuos envolvidos em corrupgao.

* Disponivel em:<http:// www.transparency.org/>.
* Fernando Filgueiras. Corrup¢do..., p. 17.
 Corrup¢ao na era da globalizagdo, p. 123.
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Também Susan Rose-Ackerman®’ anota que a corrupcdo na politica ocorre na
interface dos setores publico e privado, em que os esquemas de corrup¢ao dependem do modo
como a organizacdo institucional permite o uso de recursos publicos para a satisfacdo de
interesses privados. Nestes esquemas, haverd sempre um arranjo institucional que proporcione
grande margem de discricionariedade na atuacdo das autoridades, por vezes em forma de
monopodlio no interior da burocracia, criando um ambiente favorivel para subornos e
propinas.

Para combater a corrup¢do, o arranjo institucional deve coibir agdes que possam
resultar em corrup¢do, através de reformas institucionais, no plano politico e econdmico,
visando criar regras fixas para a interacdo do interesse publico e do interesse privado,
sobretudo com a restricdo a monopolios e capturas da burocracia estatal por parte de
funciondrios publicos e agentes privados.

Na visdo acima apresentada, as reformas institucionais devem buscar: a) ndo reforcar o
poder da burocracia, de forma a reduzir as oportunidades para o pagamento de subornos e
propinas; b) na medida do possivel, instituir mecanismos de agregacdo de vontades
particulares em decisdes coletivizadas (audiéncias publicas, orcamentos participativos,
plebiscitos, referendos etc.), proporcionando uma ordem estdvel e produtora de cooperagao
entre os individuos; ¢) fomentar a atuacdo do mercado como arena constante de negociacao e
catalisacdo dos interesses por parte de agentes econdmicos e politicos.

Fernando Filgueiras® critica esta visdo excessivamente econdmica da corrup¢o como
causa natural da ineficiéncia do estado. Para ele, é necessario considerar os aspectos culturais,
sociais e politicos da corrup¢do, visto que o conceito de interesse piiblico tem uma
ressonancia moral e deve levar em conta também a discussdo de valores e normas que
organizam a politica e a democracia. Somente assim poderia haver a discussdo sobre o bom
governo e a corrupgao como patologia politica.

A corroborar esta critica ao reducionismo econdmico da corrupg¢do estd a afirmacao de
Rubem Barboza Filho®, no sentido de que o préprio movimento de globalizagdo corrdi, no
Ocidente, o vetusto modelo de triparticio de poderes em que se baseia a autonomia do
Judiciério, uma vez que as politicas voltadas para o mercado enfraqueceram a capacidade das

instituicdes politicas para a resolugdo de problemas sociais, gerando um processo de

7 Corruption and Government: Causes, Consequences, and Reform. Cambridge: Cambridge University Press,
1999. Apud Fernando Filgueiras, Corrupgdo..., p. 17-20.

® Corrupcao..., p. 20-23.

¥ Judicidrio, p. 536.
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judicializacdo da politica e sobrecarregando o Judicidrio com a responsabilidade de resolver
pela lei estas demandas e conflitos sociais.

Para o citado autor, o combate a corrup¢io exige mais do que medidas de protecao
econdmica, havendo a necessidade também de regras que favorecam o reforco do regime
democratico, como o equilibrio de um regime de governo misto, em que funcione bem o
sistema de freios e contrapesos proporcionado pela triparticdo de poderes.

Enrique Peruzzotti®® acentua que um dos valores centrais de uma democracia é a
submissao do governo a uma multiplicidade de controles, a fim de assegurar o manejo
responsavel dos assuntos politicos. Em sua dimensdo politica, este controle € feito, por
exceléncia, através das elei¢cdes. No entanto, sob o ponto de vista legal e constitucional, as
formas de controle sio os mecanismos institucionais criados para tentar assegurar que as
acoes dos funciondrios publicos estejam relacionadas a marcos legais e constitucionais, como
a separacdo de poderes, a criacdo de agéncias de controle especializadas e um sistema de
direitos e garantias fundamentais.

Diz o referido autor que a literatura sobre o controle da corrup¢ao tem se pautado no
sistema de controles intra-estatais (horizontais) € mecanismos extra-estatais (verticais). Os
primeiros sdo as agéncias do Estado que funcionam complementarmente entre si
(controladorias, tribunais administrativos, Congresso, Poder Judicidrio etc). Os mecanismos
verticais, por seu lado, caracterizados por atores externos ao Estado, funcionam através de
uma imprensa independente e da sociedade civil por meio de organizacdes cidadas.
Menciona, ainda, a participacdo civica em novos espagos institucionais, como as audiéncias
publicas.

O mais importante ¢ que em qualquer cendrio, conforme reconhece a organizagdo
Transparéncia Internacional no documento Global Corruption Report 2007, a luta contra a
corrup¢do depende muito de um sistema judicial efetivo para aplicar as leis nacionais e
internacionais contra a corrupcdo, o que somente pode ser alcancado com a existéncia de
juizes independentes e imparciais. A auséncia deste sistema torna a corrup¢do persistente e

dificil de reverter>'.

%% Accountability, p. 477-483.

>l “Transparency International’s Global Corruption Report focuses on the judicial system this year for one
simple reason: the fight against corruption depends upon it. The expanding arsenal of anti-corruption weapons
includes new national and international laws against corruption that rely on fair and impartial judicial systems
for enforcement. Where judicial corruption occurs, the damage can be pervasive and extremely difficult to
reverse. Judicial corruption undermines citizens’ morale, violates their human rights, harms their job prospects
and national development and depletes the quality of governance. A government that functions on behalf of all
its citizens requires not only the rule of law, but an independent and effective judiciary to enforce it to the
satisfaction of all parties”.
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Também para o Banco MundialSz, o controle institucional do Poder depende muito da
existéncia de um Poder Judicidrio efetivo e independente, porque a corrupcdo produz efeito
devastador no sistema legal, através de distor¢des na elaboragdo das leis, nas decisdes
judiciais e na aplicacdo do direito, o que leva, no final, a erosdo do Estado de Direito.

Por isso, diz que o sistema legal é um dos pilares fundamentais para uma economia de
mercado, atuando como arbitro legal em torno da formulacdo e execucdo das politicas
publicas. Além de julgar casos criminais, os tribunais sdo responsdveis por proteger os
direitos de propriedade, cumprimento de contratos e resolver disputas. A falha no
desempenho destes papéis implicard em redugdo de investimentos ou em obrigar as empresas
a adotar meios privados mais custosos para protecdo e cumprimento dos contratos. Um
sistema legal corrupto terd grande impacto, abalando a credibilidade do Estado e tornando
mais dificil a execug@o de politicas publicas.

Neste contexto, uma atuagdo independente, eficiente e limpa do Poder Judicidrio é
fator-chave em qualquer estratégia anticorrup¢do. Na auséncia de independéncia, o Poder
Executivo pode tentar indicar seus partiddrios para os tribunais ou punir juizes com a
diminui¢do de beneficios ou cargos sem atrativos. Por isso, o sistema politico precisa
proporcionar a independéncia do Poder Judicidrio em relagdo aos Poderes Executivo e
Legislativo. Isso se faz através da garantia de independéncia administrativa e financeira dos
juizes, que também devem ter imunidade contra eventuais reclamagdes baseadas em danos
resultantes do exercicio da funcdo judicial. Ao mesmo tempo em que devem estar protegidos
contra pressdes de natureza politica ou publica, os juizes também devem prestar contas por
sua conduta profissional, com base num cédigo de ética.

Além da independéncia do Judicidrio, o Banco Mundial destaca que leis anticorrup¢ao
aparecem como um meio efetivo de estratégia no combate a corrupcao. Elas funcionam como
meio de deter agdes corruptas, processar corruptos e restabelecer um senso de justica que tem
se tornado raro em paises com corrup¢ao endémica.

Em linhas gerais, é isto o que também assinala Rubem Barboza Filho™, segundo o
qual o Poder Judicidrio, para o efetivo combate a corrupc¢io, deve contar com os seguintes
atributos: a) autonomia; b) integridade; c) eficicia.

Diz o apontado autor que a autonomia € assegurada através de uma série de medidas
que garantam a independéncia dos juizes para resistir as pressdes do mundo politico e do

mercado. A integridade seria o resultado de um compromisso real dos juizes com o Direito. A

>2 Disponivel em: <http://go.worldbank.org/K6AEEPROCO>.
>3 Judicidrio, p. 536.



33

eficdcia seria garantida pela desburocratizagdo dos processos, pela rapidez na decisdo, pela
transparéncia do funcionamento geral do Judicidrio, pela porosidade as demandas da
sociedade, o que resultaria na disseminagao de uma cultura de respeito a lei.

Deve-se, ainda, procurar um equilibrio nesta busca de contencdo da corrupcao, pois,
como observa Fernando Filgueiras, o excesso de controle pode produzir efeitos indesejados
como a ineficiéncia da administracdo, “fazendo com que a busca de integridade mediante a
maquinaria anticorrup¢do e as reformas institucionais resultem, necessariamente, em mais
corrupgdo” 2

Os efeitos perniciosos do excesso de controle podem se manifestar inclusive no
controle vertical realizado pela imprensa, cujo efeito positivo consiste em dar conhecimento a
opinido publica dos atos de corrupcdo e das eventuais tentativas de encobertd-los. Embora
esta publicidade funcione como instrumento de cobranga perante juizes e funciondrios
encarregados de fiscalizacdo, a exagerada repeticdo dos mesmos fatos ou mesmo a
proliferacdo de escandalos mididticos pode anestesiar a opinido publica ou simplesmente
fomentar atitudes de descrenca frente as institui¢des, com conseqii€éncias negativas para a

democracia, conforme destaca Enrique Peruzzotti>>.

1.6 O combate a corrupc¢ao no direito comparado

O surgimento de leis de combate a improbidade administrativa ou a corrupg¢io é
relativamente recente, se comparado a outras dreas do direito.

As primeiras leis anticorrup¢do tiveram como objeto os processos eleitorais, como
aconteceu no Reino Unido, onde foi aprovado em 1854 The Corrupt Practices Act,
posteriormente modificado por outra lei de 1883.

Também para combater a corrupg¢do eleitoral foi aprovado nos Estados Unidos, em 25
de junho de 1910, o Federal Corrupt Practices Act, que regulava a abertura dos gastos das
campanhas eleitorais. Sofreu modificacdes em 1911 e 1925. Vigorou até 1971, quando foi
revogado pelo Federal Election Campaign Act.

Num passado mais recente, em 1977, o Congresso Norte-Americano aprovou o

Foreign Corrupt Practices Act, depois modificado em 1988, que torna ilegal a doacdo de

4 Corrupgdo, democracia e legitimidade, p. 17.
33 Accountability, p. 482.
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pessoa norte-americana a qualquer agente publico de pais estrangeiro com a finalidade de
obter ou manter negdcios.

Ainda nos EUA, em 1978, foi aprovado o Ethics in Government Act, atualmente
compilado nas Secodes 501 a 505 do Apéndice do Titulo V do US CODE. Esta lei cuida mais
especificamente da conduta dos funcionarios federais na vida funcional, estabelecendo regras
para declaracdo de rendas e de bens nas campanhas eleitorais e no momento de assumir cargo
publico federal, bem como fixando restricdes para o recebimento de rendas durante o
exercicio da funcao.

Na Inglaterra, um importante marco foi o comité presidido por Lord Michael Nolan,
sob os auspicios do entdo Primeiro-Ministro John Major, que apresentou, em 1995, o
chamado Nolan Report, consistente num enunciado de sete principios a serem seguidos na
conduta dos servidores publicos na atuacdo publica: primado do interesse publico,
integridade, impessoalidade, prestacdo de contas, transparéncia, honestidade e bom exemplo.

Em Franca, foi aprovada, em 29 de janeiro de 1993, a Lei n. 122, que cuida da
prevencdo da corrup¢do e exige transparéncia na vida econOmica e nos procedimentos
publicos. Esta lei é regulamentada pelo Decreto 232, de 22 de fevereiro de 1993, e pelo
Decreto 225, de 1° de margo de 1995.

No caso, a Lei 122/93 cria o Servico de Preven¢do da Corrupg¢do, subordinado ao
Ministro da Justica, e centraliza neste 6rgdo as informagdes necessdrias para detectar e
prevenir os atos de corrupcao e trafico de influéncia. Seu contetido € ocupado por disposicoes
sobre campanhas eleitorais (Titulo I) e transparéncia nas atividades econdmicas (Titulo II).
Cumpre observar que varios dispositivos desta lei sofreram modificacdes nos ultimos anos,
inclusive por for¢a do Cédigo Eleitoral Francés.

O sistema francé€s de combate a corrup¢ao enfrenta problemas em sua efetividade, pois
detém certas caracteristicas que dificultam essa tarefa, sobretudo a grande concentra¢do do
poder politico nas maos do Executivo, conforme acentua Fernando Arrau Carrasco™.

A Espanha, segundo Fernando Arrau Carrasco’’, ndo tem lei que defina
especificamente a corrup¢do praticada por funciondrios publicos, fazendo-o através da
tipificacdo de diversos delitos no Cédigo Penal espanhol de 1995, cujos art. 419 a 427 tratam
do crime de corrupg¢do, enquanto os art. 428 a 431 cuidam do trafico de influéncia. Os art. 432
a 435 tipificam os crimes contra os fundos publicos. Outros artigos ainda versam mais delitos

contra a Administracao Publica.

36 Carrasco, Control de la corrupcion en el derecho comparado..., p. 18.
7 Ibid., p. 14.
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No México, estd em vigor, desde 13 de marco de 2002, a Lei Federal de
Responsabilidades Administrativas dos Servidores Publicos. Além dela, também vigoram
naquele pais outras leis que contribuem para o combate a corrupcdo e a improbidade
administrativa, merecendo mencdo a Lei Federal de Transparéncia e Acesso a Informacao
Puablica Governamental, de 11 de junho de 2002, e a Lei para a Transparéncia e Ordenamento
dos Servigos Financeiros, de 15 de junho de 2007.

Cabe sublinhar que a Lei Federal de Responsabilidades administrativas dos Servidores
Piblicos, em seu art. 11°°, dispde que serdo estabelecidos pelas autoridades competentes os
orgdos e sistemas para identificar, investigar e punir os atos de improbidade. Se a conduta
implicar responsabilidade penal, deve ser comunicada ao Ministério Publico (art. 19).

Entre os nossos vizinhos sul-americanos, a Argentina aprovou a Lei 25.188, de 29 de
setembro de 1999, denominada Ley de Etica de La Funcién Publica, que estabeleceu deveres
e pautas de comportamento €tico para os agentes publicos do ambito federal, sujeitos a
fiscalizagdo da Comissdo Nacional de Etica Piiblica.

No caso de desvio funcional, o agente publico estard sujeito as punicdes
administrativas previstas no regime préprio de sua funcdo (art. 3°) e também as sangdes
criminais aplicdveis através de persecucdo penal (art. 21).

Sdo ainda 6rgaos de fiscalizacdo da ética publica na Republica Argentina as seguintes
entidades: Oficina Anticorrupcion, Fiscalia de Investigaciones Administrativas, Unidad de
Informacion Financiera, Sindicatura General de La Nacion e Auditoria General de La
Nacion.

De acordo com Fernando Arrau Carrasco’’, os paises que apresentam os mais baixos
indices de corrupgdo sdo aqueles que dispdoem de leis que garantem o acesso as informagdes
publicas, enquanto os que tém os piores indices ressentem-se da falta de uma lei desta
natureza. No caso, ele ressalta que a Argentina ainda ndo conta com uma lei que garanta o
acesso as informagdes publicas, o que prejudica o combate a corrup¢io naquele pais.

Em 03 de dezembro de 1999, também o Chile promulgou a Lei 19.653 sobre
probidade administrativa aplicavel aos 6rgdos de administracdo do Estado, que consistiu, na

verdade, em vdrias alteragcdes e acréscimos nas Leis 18.575, 18.695, 18.834, 18.883 ¢ 19.175,

3% “ARTICULO 11.- Las autoridades a que se refieren las fracciones I, Il y IV a X del articulo 3, conforme a la
legislacion respectiva, y por lo que hace a su competencia, establecerdn los érganos y sistemas para identificar,
investigar y determinar las responsabilidades derivadas del incumplimiento de las obligaciones establecidas en el
articulo 8, asi como para imponer las sanciones previstas en el presente Capitulo”.

% Control de la corrupcion en el derecho comparado..., p- 4.
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que dizem respeito a diversos regimes legais administrativos, no ambito dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio.

O art. 54 da Lei 18.575, com nova redagdo conferida pela Lei 19.653, prevé que os
principios da probidade administrativa se aplicam as autoridades da Administracao do Estado
e que sua inobservancia acarretard as responsabilidades e sancdes que determinam a
Constituicdo e as leis.

Esta breve andlise do direito comparado demonstra que as condutas de improbidade
administrativa, mesmo quando disciplinadas em normas especificas, recebem punicoes de
ordem administrativa e criminal. Nao hd uma agdo de natureza civil que tenha o objetivo
especifico de buscar o ressarcimento e a puni¢do de atos improbos.

Uma pequena excecdo a isso, nos Estados Unidos, € a previsdo contida no Ethics in
Government Act (Secao 504 do Apéndice ao Titulo V do US CODE) no sentido de que o
Procurador Geral poderd intentar acdo civil contra o agente publico que obtiver alguma
vantagem financeira com a conduta proibida pela lei®.

Temos a constatacdo, portanto, de que o direito brasileiro, através da Lei 8.429/92,
assume posicdo de vanguarda no cendrio mundial ao permitir que os atos de improbidade
sejam punidos por meio de acdo judicial especifica, de cardter civil, independentemente de

sancOes administrativas € penais concorrentes.

1.7 O combate a corrupcao no Brasil

O combate a corrupcao ou a improbidade esta inserido no amplo contexto do controle
da administragdo publica, que se faz de maneiras multiplas, para que ndo desgarre dos seus
objetivos e se mantenha dentro das balizas legais, em prol do interesse publico. ®!

Neste diapasdo, ressalta Bandeira de Mello® que a Administracdo Publica (direta,
indireta ou fundacional) estd sujeita a um controle interno e externo. Interno € o controle
exercido por 6rgaos da prépria Administragdo. Externo aquele realizado por 6rgaos que lhe

sdo alheios.

% «(a) Civil Action.— The Attorney General may bring a civil action in any appropriate United States district
court against any individual who violates any provision of section 501 or 502. The court in which such action is
brought may assess against such individual a civil penalty of not more than $10,000 or the amount of
compensation, if any, which the individual received for the prohibited conduct, whichever is greater”.

%1 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, p. 919.

82 Ibid., p. 921.
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O referido autor aponta que o controle externo compreende o controle parlamentar
direto, o controle exercido pelo Tribunal de Contas (em auxilio ao Poder Legislativo) e o
controle jurisdicional. ©*

Destacando vérios critérios de classificagao das espécies de controle da Administragao
Puablica, Maria Sylvia Zanella Di Pietro® também menciona o controle interno e externo,
sendo o primeiro realizado por cada um dos Poderes sobre os seus proprios atos € agentes, em
atendimento ao disposto nos art. 70 a 74 da Constituicdo Federal. Externo seria o controle
exercido por um dos Poderes sobre o outro, assim como o da Administracdo Direta sobre a
Indireta.

Hely Lopes Meirelles® também admite a classificacio do controle sobre a
Administracdo Publica em interno e externo, destacando que controle interno € todo aquele
realizado pela entidade ou 6rgdo responsavel pela atividade controlada, no ambito da propria
Administragdo. Externo € o que se realiza por um Poder ou 6rgdo constitucional
funcionalmente independente sobre a atividade administrativa de outro Poder, estranho a
Administracdo responsavel pelo ato controlado.

Verifica-se que o controle jurisdicional da administragao publica consiste em controle
externo, que decorre da adocdo, em nosso sistema constitucional, da jurisdicdo una, que
reconhece ao Poder Judicidrio a capacidade de decidir, com for¢a definitiva, toda e qualquer
contenda sobre a adequada aplicacdo do direito a um caso concreto, sejam quais forem os
litigantes ou a indole da relagao controvertida, com supedaneo no inciso XXXV do art. 5° da
Constituicdo Federal, como judiciosamente observa Bandeira de Mello.

Este controle judicial pode ser feito de diversas formas, que podem resultar em
san¢Oes de natureza administrativa, penal e civil.

San¢des de natureza administrativa podem decorrer de acdes em que haja impugnacgao
de atos da administracdo, ajuizadas pelos interessados, destacadamente através do mandado
de segurancga, individual ou coletivo, que goza do status de garantia constitucional (incisos
LXIX e LXX do art. 5° da Constituicdo) e atualmente € regulado pela Lei 12.016, de 07 de
agosto de 2009.

Este controle também pode ser exercido por meio de ac¢do popular, intentada por

cidaddo na defesa do patrimonio publico, nos termos da Lei 4.717, de 29 de junho de 1965.

83 Curso de direito administrativo, p. 924.

% Direito administrativo, p. 692.

% Direito administrativo brasileiro, p. 674-675.
% Ob. cit., p. 930-931.
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Pode, ainda, ser objeto de acdo civil publica, cuja disciplina é realizada pela Lei 7.347,
de 24 de julho de 1985.

O controle judicial também pode ser feito através de acdes penais, que visem a
aplicacdo de penas por crimes cometidos no exercicio de func¢do publica ou em razao dela,
destacando-se os crimes contra a Administragdo Publica previstos no Titulo XI do Cdédigo
Penal vigente (Decreto-lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940), tipificados como Peculato,
Concussao e Corrupgao, entre varios outros.

O combate especifico a improbidade na Administracdo Publica foi inaugurado com o
Decreto-lei 3.240, de 08 de maio de 1941, que regula o seqiiestro dos bens de pessoas
indiciadas por crimes de que resulte prejuizo para a Fazenda Publica.

Cuida-se de medida acautelatéria de acdo penal, como forma de garantir a reparagao
no caso de condenacdo do réu por crimes dos quais tenha resultado prejuizo para a Fazenda
Publica.

Em ordem cronolégica, a Lei 1.079, de 10 de abril de 1950, passou a regular o
processo e a definir os crimes de responsabilidade do Presidente da Reptblica, Ministros de
Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica,
Governadores e Secretarios de Estado. Nao exclui o processo e julgamento daquelas
autoridades por crime comum, na justica ordindria (art. 3°). Entre os crimes de
responsabilidade foram definidos aqueles contra a probidade na administragado (art. 9°).

Posteriormente, houve o advento da Lei 3.164, de 01 de junho de 1957, de caréter
muito restrito, visto que praticamente se reduzia a regular, de forma bastante frugal, o
seqiiestro e perda em favor da Fazenda Publica dos bens adquiridos pelo servidor publico, por
influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, independentemente de seu processo e
julgamento por eventual crime. Desta maneira, estabeleceu-se procedimento cautelar com a
mesma feicdo daquele previsto no Decreto-lei 3.240/41, mas desta vez para assegurar a
eficacia de sentenca a ser proferida em acdo de natureza civil.

A Lei 3.502, de 21 de dezembro de 1958, trouxe previsdes mais minuciosas €
abrangentes do que a Lei 3.164/57, oferecendo defini¢do de servidor piiblico e enumerando os
casos de enriquecimento ilicito, além de dispor sobre a legitimidade para a¢do de improbidade
e de oferecer algumas poucas normas sobre o procedimento a ser adotado na agao.

Cumpre anotar que a Lei 3.164/57 e a Lei 3.502/58 foram revogadas expressamente
pela Lei 8.429/92.

O Decreto-lei 201, de 27 de fevereiro de 1967, veio para dispor sobre a

responsabilidade dos Prefeitos e Vereadores. No art. 1°, definiu crimes comuns do Prefeito,
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sujeitos ao julgamento do Poder Judiciario. No art. 4°, os crimes de responsabilidade, sujeitos
a sancdo de cassacdo, cujo julgamento é da competéncia da Camara de Vereadores do
municipio. No art. 7°, infracdes politico-administrativas dos vereadores, também sujeito a
pena de cassacao.

Nos dias atuais, a agdo por improbidade administrativa, no Brasil, é disciplinada pela
Lei 8.429/92, que lhe deu mais consisténcia sistemdtica e maior completude organica, ao
enumerar os atos de improbidade, discriminar as puni¢des e cuidar de alguns aspectos
procedimentais desta acdo. Mesmo assim, padece de algumas falhas que prejudicam sua
melhor utilizagdo, conforme serd discutido no curso deste trabalho.

Ainda podem ser mencionadas as previsdes esparsas de punicdo aos atos de
improbidade pela Lei 8.666/93 (Licitagcdes), Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e Lei
Complementar 101/2000 (Responsabilidade Fiscal).
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2 FORO PRIVILEGIADO NA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 Definicao e fundamentos do foro privilegiado

O foro privilegiado, ou foro especial por prerrogativa de funcdo, tem despertado
acalorados debates no Brasil, pois muitos o véem como um indevido beneficio a algumas
castas de agentes politicos, que acaba funcionando como um escudo para a impunidade.

Segundo Régis Fernandes de Oliveira®, o foro especial por prerrogativa de funcéo € a
parcela jurisdicional (competéncia) que se destina ao processamento e julgamento de
determinadas pessoas por determinado juiz ou Corte especificamente previsto na lei ou na
constitui¢do.

O estudo do foro privilegiado ndo pode prescindir da identificacdo de sua origem e
evolucdo histdrica, pois € instituto diretamente relacionado com a politica constitucional do
Estado e somente pode ser bem compreendido se estiver inserido nos finalidades estatais.

Bem se vé que o foro privilegiado pode assumir o cardter de privilégio odioso de uma
casta de pessoas ou de instrumento de garantia do melhor funcionamento das institui¢des
publicas. Tudo depende das circunstancias e dos fundamentos da sua existéncia, o que torna
imprescindivel o concurso da Teoria do Estado para verificar se este instrumento
constitucional € adotado de acordo com os valores, principios e fundamentos de uma dada
Constituicao.

Por isso, ndo se pode interpretar da mesma maneira o foro privilegiado na
Constituicdo Imperial de 1824 e na Constituicdo Federal de 1988. Naquela ordem
institucional, vivia-se um regime mondrquico, em que a figura do Imperador era tida como
inviolavel e insuscetivel de qualquer tipo de responsabilizagdo, prevalecendo a maxima The
king can do no wrong.

As diferencas sociais eram institucionalizadas. A escraviddo era vista com
naturalidade para os padrdoes da época. O mesmo ocorria com 0 Voto censitirio e
exclusivamente masculino. Neste contexto sécio-politico, era muito natural que algumas
pessoas tivessem foro privilegiado, sendo que até mesmo os membros da Familia Imperial

tinham foro especial no Senado Federal (inciso I do art. 47 da Constituicao de 1824).

87 Foro privilegiado no Brasil, p. 117.
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Entretanto, grandes transformacgdes ocorreram desde entdo e ndo podem ser ignoradas.
A sociedade atual tem feicao muito diferente. Os valores e institui¢des sdo outros.

A escravidao foi abolida, passou-se a adotar o sufrdgio universal e o principio da
igualdade tornou-se um dos alicerces das modernas sociedades ocidentais, de forma a ndo se
admitir entre as pessoas qualquer discriminagdo em razdo de raca, sexo ou religido. A
igualdade deve ser a regra. Qualquer tratamento diferenciado entre as pessoas deve ser
racionalmente justificado.

Bem ressalta José Afonso da Silva® que a igualdade constitui o signo fundamental da
democracia, ndo admitindo privilégios e distingdes que num regime simplesmente liberal
seriam facilmente acomodadas.

Nao é por outro fundamento que a Constituicdo Federal de 1988 adota o Estado
Democrético de Direito (art. 1°) e tem como um dos seus objetivos fundamentais a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso I do art. 3°).

O foro especial por prerrogativa de fung¢do surgiu em tempos de monarquias
absolutistas como uma garantia contra medidas arbitrarias do soberano, na forma de
imunidades parlamentares na Inglaterra, previstas no Bill of Rights de 1688, para garantir a
liberdade de opinido (freedom of speech) e imunidade a prisdo arbitrdria (freedom from
arrest). No primeiro caso, cuidou-se de imunidade material. No outro, de imunidade formal.
Tais garantias sofreram mudancgas no decorrer dos tempos, tornando-se mais restritas, na
medida em que o Poder Judicidrio inglés ndo mais necessita de autorizacao para determinar a

prisao de parlamentar em caso de ilicito penal, cumprindo-lhe apenas informar a prisao ao

Parlamento®’.

2.2 Foro privilegiado no direito comparado

Vérios sdo os paises que, de alguma forma, reconhecem imunidades e garantias
processuais a seus agentes politicos.

Nos Estados Unidos da América, contudo, nao ha previsao na Constitui¢do, ou em
suas 27 emendas, de foro privilegiado para qualquer autoridade.

A Constituicdo norte-americana apenas prevé que os senadores e deputados ndo

podem ser presos durante sua participacdo nos trabalhos das suas respectivas Casas, nem a

8 Direito constitucional positivo, p. 214.
69 Regis Fernandes de Oliveira, Foro privilegiado no Brasil, p. 110-111.
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caminho delas ou no seu retorno, exceto no caso de trai¢do, felonia ou violacdo da paz.
Também ndo podem ser questionados em nenhum outro lugar por seus discursos ou debates
em qualquer Casa (Secdo 6 do Artigo I).”

Desta maneira, € garantida apenas a imunidade dos parlamentares por suas opinides no
exercicio da funcdo, além da proibicdo de sua prisdo durante sua presenga nas sessoOes
legislativas.

Na Itédlia, o Presidente da Republica, na condicao de Chefe de Estado, ndo pode ser
responsabilizado pelos atos praticados no exercicio da fun¢ao, salvo no caso de alta traicao ou
atentado a Constituicdo, nos termos do art. 90 da Constitui¢do italiana de 1947, caso em que
serd acusado pelo Parlamento e julgado pela Corte Constitucional, como manda o respectivo
art. 134.

Ja o Primeiro Ministro e os Ministros de Estado, que formam o Governo da Republica,
estdo sujeitos, por crimes cometidos no exercicio das suas fungdes, a jurisdicdo dos tribunais
comuns, mediante a autorizacdo do Senado ou da CAmara dos Deputados. E o que reza o art.
96 da Constituicdo italiana.”’

Quanto aos senadores e deputados, gozam de imunidade conferida pelo art. 68" da
Constituicdo por votos e opinides manifestadas no exercicio do mandato. Além disso, ndo
podem ser submetidos a busca pessoal ou domiciliar, nem podem ser presos ou privados de
sua liberdade, ou mantidos em custddia, salvo em cumprimento de sentenca definitiva ou
prisdo em flagrante por crime em que é cominada obrigatoriamente a pena de prisio’".

Portanto, a Constitui¢do da Itdlia ndo estabelece foro privilegiado para parlamentares,
Primeiro Ministro e Ministros de Estado, embora lhes outorgue garantias processuais, através

da exigéncia de prévia autorizacao para que sejam processados nos tribunais ordindrios.

70 “The Senators and Representatives shall receive a Compensation for their Services, to be ascertained by Law,
and paid out of the Treasury of the United States. They shall in all Cases, except Treason, Felony and Breach of
the Peace, be privileged from Arrest during their Attendance at the Session of their respective Houses, and in
going to and returning from the same; and for any Speech or Debate in either House, they shall not be questioned
in any other Place”.

"1 «q] Presidente del Consiglio dei Ministri ed i Ministri, anche se cessati dalla carica, sono sottoposti, per i reati
commessi nell’esercizio delle loro funzioni, alla giurisdizione ordinaria, previa autorizzazione del Senato della
Repubblica o della Camera dei deputati, secondo le norme stabilite con legge costituzionale”.

> Com a redagio da Lei Constitucional de 29 de outubro de 1993.

7 “T membri del Parlamento non possono essere chiamati a rispondere delle opinioni espresse e dei voti dati
nell’esercizio delle loro funzioni. Senza autorizzazione della Camera alla quale appartiene, nessun membro del
Parlamento pud essere sottoposto a perquisizione personale o domiciliare, né puo essere arrestato o altrimenti
privato della liberta personale, o mantenuto in detenzione, salvo che in esecuzione di una sentenza irrevocabile
di condanna, ovvero se sia colto nell’atto di commettere un delitto per il quale & previsto 1’arresto obbligatorio in
flagranza”.
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Na Alemanha, onde se adota o sistema unicameral, ¢ garantida aos deputados a
imunidade por seus votos ou manifestacdes no Parlamento, menos para insultos difamatorios,
nos termos do inciso 01 do art. 46 da Constituicdo de 19497,

Também sdo previstas garantias processuais pelos incisos 02, 03 e 04 do art. 46, onde
se prevé que um deputado ndo pode ser preso, processado ou sofrer qualquer outra restricao
da sua liberdade pessoal, salvo no caso de autorizagdo do Parlamento. Caso haja prisdo em
flagrante ou instaurac@o de processo, deve ser imediatamente suspensa se houver pedido neste
sentido do Parlamento.

Por previsdo do inciso 04 do art. 60 da Constituicio da Alemanha, as mesmas
garantias de natureza processual, acima declinadas, sdo aplicdveis ao Presidente da
Repiblica”.

Constata-se, portanto, que a Constituicio da Alemanha nao prevé foro privilegiado
para o Presidente da Republica ou qualquer outra autoridade, embora lhes conceda garantias
processuais.

Na Franca, também ha necessidade de distinguir as situa¢des do Presidente da
Republica, do Primeiro Ministro, dos Ministros e parlamentares.

A Constituicdo de 1958 garante que nenhum membro do Parlamento (Senado e
Assembléia Nacional) poderd ser processado, perseguido, detido, preso ou julgado por
opinides ou votos que haja emitido no exercicio das suas funcdes. Em matéria criminal,
nenhum deles serd processado, preso ou julgado sem autorizacdo da Mesa da Casa da qual
fizer parte. Esta autorizacdo, contudo, ndo serd necessaria no caso de flagrante delito por
crime grave ou condenacgdo definitiva (art. 26).

Pelo que se vé, ha garantias materiais e processuais para os parlamentares, mas nao
foro privilegiado.

Quanto ao Presidente da Reptblica, ndo serd responsdvel pelos atos praticados nesta
qualidade, visto que ndo exerce atos de governo. Também ndo poderd, durante seu mandato e
ante nenhuma jurisdicdo ou autoridade francesa, ser requerido para testemunhar nem ser
objeto de agdo ou ato de informacdo, instru¢do ou acusacao. Caso em que ficardo suspensos

todos os prazos de prescricdo ou preclusao (art. 67).

™ (1) Ein Abgeordneter darf zu keiner Zeit wegen seiner Abstimmung oder wegen einer AuBerung, die er im
Bundestage oder in einem seiner Ausschiisse getan hat, gerichtlich oder dienstlich verfolgt oder sonst au3erhalb
des Bundestages zur Verantwortung gezogen werden. “Dies gilt nicht fiir verleumderische Beleidigungen®.
> (4) Die Absiitze 2 bis 4 des Artikels 46 finden auf den Bundespriisidenten entsprechende Anwendung®.
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O Presidente da Republica s6 poderd ser destituido no caso de descumprimento dos
seus deveres manifestamente incompativel com o exercicio do seu mandado. A destituicao
serd acordada pelo Parlamento, constituido em Alto Tribunal de Justica, conforme regulado
em lei organica propria (art. 68).

Portanto, o Presidente da Republica tem imunidade pessoal enquanto estiver no
exercicio do cargo, salvo no caso de destituicao por grave descumprimento dos seus deveres,
quando tera foro privilegiado no Alto Tribunal de Justica.

Ja os membros do Governo (Primeiro Ministro e Ministros) serdo responsaveis
penalmente pelos atos cometidos no exercicio de suas fungdes e tipificados como delito no
momento que os cometeram, caso em que serdo julgados pelo Tribunal de Justica da
Republica (art. 68-1) ’°, composto de doze parlamentares e trés magistrados do Tribunal de
Cassagdo, um dos quais presidird o Tribunal de Justica da Republica (art. 68-2) "'

Assim, caso sofram acusacdo criminal, Primeiro Ministro e Ministros também terdao
foro privilegiado no Tribunal de Justi¢a da Republica.

Em Portugal, que também adota o sistema unicameral (Assembléia da Republica), a
Constituicdo de 1976 prevé regras especificas para o Presidente da Republica, Primeiro-
Ministro, Ministros e parlamentares.

Mas, destaca que os titulares de cargos politicos respondem politica, civil e
criminalmente pelas acdes e omissdes que pratiquem no exercicio das suas fungdes (art. 117°,
inciso 1), o mesmo ocorrendo com os funciondrios e agentes do Estado e das demais
entidades publicas (art. 271°, inciso 1).

Os deputados portugueses terdo imunidades civis, criminais e disciplinares pelos votos
e opinides que emitirem no exercicio das fun¢des. Também ndo podem ser argiiidos, detidos
ou presos sem autorizacao da Assembléia da Republica, salvo no caso de prisdo em flagrante
por crime doloso cujo pena de prisdo maxima seja superior a trés anos (art. 157°, incisos 1,2 e
3).

Quanto ao Presidente da Republica, responde perante o Supremo Tribunal de Justica

por crimes praticados no exercicio da fun¢do, cabendo a iniciativa do processo a Assembléia

® Art. 68-1. Les membres du Gouvernement sont pénalement responsables des actes accomplis dans I’exercice
de leurs fonctions et qualifiés crimes ou délits au moment ou ils ont été commis. IIs sont jugés par la Cour de
justice de la République. La Cour de justice de la République est liée par la définition des crimes et délits ainsi
que par la détermination des peines telles qu’elles résultent de la loi.

7 Art. 68-2. La Cour de justice de la République comprend quinze juges : douze parlementaires élus, en leur sein
et en nombre égal, par I’ Assemblée nationale et par le Sénat apres chaque renouvellement général ou partiel de
ces assemblées et trois magistrats du siege a la Cour de cassation, dont 1’'un préside la Cour de justice de la
République.



45

da Republica (art. 130° incisos 1 e 2). Por crimes estranhos ao exercicio das suas fungdes,
responde somente depois de findo o mandato, perante os tribunais comuns (art. 130°, inciso
4).

Portanto, havera foro privilegiado para o Presidente da Reptblica somente no tocante
aos crimes de responsabilidade e imunidade processual em relacdo aos crimes comuns
enquanto estiver no exercicio do mandato.

Os membros de governo (Primeiro-Ministro € Ministros) também nao podem ser
detidos ou presos sem autorizacdo da Assembléia da Reptblica, salvo por flagrante de crime
doloso com pena de prisao cujo limite maximo seja superior a trés anos (art. 196°, inciso 1) 8,

Entretanto, ndo hd na Constituicdo de Portugal proibicdo de abertura de processo
criminal contra parlamentares ou membros de governo, tampouco garantia de foro
privilegiado.

Na Espanha, a Constituicdo de 1978 estabelece situagdes distintas para o Rei, o
Presidente de Governo (Primeiro-Ministro), Ministros e os deputados e senadores.

A pessoa do Rei € invioldvel e ndo estd sujeita a responsabilidade (inciso 03 do art.
56). No entanto, para serem validos, os seus atos devem estar sempre referendados pelo
Presidente ou outra autoridade, que se tornard responsdvel pelo ato referendado (inciso 02 do
art. 64).

Os deputados e senadores tém imunidade material em relacdo as opinides
manifestadas no exercicio de suas fung¢des e durante o exercicio do mandato s6 podem ser
detidos em caso de flagrante delito, ndo podendo ser indiciados ou processados sem prévia
autorizacdo da Camara respectiva. Em caso de processo, deputados e senadores devem ser
julgados pela secdo penal do Tribunal Supremo (incisos 01, 02 e 03 do art. 71 da
Constituicao).

A responsabilidade criminal do Primeiro-Ministro e dos demais membros do Governo
também serd exigivel perante a Se¢do Penal do Tribunal Supremo (inciso 01 do art. 102; art.
57.1.2° da Lei Organica do Poder Judicial) .

Verifica-se que a Constituicdo da Espanha reconhece o foro privilegiado para os
senadores, deputados, primeiro-ministro e ministros de Estado, mas somente em matéria

penal, segundo a inteligéncia dos citados dispositivos.

"«Art. 196°.1. Nenhum membro do Governo pode ser detido ou preso sem autorizacio da Assembléia da
Republica, salvo por crime doloso a que corresponda pena de prisdo cujo limite maximo seja superior a trés anos
e em flagrante delito”.

7 «Art. 102.1. La responsabilidad criminal del Presidente y los demds miembros del Gobierno sera exigible, en
su caso, ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo”.
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Diante do que ficou anotado, constata-se que, nos paises com maior tradi¢do juridica
no Ocidente, todos reconhecem a imunidade parlamentar pelos votos e opinides manifestadas
no exercicio da funcdo, mas, com exce¢ao da Espanha, nenhum deles reconhece foro especial
aos parlamentares, limitando-se, alguns, a prever garantias de natureza processual, como a
prévia autorizacao do Parlamento para que sejam processados.

Neste ponto, é destoante a Constitui¢cao Federal de 1988, ao reconhecer o foro especial
também aos parlamentares, os quais devem ser julgados pelo Supremo Tribunal Federal, tanto
por crimes comuns como de responsabilidade (art. 102, I, “b”).

No tocante aos chefes de estado, a Espanha ndo atribui qualquer responsabilidade ao
Rei pelos atos que pratique, devendo responder somente a autoridade que referende estes atos,
como ¢ o caso do Primeiro-Ministro.

Franca, Portugal e Itdlia admitem que seus Presidentes respondam apenas por crimes
de responsabilidade, hipétese em que terdo foro privilegiado, conforme a previsdo das
respectivas constitui¢oes.

Em relacdo a chefes de governo e seus auxiliares diretos, os EUA e a Alemanha nao
conferem foro especial aos seus Presidentes, da mesma forma que Portugal e Itdlia ndo o
fazem em relacdo aos seus respectivos Primeiros-Ministros € Ministros.

Somente Franga e Espanha atribuem foro privilegiado aos seus Primeiros-Ministros e
Ministros, mas somente em acdes de natureza criminal, ndo havendo noticia de que estes
agentes politicos teriam privilégio semelhante em ac¢des de natureza civil.

A conclusdo mais importante a se extrair da experiéncia do direito constitucional
comparado é que a maioria dos paises, a0 menos dentre aqueles de maior tradicao juridica no
mundo ocidental, ndo concede foro privilegiado a chefes de governo e ministros, nem mesmo
nos casos de crimes comuns ou de responsabilidade.

O mesmo se observa em relacdo aos parlamentares, aos quais normalmente sé se
garante a imunidade por palavras e votos emitidos no exercicio da funcdo, excegao feita ao
regime constitucional da Espanha.

Pode-se aferir, nestes termos, uma clara tendéncia em dispensar tratamento igualitario
a todos os cidadaos, incluindo os que exercem fungdes publicas, salvo naquelas pouquissimas
hipéteses em que a estabilidade institucional recomenda tratamento diferenciado ao
governante, enquanto ele estiver no exercicio da funcao.

Com base nestes dados, pode-se elaborar a seguinte tabela sobre o foro privilegiado no

direito comparado:
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FORO PRIVILEGIADO NO DIREITO COMPARADO

Pais Chefe de Estado Chefe de | Ministros Parlamentares Imunidade
Governo Parlamentar
EUA Nao concede Nao Nao Nao Sim

privilégio de foro

ITALIA Somente nos crimes Nao Nao Nao Sim
de responsabilidade

ALEMANHA Naio concede Nao Nao Nao Sim

privilégio de foro

FRANCA Somente nos crimes Sim Sim Nao Sim

de responsabilidade

PORTUGAL | Somente nos crimes Nao Nao Nao Sim

de responsabilidade

ESPANHA Constitucionalmente Sim Sim Sim Sim

irresponsdvel (Rei)

2.3 Foro privilegiado nas constituicoes brasileiras

2.3.1 Constituicao de 1824

A Constitui¢do Imperial de 1824, no inciso XVII do art. 179, previa que nao haveria
foro privilegiado nas causas civeis e criminais, a excecdo daquelas que por sua natureza
pertencessem a juizos particulares.

A pessoa do imperador era invioldvel e sagrada, ndo estando ele sujeito a
responsabilidade alguma (art. 99). Em razdo desta imunidade pessoal, era dispensada qualquer
regra sobre competéncia de foro para processa-lo.

Tinham foro especial no Senado Federal, por delitos individuais, os membros da
Familia Imperial, os Ministros de Estado, os Conselheiros de Estado, os senadores e os
deputados durante o periodo da legislatura (inciso I do art. 47). Quanto aos Ministros de
Estado e Conselheiros de Estado, era necessdrio que a Camara Federal reconhecesse a
pertinéncia da acusacao (art. 38).

Ao Senado também competia julgar os crimes de responsabilidade dos Secretérios e

Conselheiros de Estado (inciso II do art. 47).
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Tinham foro privilegiado no Supremo Tribunal de Justica, pelos delitos cometidos, os
seus proprios Ministros, os Ministros dos Tribunais das Relagdes (tribunais das provincias),
os empregados do Corpo Diplomadtico e os Governadores das Provincias (inciso II do art.

164).

2.3.2 Constituicao de 1891

A Constituicio Republicana continuou a vedar o foro privilegiado, em termos
semelhantes a Constituicdo de 1824, visto que também previa que, a exce¢do das causas que,
por sua natureza, pertencessem a juizos especiais, nao haveria foro privilegiado (§ 23 do art.
72).

Uma excecdo a isso era o foro especial nos delitos militares, conforme o caput do art.
77.

Os Ministros de Estado também tinham foro privilegiado nos crimes comuns e de
responsabilidade, pois eram processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos
crimes conexos com os do Presidente da Republica, pela autoridade competente para o
julgamento deste (§ 2° do art. 52 e art. 59, I, “a”).

O Presidente da Republica, por sua vez, seria processado pelo Supremo Tribunal
Federal nos crimes comuns e pelo Senado Federal nos crimes de responsabilidade. Em
qualquer caso, era necessdria prévia autorizagdo da Camara Federal para que houvesse o
processo (art. 53).

Os deputados e senadores ndo tinham foro privilegiado, mas somente poderiam ser
presos ou processados criminalmente mediante prévia licenca da Casa a que pertenciam,

ressalvada a prisdo em flagrante por crime inafiangéavel (art. 20).

2.3.3 Constituicao de 1934

Os deputados eram invioladveis por opinido, palavras e votos no exercicio da funcdo e
somente poderiam ser processados criminalmente mediante prévia licenga da Camara (art. 31
e 32). A inviolabilidade era igualmente garantida aos senadores (§ 2° do art. 89). No entanto,

nao era concedido foro especial aos parlamentares.
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O Presidente da Republica deveria ser julgado e processado, nos crimes comuns, pela
Corte Suprema. Nos crimes de responsabilidade, por um Tribunal Especial, que teria como
presidente o da referida Corte. Este tribunal seria forma por nove juizes, sendo trés Ministros
da Suprema Corte, trés membros do Senado Federal e outros trés da Camara dos Deputados.
O Presidente tinha apenas voto de qualidade. Tudo nos termos do art. 58 da Constitui¢do.

Nos crimes comuns e nos de responsabilidade, os Ministros de Estados eram
processados e julgados pela Corte Suprema. Nos crimes conexos com os de responsabilidade
do Presidente da Republica, eram julgados pelo Tribunal Especial (§ 1° do art. 61).

Os Ministros da Corte Suprema eram julgados, nos crimes de responsabilidade, pelo
Tribunal Especial previsto no art. 58 (art. 75).

Ainda tinham foro especial na Corte os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da
Republica, os Juizes dos Tribunais federais e bem assim os das Cortes de Apelacdao dos
Estados, do Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros do Tribunal de Contas e os
Embaixadores e Ministros diplomaticos nos crimes comuns e nos de responsabilidade, salvo,
quanto aos Ministros de Estado, o disposto no final do 1° do art. 61 (art. 76, I, “b), bem como

os juizes federais e os seus substitutos, nos crimes de responsabilidade (art. 76, I, “c”).

2.3.4 Constituicao de 1937

Durante o prazo em que estivesse funcionando o Parlamento, nenhum dos seus
integrantes poderia ser preso ou processado criminalmente, sem prévia licenca da respectiva
Cémara, ressalvada a prisdo em flagrante por crime inafiancavel (art. 42).

Pelas opinides e votos emitidos no exercicio da func@o, os parlamentares somente
respondiam perante a respectiva Camara, nao sendo excluida, porém, responsabilidade civil e
criminal por difamacdo, calinia, injtria, ultraje a moral publica ou provocacao publica ao
crime (art. 43).

Percebe-se que a chamada “Constitui¢ao Polaca” concedia imunidade bastante restrita
aos parlamentares, denotando claramente o seu viés autoritario, gestado na indole ditatorial do
“Estado Novo”.

Também nesta ordem constitucional inexistia foro privilegiado para os crimes

praticados por deputados e senadores.
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Nos crimes de responsabilidade, Presidente da Republica era julgado pelo Conselho
Federal, formado por um representante de cada Estado e dez membros nomeados pelo préprio
Presidente da Republica (art. 85, combinado com o art. 50).

Durante o exercicio das suas funcdes, o Presidente da Republica ndo podia ser
responsabilizado por atos estranhos a elas (art. 87), o que implicava em imunidade pessoal por
crimes comuns durante o exercicio da presidéncia.

Quanto aos Ministros de Estado, nos crimes comuns e de responsabilidade, eram
processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com os do Presidente
da Republica, pela autoridade competente para o julgamento deste (§ 1° do art. 89).

Perante o Supremo Tribunal Federal, tinham foro privilegiado os Ministros do préprio
Tribunal, os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da Reptblica, os Juizes dos Tribunais
de Apelacdo dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios, os Ministros do Tribunal de
Contas e os Embaixadores e Ministros diplomdticos, nos crimes comuns € nos de
responsabilidade, salvo quanto aos Ministros de Estado e aos Ministros do Supremo Tribunal

Federal, o disposto no final do § 2° do art. 89 e no art. 100 (art. 101, I, “a” e “b”).

2.3.5 Constituicao de 1946

Os deputados e senadores eram invioldveis por suas opinides, palavras e votos e nao
podiam ser presos, salvo em flagrante de crime inafiangdvel, € nem processados sem prévia
licenga da sua Camara (art. 44 e 45).

Assim como nas Constituicoes de 1934 e 1937, aos parlamentares ndo era assegurado
o foro privilegiado.

O Presidente da Republica, depois que a Camara dos Deputados, pelo voto da maioria
absoluta dos seus membros, declarasse procedente a acusacdo, era submetido a julgamento
perante o Supremo Tribunal Federal nos crimes comuns, ou perante o Senado Federal nos de
responsabilidade (art. 88).

Os Ministros de Estado, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, eram
processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal, e, nos conexos com os do Presidente
da Republica, pelos 6rgaos competentes para o processo e julgamento deste (art. 92).

Em face do Supremo Tribunal Federal, tinham foro privilegiado o Presidente da
Republica, nos crimes comuns; os seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica,

nos crimes comuns; os Ministros de Estado, os Juizes dos Tribunais Superiores Federais, os
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Desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados, do Distrito Federal e dos Territdrios,
os Ministros do Tribunal de Contas e os Chefes de Missdo Diplomdtica em carater
permanente, assim nos crimes comuns como nos de responsabilidade, ressalvado, quanto aos

Ministros de Estado, o disposto no final do art. 92 (art. 101, “a”, “b” e “c”).

2.3.6 Constituicao de 1964

Aos deputados e senadores era garantida a inviolabilidade no exercicio do mandato,
por suas opinides, palavras e votos, ndo podendo ser presos, salvo em flagrante de crime
inafiangcdvel, nem processados criminalmente, sem prévia licenca de sua Camara (art. 34, §
1°).

Também neste regime constitucional os parlamentares ndo contavam com foro
privilegiado.

O Presidente, depois que a Camara dos Deputados declarasse procedente a acusacdo
pelo voto de dois ter¢os de seus membros, era submetido a julgamento perante o Supremo
Tribunal Federal, nos crimes comuns, ou, perante o Senado Federal, nos de responsabilidade
(art. 85).

Os Ministros de Estado, nos crimes comuns e nos de responsabilidade, eram
processados e julgados pelo Supremo Tribunal Federal e, nos conexos com os do Presidente
da Republica, pelos érgaos competentes para o processo e julgamento deste (art. 88).

Tinham foro privilegiado, perante o Supremo Tribunal Federal, nos crimes comuns, o
Presidente da Republica, os seus proprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica; nos
crimes comuns e de responsabilidade, os Ministros de Estado, ressalvado, o disposto no final
do art. 88, os Juizes Federais, os Juizes do Trabalho e os membros dos Tribunais Superiores
da Unido, dos Tribunais Regionais do Trabalho, dos Tribunais de Justica dos Estados, do
Distrito Federal e dos Territorios, os Ministros dos Tribunais de Contas, da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal, e os Chefes de Missao Diplomatica de cardter permanente (art.
114, 1, “a” e “b”).

Este panorama viria a ser modificado com a Emenda Constitucional n. 01/69, por

alguns reconhecida como nova ordem constitucional.
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2.3.7 Constituicao de 1969 (Emenda Constitucional 01/69)

No tocante as imunidades parlamentares, a Emenda Constitucional 01/69 passou por
modificagdes produzidas pela Emenda Constitucional 11/78 e depois pela Emenda
Constitucional 22/82.

Em sua redacdo original, o art. 32 da EC 01/69 previa que os deputados e senadores
eram invioldveis, no exercicio do mandato, por suas opinides, palavras e votos, salvo no caso
de injuria, calinia e difamacgao, ou nos previstos na Lei de Seguran¢a Nacional.

A novidade, neste regime constitucional, foi a instituicdo do foro privilegiado para os
deputados e senadores, que deveriam ser julgados pelo Supremo Tribunal Federal nos crimes
comuns (§ 2°do art. 32 e art. 119, I, “a”).

A EC 11/78 excluiu do art. 32 da Constitui¢ao a ressalva da imunidade quanto aos
casos de injuria, calinia e difamacdo, mantendo a ressalva apenas no caso de crime contra a
Seguranca Nacional. Além disso, o foro privilegiado continuou previsto apenas na alinea “a”
do inciso I, do art. 119 da Carta Constitucional.

Da mesma forma que ocorria nos regimes constitucionais anteriores, o Presidente da
Republica, depois que a Camara dos Deputados declarasse procedente a acusacdo pelo voto
de dois tercos de seus membros, seria submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal
Federal, nos crimes comuns, e perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade (art.
83).

Perante o Supremo Tribunal Federal, tinham foro especial, nos crimes comuns, o
Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os Deputados e Senadores, os Ministros de
Estado e o Procurador-Geral da Republica; nos crimes comuns e de responsabilidade, os
Ministros de Estado, ressalvado o disposto no item I do artigo 42, os membros dos tribunais
Superiores da Unido e dos Tribunais de Justica dos Estados, dos Territérios e do Distrito
Federal, os Ministros do Tribunal de Contas da Unido e os chefes de missao diplomética de

carater permanente (art. 119, I, “a” e “b”).

2.3.8 Constituicao de 1988

A Constitui¢dio Federal de 1988 € prodiga em estabelecer hipoteses de foro

privilegiado em a¢des de natureza criminal.
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Compete ao Senado Federal, nos crimes de responsabilidade, processar e julgar o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica, bem como os Ministros de Estado e os
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica nos crimes da mesma natureza
conexos com aqueles (art. 52, I); bem como, em crimes de mesma natureza, os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, os membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho
Nacional do Ministério Publico, o Procurador-Geral da Reptblica e o Advogado-Geral da
Unido (art. 52, II).

Nestes casos, funcionard como Presidente da sessdo de julgamento o Presidente do
Supremo Tribunal Federal, limitando-se a condenagdo, que somente serd proferida por dois
tercos dos votos do Senado Federal, a perda do cargo, com inabilitacdo, por oito anos, para o
exercicio de funcdo publica, sem prejuizo das demais sancdes judiciais cabiveis (pardgrafo
unico do art. 52).

Seguindo a tradicdo das Constitui¢des democréiticas, aos deputados e senadores é
garantida a inviolabilidade, civil e penal, por suas opinides, palavras e votos (caput do art.
53). Nao podem ser presos, salvo no caso de flagrante por crime inafiangdvel, hipétese em
que a prisdo deve passar pelo crivo da respectiva Casa, no prazo de 24 horas (§ 2° do art. 53).

Os parlamentares terdo foro especial no Supremo Tribunal Federal (§ 1° do art. 53), da
mesma forma que ja ocorria na Emenda Constitucional 01/69. Recebida dentncia contra o
parlamentar, por crime ocorrido apds a diplomacao, o Supremo Tribunal Federal dard ciéncia
a respectiva Casa, a qual, pela maioria dos seus membros, poderd sustar o processo enquanto
durar o mandato, com a suspensao do prazo prescricional (§§ 3° a 5° do art. 53).

O Presidente da Republica, uma vez admitida acusacdo contra ele por dois tercos da
Camara dos Deputados, serd ele submetido a julgamento perante o Supremo Tribunal Federal,
nas infra¢des penais comuns, ou perante o Senado Federal, nos crimes de responsabilidade
(caput do art. 86).

Tém foro especial perante o Supremo Tribunal Federal, nas infragdes penais comuns,
o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus
préprios Ministros e o Procurador-Geral da Republica (art. 102, I, “b”).

Ainda terdo foro privilegiado no STF, nas infracdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aerondutica, salvo o disposto inciso I no art. 52 (crimes de responsabilidade conexos com os

do Presidente da Republica). Também os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
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de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de cariater permanente (art. 102, I,
o) 80

Perante o Superior Tribunal de Justica, terdo foro especial, nos crimes comuns, 0s
Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes € nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos
Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais,
dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais de
Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais (art.
105, 1, “a”).

Em face dos diversos regimes constitucionais do foro privilegiado, pode-se elaborar a

seguinte tabela ilustrativa:

FORO PRIVILEGIADO NAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Constituicao Presidente Ministros de Estado Parlamentares
1824 | e Sim Sim
1891 Sim Sim Nao
1934 Sim Sim Nao
1937 Sim Sim Nao
1946 Sim Sim Nao
1964 Sim Sim Nao
1969 (EC 01/69) Sim Sim Sim
1988 Sim Sim Sim

Conforme se percebe, € da tradicdo constitucional brasileira o foro privilegiado ao
Presidente da Reptblica e aos Ministros de Estado, para o julgamento de crimes comuns ou
de responsabilidade.

Por outro lado, o foro especial por prerrogativa de funcdo s6 foi reconhecido aos
parlamentares pela Constituicdo Imperial de 1824, sendo restabelecido pela Emenda
Constitucional n. 01/69 e mantido pela Constitui¢do Federal de 1988, restrito, todavia, aos

crimes comuns e de responsabilidade.

%0 Redagdo conferida pela Emenda Constitucional n. 23/99.
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Nos crimes comuns, os Prefeitos devem ser julgados perante o Tribunal de Justica do
Estado (inciso X do art. 29 da CF). No entanto, a competéncia serd de Tribunal Regional
Federal se o crime for praticado em detrimento de bens, servicos ou interesses da Unido,
inclusive malversacdo de verbas sujeitas a fiscalizacdo do Tribunal de Contas da Uniao,
conforme vdrios precedentes do Supremo Tribunal Federal®'.

A propésito desse tema, vale sublinhar que o Supremo Tribunal Federal arraigou o
entendimento de que ndo cabe em primeiro grau de jurisdicdo a acdo por crime de
responsabilidade contra prefeitos. **

Considera o Pretério Excelso que o art. 1° do DL 201/67 prevé crimes comuns,
inadequadamente denominados crimes de responsabilidade, circunstancia em que o seu
julgamento deve ocorrer por meio de acdo penal, segundo a competéncia definida no inciso X
do art. 29 da Carta Magna.

Caso se trate de auténtico crime de responsabilidade (infragdo politico-
administrativa), previsto no art. 4° do DL 201/67, o julgamento serd politico, pela Camara de
Vereadores, sujeitando-se o Prefeito a pena de cassagao.

Em relacdo a autoridades que ja deixaram a fung¢do, ndo persiste o foro privilegiado,
conforme assentou o Supremo Tribunal Federal no julgamento das Acg¢des Diretas de
Inconstitucionalidade 2.797 e 2.860, em que foi declarada a inconstitucionalidade da Lei
10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acrescentou os §§ 1° e 2° do art. 84 do Cédigo Penal.

Os dispositivos declarados inconstitucionais faziam prevalecer o privilégio do foro,
ainda que o inquérito ou a a¢do judicial fosse iniciado ap6s a cessagao do exercicio da fungdo
publica e estendiam a regra do foro privilegiado as acdes por improbidade fundadas na Lei
8.429/92.

Ainda sobre essa matéria, cumpre assinalar que tramita na Camara dos Deputados a
Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 358/05, que em dezembro de 2009 estava pronta para
ser levada ao Plendrio para votacdo, conforme informagdes no site da Camara na Internet.

Esta proposta altera a alinea “d” do inciso I, do art. 102 da Constituicdo Federal, para
prever expressamente a competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar acdes
populares e acdes civis publicas ajuizadas contra atos do Presidente da Reptblica, do

Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e do préprio Supremo.

#! Habeas Corpus 78.728/RS; Habeas Corpus 78.222/SC; Habeas Corpus 68.967/PR.
%2 Habeas Corpus 73.917/MG; Recurso em Habeas Corpus 73.210/PA; Habeas Corpus 70.671/PI.
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Além disso, a PEC 358/05 altera o texto da alinea b do inciso I, do art. 105 da Carta
Magna, para estabelecer a competéncia do Superior Tribunal de Justica para o julgamento de
acOes populares e agdes civis publicas propostas contra ato de Ministro de Estado, dos
Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica e do préprio Tribunal.

Complementando as modificagdes que dizem respeito ao foro privilegiado em acdes
por improbidade, a PEC 358/05 propde que o foro privilegiado perdure ainda que o agente
publico ja tenha deixado de exercer a funcdo, de forma a restabelecer antigo entendimento do
Supremo Tribunal Federal, outrora consubstanciado na Stimula 394, cuja revogacdo ficou
decidida por ocasido do julgamento do Inquérito 687-4/SP.

Por esta proposta, portanto, a prerrogativa deixard de ser uma garantia material, em
razdo do exercicio da fungdo publica, para se transformar em garantia pessoal de quem a

exerce.

2.4 A tematica do foro privilegiado na improbidade administrativa

Quando o tema € a agdo por improbidade administrativa, o foro privilegiado (ou foro
especial por prerrogativa de funcdo) tem sido alvo de largas e candentes controvérsias na
doutrina e na prépria jurisprudéncia.

Poucos sdo os seus defensores neste tipo de acdo, que mesmo assim acabou sendo
admitido pelo Supremo Tribunal Federal no que tange aos chamados agentes politicos, no
julgamento da Reclamacdo 2.138-DF.

De um lado, colocam-se aqueles que advogam a completa impossibilidade do foro
especial nas agdes por improbidade, devendo o agente politico se submeter as regras comuns
de competéncia para o processo e julgamento da acao.

E o caso de Gustavo Senna Miranda®, para quem o agente politico pode ser
responsabilizado pela prética dos atos considerados crimes de responsabilidade, se a sua
conduta também configurar de improbidade administrativa, em consonancia com o § 4° do art.
37 da Constitui¢do Federal, dada a inexisténcia de ressalva em relacdo a esta espécie de

agente publico.

% Da impossibilidade de considerar os atos de improbidade administrativa..., p. 481-500.
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Como fundamentos para a sua tese, o citado autor sustenta que os atos de improbidade
administrativa ndo tém natureza penal e tampouco podem ser considerados crimes de
responsabilidade. Alicercado em Nelson Hungria, sublinha que o crime tem como
conseqiiéncia a pena de prisdao e que nenhum dos atos de improbidade administrativa importa
em privacdo da liberdade. Em objecdo a tese de alguns doutrinadores, acrescenta que as
sancoes de perda do cargo e suspensdo dos direitos politicos ndo sdo consideradas penas
cominadas a crimes, mas somente efeitos secunddrios da condenacdo, na forma do inciso I do
art. 92 do Cédigo Penal vigente.

Prossegue Gustavo Senna Miranda em sua defesa da total imputabilidade aos agentes
politicos das sangdes previstas na Lei 8.429/92, sob pena de afronta ao principio da
independéncia entre as instancias, ao principio da isonomia e ao principio da seguranca
juridica. Do contrério, afirma que havera retrocesso social no Brasil, com a criacdo de terreno
fértil para a impunidade.

Francisco Chaves dos Anjos Neto® defende posicdo semelhante e destaca que o Poder
Constituinte pretendeu inaugurar um regime especial de tutela a probidade administrativa ao
estabelecer variadas formas de responsabilidade, em que se destaca a previsdao do § 4° do art.
37 da Carta de 1988. Em vista disso, 0 mencionado autor critica quem sustente algum tipo de
exclusividade punitiva para agentes politicos quando se trata de protecdo da probidade
administrativa.

Seguindo a mesma trilha, Luiz Gonzaga Pereira Neto™ anota que existem diferentes
esferas de responsabilidade no Direito (civil, penal e administrativa) e que ndo se pode, nestes
casos, cogitar de bis in idem, uma vez que, ontologicamente, ndo se trata de punicdes
idénticas.

Também Luciano Rolim*® defende a submissdo dos agentes politicos as sanc¢des da
acdo por improbidade, tendo como substrato fundamental a idéia de que o foro privilegiado é
excecdo em nosso regime constitucional e que estendé-lo ofenderia ao principio do juiz
natural, além de violar a regra de que nao pode existir foro ou tribunal de excegao.

Acolhendo posicdo intermedidria, Rosimayre Gongalves de Carvalho®’ admite que as
sancoes da Lei 8.429/92 sofrem algumas restricoes em relacdo a alguns agentes politicos,

porque ndo poderia um juiz de primeiro grau afastar do exercicio do cargo o Presidente da

% Da plena compatibilidade de aplicacdo da Lei 8.429/92 aos agentes politicos, p. 67-73.
% Os agentes politicos e sua responsabilizacdo a luz da Lei n. 8.429/92, p. 11-20.

86 Limitagbes constitucionais intangiveis ao foro privilegiado, p. 111-146.

4 agdo de improbidade administrativa e os agentes politicos, p. 254-268.
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Republica ou Ministros de Estado, em relacdo aos quais ha regramentos especificos na
Constitui¢ao Federal.

Entretanto, referindo-se a linha de pensamento do Ministro Carlos Velloso na
Reclamacgdo 2.138, entende que isso ndo torna a Lei 8.429/92 inaplicdvel aos agentes
politicos, pois, ndo havendo previsdo constitucional expressa de foro privilegiado para acdes
por improbidade administrativa, ndo se pode pretender a unificacdo das jurisdi¢des civis e
criminais, como se crimes de responsabilidade fossem e como se nao houvesse independéncia
entre as instancias penal, politica, civil e administrativa.

No vértice oposto, estdo os que defendem a ndo submissdo de agentes politicos ao
regime comum da acdo disciplinada pela Lei 8.429/92, porque a eles seriam aplicaveis
regimes legais especificos.

E o que pensam Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes® no tocante 2 imputacdo de
improbidade a Ministros de Estado e membros de Tribunais Superiores e do Tribunal de
Contas da Unido. Em face da natureza das san¢des aplicdveis, que podem chegar até a perda
da funcdo publica, entendem que os juizos de primeira instancia seriam incompetentes para
processar e julgar causas de improbidade administrativa contra as apontadas autoridades, sob
pena de subversdo de todo o sistema juridico nacional de reparticdo de competéncias.

Sustentam os apontados autores que a acdo por improbidade tem forte conteiido penal
diante da possibilidade da suspensdo de direitos politicos ou perda da fungdo publica, de
modo que somente o Supremo Tribunal Federal poderia julgar as autoridades discriminadas
na alinea “c” do inciso I do art. 102 da Constitui¢do Federal.

Em linhas gerais, esta tese foi sufragada pelo Supremo Tribunal Federal na
Reclamacao 2.138, apds intensos e prolongados debates. Pautado para julgamento em 20 de
novembro de 2002, este processo, depois de varios pedidos de vista, somente conheceu seu
final na sessao realizada no dia 13 de junho de 2007.

N3ao se cuidou de julgamento tranqiiilo, pois a Reclamag¢do foi acolhida por maioria
minima. Dos onze ministros que compunham a Corte, cinco votaram pela improcedéncia,
sendo eles os ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa, Marco Aurélio, Celso de Mello e
Sepulveda Pertence.

Pela procedéncia votaram os ministros Nelson Jobim (relator), Gilmar Mendes, Ellen

Gracie, Ilmar Galvao, Mauricio Correa e Cezar Peluso.

8 Competéncia para julgar agdo de improbidade administrativa, p. 253-257.
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As divergéncias no STF evidenciam que esta € uma discussao ainda longe de tornar-se
superada e ndo serd surpresa se nos proximos anos houver modificacio do entendimento
esposado na Reclamacgdo n. 2.138, até mesmo porque a composi¢ao daquele tribunal ja esta
bastante modificada.

Prevaleceu o entendimento de que os atos de improbidade administrativa sao
tipificados como crime de responsabilidade na Lei 1.079/50 e que o sistema constitucional
brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos do regime dos demais
agentes publicos. Para a Excelsa Corte, a Lei 8.429/92 regula o regime de responsabilidade
previsto no § 4° do art. 37 da Constituicdo Federal, enquanto a Lei 1.079/50 disciplina o
regime implicitamente estabelecido no art. 102, I, “c”, da Magna Carta.

Partindo desta premissa, a maioria dos Ministros do STF decidiu que a Constitui¢ao
nao admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-administrativa para
os agentes politicos, que se submetem somente ao disposto na Lei 1.079/50. Por via de
conseqiiéncia, somente aquela Corte tem competéncia para julgar Ministro de Estado por
crime de responsabilidade e, eventualmente, determinar a perda do cargo ou a suspensao dos
seus direitos politicos. Com isso, anulou decisdo do Juizo da 14* Vara Federal do Distrito
Federal, que havia aplicado aquelas san¢des a ex-ministro de Estado.

Por este entendimento, também estariam excluidos do regime da Lei 8.429/92 o
Presidente da Reptblica, os governadores e seus secretdrios, os ministros do Supremo
Tribunal Federal, os ministros do Tribunal de Contas da Unido, o Procurador-Geral da
Republica e qualquer outro agente publico ao qual a Constituicio Federal reconheca foro
privilegiado para o julgamento de crime de responsabilidade.

A divergéncia foi conduzida pelo voto do Ministro Carlos Velloso, segundo a qual
somente em determinadas hipdteses a Lei 8.429/92 seria inaplicdvel aos agentes politicos.

Destacou aquele ministro que o principio da moralidade € exaltado em varias
passagens da Constitui¢do Federal de 1988 e por isso devem ser prestigiadas todas as formas
de combate a improbidade. Para ele, ndo hd que se falar em crime de responsabilidade em
relacdo a condutas ndo tipificadas na Lei 1.079/50 e no Decreto-lei 201/67, que regem as
acoes desta natureza.

Na visdo do Ministro Velloso, a tnica impossibilidade, na acdo por improbidade da
Lei 8.429/92, seria a aplicacdo das penas de perda do cargo e de suspensdo dos direitos
politicos ao Presidente da Republica, aos senadores, deputados federais e deputados estaduais,
visto que a Constitui¢cdo Federal prevé expressamente os casos em que isso pode acontecer

(respectivamente, art. 86, 55 e 27, § 1°).
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Quanto aos demais agentes politicos, aquelas penas somente poderiam ser aplicadas
ap6s o transito em julgado da sentenca, feita a interpretacdo sistematica da Constituicdo
Federal (art. 15, 51, inciso I, 86 e 87), bem assim do disposto no inciso I do art. 47 e no inciso
I do art. 92 do Cédigo Penal, em combinac¢do com o caput do art. 20 da Lei 8.429/92.

Sublinhou o Ministro Velloso que isentar os agentes politicos da acdo de improbidade
seria um desastre para a Administracdo Publica, posto que, segundo dados recebidos do
Ministério Puablico, havia 4.191 feitos contra agentes politicos em 14 Estados e mais de 500
acdes na Justica Federal, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal.®

Acompanhando a divergéncia, o Ministro Joaquim Barbosa defendeu que existe dupla
normatividade em matéria de improbidade e que ndo h4 impedimento a coexisténcia de dois
sistemas de responsabilizacdo dos agentes do Estado, pois, nas verdadeiras democracias,
quanto mais elevadas as fun¢des, maior ha de ser o grau da sua responsabilidade dos agentes
publicos.

O Ministro Marco Aurélio seguiu a mesma trilha e asseverou que inexiste prerrogativa
de foro no ambito civil e que esta prerrogativa nao € prevista no art. 102 da Constituicao
Federal. Qualificou como retrocesso no Estado Democratico de Direito o reconhecimento do
foro especial em tal hipétese.

Em seu voto, também divergente, o Ministro Celso de Mello ressaltou que a
responsabilidade dos governantes € inerente a idéia republicana e que o principio da
moralidade administrativa € vetor que rege as atividades do Poder Publico. Acentuou que as
sancdes em acdo por improbidade ndo tém natureza penal e que a improbidade comporta
multiplas condutas delituosas, sendo muito claro o § 4° do art. 37 da Constituicdo quando
distingue esta multiplicidade. Por isso, os agentes politicos também ficariam sujeitos as
sancOes da Lei 8.429/92, respeitadas apenas as exigéncias constitucionais no tocante a perda
do cargo e privagao do mandato.

A par do brilhantismo dos votos emitidos no julgamento em questdo, ficou patente a
ferrenha divergéncia no Supremo Tribunal a respeito do foro privilegiado nas agdes por
improbidade, denotando que a matéria poderd, no futuro, sofrer nova interpretacio daquela

Corte.

% Sdo do Ministro Velloso as seguintes palavras: “Isentar os agentes politicos da a¢do de improbidade
administrativa seria um desastre para a administrag@o publica. Infelizmente, o Brasil € um pais onde ha
corrupg¢do, apropriagdo de dinheiros piblicos por administradores improbos. E isso vem de longe”.
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2.5 Consideracoes sobre o foro privilegiado

No amago do julgamento do STF esteve o claro objetivo de subtrair a matéria do
controle judicial pelos julgamentos dos juizes de primeiro grau de jurisdicdo e assim evitar a
banalizagdo deste tipo de agdo, nas claras palavras do Ministro Nelson J obim®.

Principiando por argumentos de politica constitucional, salientou o Ministro Jobim
que a atuacdo do agente politico envolve riscos e complexidades, nem sempre conhecidas ou
percebidas pelos magistrados de 1° grau. Criticou, ainda, o denuncismo de alguns agentes da
persecucao judicial que buscam a notoriedade ficil e a participacdo obliqua no debate
politico, ajuizando acdes espetaculares e causando constrangimento ao atingido, as vezes com
ampla divulgacdo na imprensa.

As preocupacdes do Ministro ndo sdo destituidas de fundamento, pois, sem embargo
da atuacdo escorreita da maioria dos juizes e integrantes do Ministério Publico, existem
aqueles que, pelos métodos utilizados — ampla divulgacdo do ajuizamento da a¢do em 6rgaos
da imprensa —, evidenciam o objetivo de obter notoriedade e assim conseguir os “quinze
minutos de fama” a que se referiu o controvertido pintor Andy Warhol®'.

E também compreensivel que o magistrado de primeira instincia geralmente nio tenha
a mesma vivéncia e textura politico-institucional do integrante de uma Corte Superior ou de
segundo grau, atributos estes que podem contribuir para decisdes ponderadas e pertinentes.

No entanto, estes sao argumentos que cedem em importancia diante do alarmante fato
de que a decisdao tomada na Reclamacdo 2.138 tende a estimular a pratica dos atos lesivos ao
interesse publico, porque torna quase inexistente um controle efetivo dos desvios praticados
por agentes politicos.

Em sentido contrario a apontada decisdo podem ser colocadas as seguintes objecoes:
a) O combate a corrupcao € prioridade da ordem politica mundial; b) Em questdo de politica
constitucional, o combate a corrupcdo € fundamental para a preservacdo do Estado
Democrético de Direito; ¢) Os estudos sobre a corrup¢do indicam que ela s6 pode ser
combatida com eficicia se houver multiplicidade de formas de controle, o que contra-indica a
concentracdo do controle em um ou poucos 6rgaos do Estado; d) O ideal republicano exige

que qualquer privilégio seja pautado no interesse publico, sob pena de ofensa ao principio da

* Disse o Ministro Jobim, textualmente, que a 16gica da prerrogativa do foro consiste em: “impedir que se
banalizem procedimentos de carater penal ou de responsabilidade com nitido objetivo de causar constrangimento
politico aos atingidos, afetando a prépria atua¢do do Governo e, porque ndo dizer, do Estado”.

° Tornou-se mundialmente conhecida frase do controvertido pintor e cineasta Andy Warhol, radicado nos EUA
e morto em 1987, de que no futuro todos teriam os seus quinze minutos de fama.
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isonomia; €) As normas constitucionais devem ser interpretadas de forma a produzir a
maxima efetividade; f) O principio da moralidade administrativa é fundamental na atual
ordem constitucional brasileira; g) Sob o enfoque normativo, as san¢des previstas na Lei
8.429/92 ndo té€m cardter penal; h) Os agentes politicos podem ser responsabilizados tanto
pela Lei 8.429/92 como pela Lei 1.079/50 ou DL 201/67, com algumas ressalvas.

Nao se desconhece que a posi¢do adotada pelo Supremo Tribunal traz fundamentos
respeitaveis.

Entretanto, com a devida vénia, ndo estdo em sintonia com a nova ordem mundial e
nem com os fundamentos e valores que norteiam a propria Constituicao Federal de 1988, dos
quais ndo pode prescindir.

Conforme assinala Luis Roberto Barroso’?, a interpretacdo dos fendmenos politicos e
juridicos ndo € um exercicio abstrato de busca de verdades universais e atemporais, mas sim
produto de uma época, de um momento histérico. Nesta ordem de idé€ias, o direito ndo €
apenas um ato de conhecimento, mas também um ato de vontade, de escolha de uma
possibilidade dentre as diversas que se apresentam. A Constituicdo € um conjunto de normas
que deverdo orientar as escolhas, tendo em conta principios, fins publicos e programas de
acdo. O pds-positivismo busca superar o conhecimento tradicional e introduz no ordenamento
positivo as idéias de justica e legitimidade. O constitucionalismo moderno promove uma volta
aos valores, a reaproximacao entre ética e Direito.

Neste diapasao, o foro privilegiado, em si, ja estd se tornando anacronico no ambito
dos grandes sistemas juridicos ocidentais, pois, conforme se viu, ndo € adotado por EUA,
Alemanha, Itdlia e Portugal, nem mesmo para fins penais. Somente Franca e Espanha
reconhecem este privilégio para seus chefes de governo e ministros, nos crimes comuns € de
responsabilidade. No que toca aos parlamentares, a prerrogativa de foro por exercicio de
funcdo se restringe a Espanha.

Percebe-se, neste tema, o descompasso com a modernidade da Constituicao Federal de
1988 e das que a precederam, denotando que ainda ha rancos, em nossa cultura, da distin¢ao
de classes existentes no Brasil-Império, embora ja ndo exista monarca e nem aristocracia.

O voto € universal, a escravidio tornou-se crime. O Estado Liberal, com sua
passividade e suposta neutralidade ideoldgica, € um modelo ultrapassado. Persiste, no entanto,
o foro privilegiado, o que € dificil justificar quando a regra na democracia € a igualdade em

direitos e obrigagdes.

2 A nova interpretagdo constitucional, p. 03, 09 e 28.
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~ . L . .. 3
Neste passo, sdo muito oportunas as palavras de Régis Fernandes de Oliveira”, no

sentido de que, num Estado Democratico de Direito, a regra deve ser a igualdade perante a lei,
de modo que a fungdo publica ndo pode funcionar como escudo contra as penas impostas a
corrupgdo e a ma gestao dos recursos publicos.

O foro privilegiado ndo deixa de ser uma grande contradicio em nossa ordem
constitucional, um resquicio oitocentista em pleno século XXI.

Pode-se argumentar que as altas autoridades da Republica ndo podem ficar sujeitas as
instabilidades motivadas por processos judiciais, capazes de comprometer a propria
governabilidade do pais.

Neste caso, € justificavel o foro privilegiado para o Presidente da Republica, como
Chefe de Estado. Assim também o fazem Itdlia, Franga, Espanha e Portugal, em nome da
estabilidade governamental.

Quanto aos demais agentes politicos, a prerrogativa acaba adquirindo contornos de
inconcebivel privilégio.

Note-se que o contrdrio ocorre com a imunidade parlamentar por votos, opinides e
manifestacoes, que é adotada em nome da liberdade de atuagdo do congressista, como
premissa democratica, dai o seu acolhimento ndo apenas pelo Brasil, mas por todos os paises
acima citados.

De qualquer modo, ainda que contraditério, o foro privilegiado € prerrogativa
constitucional (art. 102, I, “c”; art. 105, I, “a”). Enquanto estiver previsto pela Constitui¢ao
Federal, so resta reconhecé-lo.

Todavia, esta questiondvel prerrogativa sé estd prevista para crimes comuns € de
responsabilidade.

Estendé-lo indiscriminadamente a qualquer caso de ac¢do por improbidade € algo que
ndo encontra fundamentos convincentes.

Com efeito, ndo convence o argumento de que a Constituicdo Federal estabelece um
regime distinto para os agentes politicos para a puni¢do de atos de improbidade (Leis 1.079/50
e Decreto-lei 201/67). Tampouco o de que as san¢des previstas na Lei 8.429/92 possuem forte
contetido penal e por isso também devem seguir as regras do foro privilegiado.

O carater ndo-penal das sancOes do art. 12 da Lei 8.429/92 é decorrente da propria
Constitui¢do Federal, que acentua a autonomia de instancias entre elas e as san¢des penais, ao

dispor, no § 4° do art. 37, que os atos de improbidade administrativa importardo na suspensao

% Foro privilegiado no Brasil..., p. 110.
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dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, “sem prejuizo da agdo penal cabivel” .

Ademais, nao pode ter natureza penal uma sancao que nao € passivel de conversao em
pena privativa de liberdade e nem gera outros efeitos penais, como a reincidéncia (art. 63 do
CP). Considerar de natureza penal uma san¢do apenas porque € severa implicaria em fixar
um conceito material de crime, em detrimento do conceito formal da lei, possibilidade que a
doutrina especializada rejeita com veeméncia. **

Em razdo da severidade da sancdo, o foro privilegiado também deveria ser estendido
as agdes de alimentos, ja que nelas hd risco de prisdo para o devedor.

Viu-se em outra parte deste trabalho’ que a corrup¢do e o crime organizado estdo
entre as grandes preocupacdes do mundo ocidental, o que ja ocasionou recomendagdes de
combate a corrupcdo pela Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU), pela Organizacao dos
Estados Americanos (OEA), pela Organizacio Para Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (OCDE), pelo Banco Mundial (BIRD) e pelo Fundo Monetéario Internacional
(FMD).

Por outro lado, os estudiosos do tema, como Enrique Peruzzotti%, acentuam que um
dos valores centrais de uma democracia ¢ a submissdo do governo a uma multiplicidade de
controles, a fim de assegurar o manejo responsdvel dos assuntos politicos, sendo que o Poder
Judiciario estd inserido no chamado sistema de controles intra-estatais (horizontais),
integrado por agéncias do Estado que funcionam complementarmente entre si (controladorias,
tribunais administrativos, Congresso, Poder Judicidrio etc).

Também Rubem Barboza Filho”’ assinala que o Poder Judicidrio, sob qualquer angulo,
tem papel decisivo na conten¢do do avango da corrupcdo e para isso deve contar com 0s
seguintes atributos: a) autonomia; b) integridade; c) eficécia. o8

A organizacdo Transparéncia Internacional, no documento Global Corruption Report
2007, afirma categoricamente que a luta contra a corrup¢do depende muito de um sistema
judicial efetivo para aplicar as leis nacionais e internacionais contra a corrupg¢ao.

Em razdo de todos estes fatores, nao € animadora a decisdo do Supremo Tribunal
Federal na Reclamagdo 2.138-DF, pois restringe os controles sobre a corrup¢do quando as

organizagdes internacionais e os estudiosos recomendam que eles se diversifiquem. Concentra

% Sobre a natureza civil das san¢des por improbidade, vide a se¢io 6.1 deste estudo.
% A respeito do movimento internacional contra a corrupgdo, vide a se¢do 2.4.

% Accountability, p. 477-483.

7 Judicidrio, p. 536.

% Sobre as formas de combate 2 corrupg¢do, faz-se remissdo a secdo 2.5.
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a atuacdo do Poder Judicidrio, mesmo sendo ela historicamente ineficaz. Diz que as sanc¢des
por improbidade tém forte conteido penal, ainda que a Constitui¢cdo Federal diga o contrario
(§ 4° do art. 37). Na tensdo entre o foro privilegiado e a puni¢dao a improbidade, confere valor
mais alto ao primeiro, ainda que esteja se tornando um instituto anacroénico e que o combate a
corrup¢do seja cantado em prosa e verso, no mundo ocidental, como requisito para a
preservacdo da democracia.

Permanecendo a orientacdo adotada na Reclamagdo 2.138, estard sacramentada a
extensdo da faléncia do sistema penal brasileiro para o regime de puni¢do da improbidade
administrativa.

Com efeito, é quase uma quimera a responsabilizacdo dos agentes politicos por crime
de responsabilidade, nos termos da Lei 1.079/50 (aplicdvel ao Presidente da Republica, aos
Ministros de Estado, Ministros do STF, Procurador-Geral da Reptblica, aos Governadores e
Secretarios de Estado) e do Decreto-lei 201/67 (impositivo aos Prefeitos e Vereadores). A
prética juridica ndo permite que se acredite nisso.

Nao hé noticia de uma condenag¢do sequer por crime de responsabilidade, pelo
Supremo Tribunal Federal, em toda a sua existéncia, nas a¢des de competéncia origindria.

Por esta e outras razdes é que houve a necessidade de aprovar a Lei 8.429/92, como
alternativa para submeter qualquer agente politico a julgamento por improbidade
administrativa e assim a conferir efetividade ao previsto no § 4° do art. 37 da Constitui¢dao
Federal.

Sabidamente, os Tribunais Superiores ndo tém estrutura suficiente para suportar a
grande quantidade de acOes distribuidas a eles, denotando quio perniciosa pode ser a
concentracdo da competéncia para julgar acdes por improbidade contra agentes politicos.

Como ressaltaram em seus votos os ministros Carlos Velloso, Joaquim Barbosa e
Marco Aurélio, na Reclamacgado 2.138-DF, o reconhecimento irrestrito do foro privilegiado em
acoes por improbidade administrativa tende a se tornar um desastre para o pais.

H4 bons motivos para acreditar nesta premoni¢do, em se considerando o desempenho
histérico do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica em agdes penais
onde hd a prerrogativa de foro.

Estudos mostram que estes tribunais ndo tém estrutura minima para julgar acdes desta
natureza, o que deverd se agravar ainda mais diante do teor da decisdo exarada na Reclamagao
2.138-DF.

Além disso, o estabelecimento do foro privilegiado provoca o transito constante de

processos entre os Tribunais Superiores e as instancias inferiores, visto que, apds a revogacao



66

da Sumula 394 do STF, a prerrogativa perdura s6 enquanto o acusado estiver no exercicio do
mandato.

Estas circunstincias se refletem na pesquisa’ realizada pela Associacdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) sobre o andamento das acdes penais origindrias no Supremo
Tribunal Federal (STF) e no Superior Tribunal de Justica (STJ), mostrando que a punigdo €
quase inexistente.

Certamente ndo serd diferente com as ag¢des por improbidade administrativa, caso
sejam concentradas numa daquelas Cortes.

No STF, considerando as agdes penais distribuidas entre 15 de dezembro de 1988 e 15
de junho de 2007, ndo houve sequer uma condenacao dos réus com direito a foro privilegiado,

como aponta a seguinte tabela:

TABELA DE ACOES PENAIS ORIGINARIAS NO STF

Sentenga/decisdo Quantidade % do total

Em tramitacao 52 40,00
Remessa Instincia Inferior 46 35,38
Extin¢do da punibilidade — prescri¢do 13 10,00
Absolvicdo 6 4,62

Outros 13 10,00
Condenagao 0 0,00

TOTAL 130 100,00

No Superior Tribunal de Justi¢a, a realidade nao € muito diferente daquela encontrada
no Supremo Tribunal.

Levando em conta as agdes penais distribuidas entre 23 de maio de 1989 e 06 de junho
de 2007, houve apenas cinco condenacdes, que equivalem a um percentual de 1,04%. Em
compensagdo, foi decretada a extincdo da punibilidade em 71 agdes, muitas delas por
prescricdo ou decadéncia, perfazendo quase 15% das acdes penais origindrias propostas

naquela Corte, conforme ilustra a tabela abaixo:

% Juizes contra a corrupg¢do, p. 10 et seq.
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TABELA DE ACOES PENAIS ORIGINARIAS NO STJ

Sentenga/decisdo Quantidade % do total
Remessa Instincia Inferior 126 26,09
Em tramitacao 81 16,77
Extincdo punibilidade — prescri¢do/decadéncia 71 14,70
Rejei¢do Dentincia/Queixa — atipicidade 74 15,32
Absolvicdo 11 2,28
Remessa STF 10 2,07
Aguardando autorizag¢do da Assembléia 9 1,86
Condenagao 5 1,04
Extin¢do da punibilidade por morte do réu 5 1,04
Outros/ndo disponivel 91 18,84
TOTAL 483 100

Por todos estes fatores, o reconhecimento do foro privilegiado em agdes por
improbidade ndo se afigura a melhor solucao.

Mostra-se mais equanime a posicao adotada pelo Ministro Carlos Velloso em seu voto
divergente na Reclamacdo 2.138, para quem a unica impossibilidade, na acdo por
improbidade da Lei 8.429/92, seria a aplicacdo das penas de perda do cargo e de suspensdao
dos direitos politicos ao Presidente da Reptblica, aos senadores, deputados federais e
deputados estaduais, visto que a Constituicdo Federal prevé expressamente os casos em que
isso pode acontecer.

Além disso, quanto aos demais agentes politicos, aquelas penas somente poderiam ser
aplicadas apds o transito em julgado da sentenga, feita a interpretacdo sistemdtica da
Constitui¢ao Federal (art. 15, 51, inciso I, 55, 86 e 87), bem assim do disposto no inciso I do
art. 47 e no inciso I do art. 92 do Cédigo Penal, em combinacdo com o caput do art. 20 da Lei
8.429/92.

No mais, os fundamentos de ordem politica e constitucional apontam para a
coexisténcia dos regimes da Lei 1.079/50, do Decreto-lei 201/67 e da Lei 8.429/92, de modo a
conferir a médxima efetividade aos dispositivos constitucionais que pregam o combate a

improbidade, merecendo destaque a assertiva explicita do § 4° do art. 37 da Carta Magna.
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3 CRITICA DA ESTRUTURA FORMAL DA LEI 8.429/92

3.1 Consideracoes iniciais

Em que pese sua inegdvel importancia instrumental no combate a improbidade
administrativa, a Lei 8.429/92 ndo esta isenta de criticas no tocante a sua estrutura formal,
especificamente a falta de sistematicidade, existéncia de lacunas, defeitos de redacdo e
caréncia de funcionalidade de alguns dispositivos.

Sao defeitos que estdo longe de retirar-lhe o valor, mas que, sem divida, deveriam ser
corrigidos, visando proporciona-lhe mais efetividade.

A falta de sistematizacdo prejudica a organizagdo geral da lei e traz prejuizos a sua
compreensdo geral.

As lacunas dificultam a tarefa do intérprete, que se v€ na contingéncia de supri-las
pelos métodos legais de integracdo (analogia, principios gerais e costumes), nem sempre
convergentes para um entendimento comum.

O mesmo ocorre com defeitos de redacdo, na medida em que o hermeneuta também
serd obrigado, para conferir inteligibilidade ao texto legal, fazer uso dos diversos critérios de
interpretacdo (gramatical, 16gico, teleoldgico etc), o que pode dar margem a entendimentos os
mais dispares sobre os pontos obscuros.

H4 necessidade, ainda, de analisar a funcionalidade de alguns dos dispositivos da lei,
numa perspectiva de celeridade e resultado ttil, como base para sugestdes ao legislador,
visando o aperfeicoamento do procedimento legal.

O apontamento destes defeitos ndo tem outro objetivo, sendo proporcionar a Lei

8.429/92, de lege ferenda, uma otimizacgao de resultados.

3.2 Sistematicidade do texto vigente

A Lei 8.429/92 tem o seu texto dividido em oito capitulos, nesta ordem: (I) Das
disposi¢cdes Gerais; (II) Dos atos de improbidade administrativa; (III) Das penas; (IV) Da
declaracdo de bens; (V) Do procedimento administrativo e do processo judicial; (VI) Das

disposi¢des penais; (VII) Da prescricao; (VIII) Das disposi¢des finais.
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Esta organizacdo do texto legal contém algumas impropriedades, que contribuem para
dificultar a sua aplicacdo, visto que podem induzir o intérprete em erro ou duvidas.

Uma delas € a denominacao “Das penas” no Capitulo III, pois sugere o cardter penal
das sancdes ali previstas, o que ndo corresponde com a realidade, visto que elas tém carater
civil.

E certo que parte da doutrina’” advoga que as san¢des previstas no art. 12 da lei em
comento possuem um forte conteiido penal, tese que também foi acolhida pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Reclamacdo 2.138, mas muitos, inclusive varios ministros
daquela Excelsa Corte sustentam, com bons fundamentos, que as reprimendas ali previstas
sdo de natureza civil, tendo como principal argumento as prescricoes do § 4° do art. 37 da
Constituicdo Federal. ™!

Alids, seria flagrante incoeréncia a adoc@o expressa do rito ordindrio para a acdo de
improbidade (caput do art. 17), nos termos do Cédigo de Processo Civil, e a indicagcdo de que
as san¢des cominadas pela lei teriam natureza penal.

Em outras palavras, o rito teria a natureza civil, mas as sancdes seriam de carater
penal. Uma 6bvia contradi¢ao.

Se o objetivo fosse impor san¢des penais, entdo ndo seria necessdria a criagdo de uma
nova agdo, bastando aquelas que ji existem no ambito do processo penal e que também
podem proporcionar a perda do cargo ou suspensao dos direitos politicos, nos termos do art.
92 do Cdédigo Penal, assim como ocorre com a acdo por crime de responsabilidade.

Seria preferivel, portanto, em nome da légica, que o Capitulo III tivesse a
denominacdo “Das san¢des”, ao invés de “Das penas”.

Impropriedade semelhante existe no Capitulo VI (Das disposi¢oes penais), onde esta
localizado o art. 20 que estabelece as condi¢des em que se dard a perda da fungado publica e a
suspensdo dos direitos politicos, ou seja, somente com o transito em julgado da sentenga
condenatoria.

Este dispositivo nada tem de penal, para merecer a inclusdo no capitulo das
disposi¢des penais.

Cuida-se apenas de regramento sobre os efeitos da sentenga condenatdria, que deveria

vir logo apds o art. 18, que também trata dos efeitos da condenagdo, ao dispor sobre a

1% Arnold Wald e Gilmar Ferreira Mendes, Competéncia para julgar agdo de improbidade administrativa, p.
253-257.
% Vide se¢do 3.5.
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sentenca de procedéncia no caso de reparacdo de dano ou perda dos bens ilicitamente
adquiridos.

Da mesma forma, o art. 22 deveria estar no Capitulo V, que cuida do procedimento
administrativo e do processo judicial, pois se refere a providéncias que o Ministério Publico
pode tomar como preparacdo de eventual acdo por improbidade administrativa, ou seja, a
requisicdo da instauracao de inquérito policial ou procedimento administrativo.

Outra impropriedade do texto, ainda que nao seja gravissima, € a inser¢do no Capitulo
IV, constituido somente do art. 13, da apresenta¢do obrigatéria de declaracdo de bens por
todos os agentes publicos.

Tal matéria quebra a seqiiéncia légica do texto, por se referir a mera providéncia
administrativa que nao tem relagcdo direta com a imputacdo, apurac@o e penalizacao de ato de
improbidade.

Por cuidar de tema pontual e com breve contetido, deveria estar localizado, se tanto,
no Capitulo VIII, que cuida das disposi¢des finais, € ndo do interior do texto, como se tivesse
relacdo direta com o seu objeto, o que nao tem.

Diante das dificuldades que o texto, por si, ja oferece, esta inadvertida insercao s6 vem
a aumentd-las ainda mais, motivo pelo qual seria de bom grado retird-la dali e reposiciona-la
onde ficaria mais adequada, no final do texto.

N3ao bastasse isso, a declaragdo de bens por agentes publicos passou a ser totalmente
regulamentada pela Lei 8.730, de 10 de novembro de 1993, tornando ainda mais inécuo o art.
13 da Lei 8.429/92.

Nova impropriedade acontece na localizacdo do art. 7°, que recomenda a autoridade
administrativa que represente ao Ministério Publico para efeito de indisponibilidade dos bens
do indiciado.

Além da sofrivel redagdo, este dispositivo estd situado onde ndo deveria, uma vez que
tem clara natureza procedimental. Nao obstante, localiza-se entre dois dispositivos de
conteddo eminentemente material, j4 que o art. 6° e o art. 8 cuidam da responsabilidade dos
agentes, terceiros e seus sucessores pelos atos de improbidade administrativa.

Em face da sua natureza procedimental, o art. 7° deveria estar integrado ao Capitulo V,
que cuida do procedimento administrativo e do processo judicial, até porque guarda relagcdo
com o caput do art. 16, segundo o qual a comiss@o processante de inquérito administrativo
representard ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para que requeira ao juizo
competente a decretacdo de seqiiestro dos bens do agente ou terceiro que tenha enriquecido

ilicitamente ou causado dano ao patrimdnio publico.



71

A indisponibilidade (art. 7°) e o seqiiestro de bens (art. 16) sdo medidas de indole
cautelar, visto que seu objetivo € garantir a eficdcia social da eventual sentenca de
procedéncia, nada justificando que estejam disciplinadas em capitulos diversos da Lei

8.429/92.

3.3 Lacunas importantes

Em que pese tenha o mérito de fornecer um importante instrumental para o combate
aos desvios de conduta na administracdo publica, a Lei 8.429/92 apresenta algumas lacunas
que prejudicam a sua maior efetividade, na medida em que lancam dudvidas sobre o
procedimento.

Uma destas lacunas foi suprimida por meio da Lei 12.120, de 15 de dezembro de
2009, que alterou o caput do art. 12 para explicitar que as san¢Oes ali previstas podem ser
aplicadas isoladas ou cumulativamente, algo que vinha sendo objeto de muitos debates.

Mas persistem outras lacunas merecedoras da atencdo do legislador, se quiser
aperfeicoar a aplicacdo da lei.

Uma grave omissdo € a inexisténcia de regras de determinacdo da competéncia
territorial fazendo com que se busque a aplicacdo supletiva daquelas existentes no Codigo de
Processo Civil ou, como fazem alguns, no rito da A¢ao Civil Publica da Lei 7.347/85 ou da
Acao Popular da Lei 4.717/65.

Pode ser apontada, ainda, a inexisténcia de regras sobre a concorréncia com outras
acoes que tenham o mesmo pedido ou a mesma causa de pedir. Nao havendo a reunido de
processos por conexao, como determina o § 5° do art. 17, certamente havera dividas sobre a
aplicacdo das sentengas proferidas em duas a¢des por improbidade ou em mesmo em acgodes de
reparagdo ou agdes populares.

Também ndo hd qualquer alusdo quanto aos efeitos da coisa julgada, o que pode
causar sérios problemas, visto que o réu poderd, eventualmente, ser condenado em duas ag¢des
a ressarcir os cofres publicos pelo mesmo fato. Ou poderd ser condenado em uma acio e ser
eximido em outra sob a mesma acusacdo. Isso demonstra a importancia de haver alguma
previsao neste sentido, como h4, por exemplo, no art. 16 da Lei 7.347/85 e no art. 18 da Lei

4.717/65.
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Em face das manifestagdes jurisprudenciais, inclusive do Supremo Tribunal

Federal'*?

, também seria bem-vinda a inclusdo de pardgrafo no art. 12, no sentido de que ser
inaplicdvel a perda da fun¢@o ou a suspensao dos direitos politicos aos agentes politicos para
quem a Constituicao Federal prevé regras especificas para isso, como é o caso do Presidente
da Republica (art. 86 e 87), os ministros de estado (art. 102, I, “c”) e parlamentares (art. 55 e
§%).

A Lei 8.429/92 também € omissa quanto a conduta de autoridade administrativa em
relacdo a hipétese de dentncia andénima de ato de improbidade, visto que o § 1° do art. 14
induz a pensar que somente pode ser aceita representacao escrita e assinada pelo delator.

O fato, porém, € que a autoridade ndo pode simplesmente ignorar uma denudncia
apocrifa, sem verificar se ela tem alguma pertinéncia, conforme serd analisado alhures, de
modo que seria salutar alguma previsao a respeito disso, possivelmente com a inclusdo de um
pardgrafo no art. 14.

Seria bem-vinda, ainda, a previsdo de ser possivel, além do seqiiestro, o arresto de
bens do réu, no caput do art. 16 da Lei 8.429/92. Ainda que essa medida possa decorrer do
poder geral de cautela do magistrado (art. 798 do CPC), a clareza do texto legal sempre vem
a proporcionar menos incidentes e impugnagdes no processo, contribuinte para maior rapidez
em sua solugdo.

Nota-se também a auséncia de qualquer previsdo em relagdo a execucao da sentencga,
excecao feita ao art. 20 da lei em foco, que cuida, especificamente, da perda da fun¢ao publica
e da suspensao dos direitos politicos.

O ressarcimento aos cofres publicos ou a perda de bens ilicitamente adquiridos nao
constituem problemas, porque o préprio Codigo de Processo Civil oferece procedimentos para
1ss0.

Todavia, ndo ha qualquer previsdo sobre o destino da multa civil eventualmente
aplicada na sentenca, nem da forma como deve ser aplicada a proibi¢do de contratar com o
Poder Publico. O que dizer, entdo, da vedagcdo ao recebimento de beneficios ou incentivos
fiscais.

Sentengas com estas imposi¢des enfrentariam dificuldades para o seu cumprimento,
justamente pela auséncia de previsdo a respeito.

A lei também ndo diz quais os efeitos da sentenca em relagdo ao ato ou contrato que

constituiu o veiculo formal para a priatica do ato administrativo. Este ato estard

192 Reclamagio 2.138.
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automaticamente anulado ou subsistird? A declaracdo de sua invalidade, como pressuposto da
condenacdo por improbidade, terd efeito pleno iuris ou sua invalidacdo dependerd de agao
prépria?

Este questionamento €é de grande relevancia, posto que a lei s6 diz que serd punido o
ato (leia-se: a conduta) do agente piiblico ou do terceiro que for considerado improbo. E o que
se deduz do teor do art. 1°: “Os atos de improbidade... serdo punidos na forma desta lei”. Em
sentido parecido o art. 18: “A sentenca que julgar procedente acdo... determinard o
pagamento ou reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica prejudicada
pelo ilicito”.

O art. 21 da lei sugere a desvinculacdo entre a invalidagdo do ato e sancdo por
improbidade, ao proclamar que a aplicagdo das sangdes € independente “da aprovacdo ou
rejeicdo das contas pelo o6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas” .

Seria bom se a lei fosse mais clara sobre os efeitos da sentenga, de modo a extirpar ou
reduzir ddvidas desta natureza.

Também se fazem ausentes no texto da Lei 8.429/92 normas sobre os Onus da
sucumbéncia, matéria que € objeto freqiiente de impugnagdes recursais.

A tendéncia jurisprudencial tem sido a de eximir qualquer uma das partes destes Oonus,
principalmente nas causas ajuizadas pelo Ministério Publico, seja qual for o resultado da agdo,
pois se entende que o Parquet ndo tem a obrigacdo de pagd-los se improcedente o pedido e
nem o direito de recebé-los no caso de procedéncia.

A omissao de regras sobre os 6nus de sucumbéncia € particularmente injusta no caso
de improcedéncia do pedido, em que o réu, além de ter sofrido todo o desgaste psicoldgico e
social da acusacdo, ainda tem que arcar sozinho com as despesas processuais efetuadas,
inclusive os honorarios advocaticios do seu defensor, sem direito a nenhum tipo de

ressarcimento, o que € muito questiondvel em face do principio do devido legal substantivo.

3.4 Deficiéncias de redacao

Apresenta sérias deficiéncias o § 8° do art. 17 da Lei 8.429/92, pois utiliza expressdes
de forma imprépria, ao dizer que o juiz, apds a manifestacdo do réu, rejeitard a acdo, se
convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da

inadequacdo da via eleita.



74

O texto em referéncia tem a dupla desvantagem de se apresentar simultaneamente
confuso e contraditério.

E confuso porque trata de casos de resolucio do mérito e de extingdo sem julgamento
do mérito como se fossem categorias iguais. Contraditério porque confunde motivo de julgar
com resultado do julgamento.

A confusdo existe quando o texto diz que o juiz deve rejeitar a agdo se, entre outras
hipéteses, entender que a via eleita é inadequada.

De acordo com a sistemdtica do Cédigo de Processo Civil, a rejeicdo do pedido
equivale a julgamento com resolucdo do mérito, nos expressos termos do inciso I do art. 269.

Por outro lado, a inadequacdo da via eleita € motivo para o indeferimento da peti¢ao
inicial, sem apreciacdo do mérito, conforme o inciso V do art. 295, combinado com o inciso |
do art. 267, ambos do estatuto processual civil.

Esta distingdo é de grande importancia, porque pode interferir no efeito da coisa
julgada. Enquanto a rejeicdo do pedido provoca a coisa julgada material, com todas as suas
conseqii€ncias, a inadequacgao da via eleita leva apenas a coisa julgada formal, ndo impedindo
o autor de ajuizar a mesma a¢ao, embora seguindo outro rito.

Nao bastasse isso, diz o § 8° que o juiz deve rejeitar a agcdo se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade ou da improcedéncia da acdo. Ora, existe aqui séria
contradi¢do légica, porque se confunde o motivo do julgamento com o seu resultado.

A improcedéncia do pedido € resultado do julgamento, enquanto a inexisténcia do ato
de improbidade é o seu motivo. Nao sdo termos que se excluem, mas se complementam. Nao
existe alternatividade, mas relacdo de causa e efeito entre eles. Em outras palavras, a
inexisténcia do ato de improbidade levard a improcedéncia da acdo (ou do pedido, como é
mais correto dizer).

Configura-se, desta maneira, severo erro de técnica do legislador, que certamente
dificulta a prontncia da sentenga pelo juiz e constitui potencial motivo para a interposi¢cdo de
recursos contra ela.

A lei € também bastante insuficiente ao cuidar da prescri¢do, no art. 23, pois contém
previsdoes demasiadamente simplificadas, sem levar em conta as situacdes dispares que podem
OCOrTer.

Uma destas situacdes € a do terceiro que concorra ou induza a préitica do ato de
improbidade. Por sua condicdo, ndo exerce fun¢do publica, de modo que ndo se enquadra em
nenhum dos incisos do art. 23, que adotam como premissa o exercicio de funcdo. Portanto,

nao ha regras prescricionais explicitas para quem ndo exerce fun¢do publica.
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O texto também ndo examina a hipétese de mudanga de funcdo pelo agente publico,
situacdo muito comum. Havendo mudanc¢a de func¢do, ndo esclarece a lei se a prescricao
comega a contar ou se o exercicio da nova atribuicdo continuard impedindo o inicio da

contagem do prazo.

3.5 Funcionalidade

Do ponto de vista da funcionalidade, o ponto que merece as maiores criticas € a defesa
antecipada ou preliminar, adotada pelo § 7° do art. 17 da Lei 8.429/92 (com a redacdo
conferida pela Medida Proviséria 2.225-45/2001), instituto processual inspirado no similar
previsto no caput do art. 514 do Cédigo de Processo Penal.

O apontado § 7° determina a notificacdo do réu para que, no prazo de 15 dias, ofereca
defesa por escrito e a instrua com os documentos que julgar uteis. Apds isso, o juiz deverd
decidir se admite ou rejeita a peca de acusacdo. Caso a admita, deverd citar o réu, para que
novamente se defenda.

Tal qual a sua congénere do processo penal, esta defesa preliminar invariavelmente
enseja maior demora no processo € a interposi¢ao de recursos contra a decisdo judicial, seja
qual for o seu resultado.

A defesa preliminar, em si, pode ser bastante importante para que o juiz, de plano,
forme o seu convencimento pela rejeicdo da peti¢do inicial, se ndo houver razdes fundadas
para a persecucao judicial.

No entanto, seria muito mais funcional se esta defesa fosse realizada antes da
propositura da acao de improbidade e nao depois.

Sendo oferecida apds a propositura da acdo, a defesa preliminar se torna causadora
potencial de muitos incidentes e dividas processuais.

A primeira delas € sobre a existéncia ou ndo de nulidade quando € omitida a
notificacdo para esta defesa, havendo entendimentos jurisprudenciais e doutrindrios em ambos
os sentidos.

Outra ddvida é sobre o momento em que deve ser considerada interrompida a
prescricdo: se com o despacho que determina a notificacdo para a defesa antecipada ou com

aquele que, depois, determina a citacao do réu para o oferecimento de contestacao.
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Também se questiona se a notificacdo deve ser somente aos agentes publicos ou
também aos terceiros que eventualmente tenham concorrido ou induzido a prética da
improbidade.

Duvida ainda haverd sobre a existéncia de revelia se o réu apresentar defesa
preliminar, mas ndo oferecer contestacao.

Também hd margem para questionamentos sobre qual o tipo de defesa que pode ser
feito na defesa preliminar, principalmente no tocante a preliminares sobre vicios formais do
processo e impugnacdes que dependam de dilacdo probatdria para o seu desenlace.

Por fim, ha ddvidas se, diante da apresentac@o da defesa preliminar, a posterior citagdo
do réu poderia ser feita na pessoa do seu advogado constituido.

Mencionem-se, ainda, os fatidicos recursos contra a decisao judicial que receber a
peticao inicial e determinar a citacdo do réu, diante do inconformismo do réu com a ndo
rejeicao do petitorio.

Como se vé, ndo obstante os nobres fins da defesa preliminar, ela d4 margem a muitas
davidas de cardter procedimental, o que sé contribui para tornar a acdo por improbidade mais
lenta e menos efetiva.

Uma solugdo que desponta, neste caso, seria tornar obrigatdria a intimacao do acusado
para a apresentacdo de defesa formal ainda na esfera administrativa, seja em processo
administrativo do ente publico interessado ou em inquérito civil aberto pelo Ministério
Publico, pois ambos os 6rgaos possuem estrutura material e legal para adotar esta forma de
proceder.

Nestes termos, a prévia defesa administrativa se tornaria uma condi¢do de
procedibilidade da acdo por improbidade.

Esta solugdo, além de proporcionar ao suspeito a oportunidade para desfazer eventuais
equivocos, tem a vantagem de evitar sua indevida exposi¢ao a opinido publica, nos casos em
que demonstrar a inexisténcia de fundamentos para a a¢do por improbidade.

Também contribuiria para reduzir drasticamente as agdes propostas de forma acodada
e temerdria, que tém gerado muitos protestos por parte da doutrina e até mesmo da
jurisprudéncia, como se v€ no voto proferido pelo Ministro Nelson Jobim, do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento da controvertida e polémica Reclamagao 2.138.

A par disso, seria enorme também o beneficio a celeridade e efetividade da acdo por
improbidade, que se veria livre das incertezas e dividas causadas pela defesa preliminar em

seu formato atual.
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O texto legal estd também prejudicado em sua funcionalidade devido a revogacdo
parcial e ticita do seu art. 19, que prevé pena de seis a dez meses de detencdo, cumulada com
multa, para aquele que dolosamente promover representacao contra agente publico que sabe
inocente.

Este dispositivo penal foi parcial e tacitamente revogado pelo art. 1° da Lei 10.028, de
19 de outubro de 2000, que deu nova redagdo ao art. 339 do Cdédigo Penal e incluiu entre as
condutas tipicas do crime de denunciacdo caluniosa o ato de dar causa a instauragdo de
inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém, imputando-lhe crime de
que o sabe inocente.

Dadas estas modificagdes, o art. 19 da Lei 8.429/92 permanece aplicdvel somente nos
casos em que a falsa representacdo disser respeito a fato que ndo constitui crime. Do
contrério, regula-se pela denunciacdo caluniosa do art. 339 do Cédigo Penal, em sua nova

redacdo.
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4 A FASE ADMINISTRATIVA DA PERSECUCAO

4.1 Do controle dos atos administrativos

A fun¢do administrativa € bastante ampla, desenvolvendo-se através de regulamentos,
contratos, atos de administracdo, fatos e atos administrativos, conforme anota Régis
Fernandes de Oliveira'”.

Observa o citado autor'™ que o Estado busca a consecuc¢do dos seus fins, sob os
auspicios da ordem juridica, encontrando limites fixados pelo sistema normativo. Nao pode ir
além dele, nem dele transbordar, pois estaria realizando prética de atos viciados pelo excesso
ou com abuso de poder.

Disso nao discrepa Antonio Carlos de Araujo Cintra'®, ao anotar que o Estado tem
por fim o bem comum, que em regra coincidird com a vontade da lei, ndo a lei de aplicagao
mecanica, mas na forma ministrada por juizes e agentes publicos, fazendo com que todos se
subordinem ao direito e assim consolidem o préprio Estado de Direito.

106 .
ao sublinhar

Tais assertivas sao corroboradas por Celso Antonio Bandeira de Mello
que a fun¢do publica, no Estado Democratico de Direito, “é a atividade exercida no
cumprimento do ‘dever’ de alcancar o interesse piiblico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente necessdrios conferidos pela ordem juridica”, tripartida nas atividades
legislativa, administrativa (executiva) e jurisdicional.

No Estado de Direito, as func¢des ptblicas devem se pautar no principio da legalidade
e na consecugcdo do interesse piblico entendido como o interesse do conjunto social,
projetado num todo como dimensao publica dos interesses individuais, ainda que contraposto
a um dado interesse individual. '’

Como todo ato juridico, os atos administrativos também t€m a sua validade
condicionada ao atendimento de certos requisitos legais, devendo observar certos principios e

regras que vao além da capacidade civil do agente, do objeto licito e da forma prescrita ou ndo

defesa em lei, que o art. 104 do Cédigo Civil estabelece para os negdcios juridicos em geral.

' Ato administrativo, p. 44.

1% Ibid., p. 18.

195 Motivo e motivagdo do ato administrativo, p. 01-03.
196 Curso de direito administrativo, p. 29.

7 Ibid., p. 60.
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Para Celso Antonio Bandeira de Mello, os pressupostos de validade do ato
administrativo sdo: a) pressuposto subjetivo (sujeito); b) pressupostos objetivos (motivo e
requisitos procedimentais); c) pressuposto teleoldgico (finalidade); pressuposto logico
(causa); e) pressupostos formalisticos (formalizacao). 108

Assim € que a validade do ato administrativo deverd se curvar a certas regras, em que
se pode destacar a competéncia do sujeito administrativo € o motivo determinante da prética
do ato. O ato deverd, ainda, observar os principios da legalidade, a impessoalidade, a
moralidade e a eficiéncia, em atendimento aos postulados constitucionais (caput do art. 37 da
CF), sob pena de anulacao.

Verifica-se, destarte, que a validade do ato administrativo passa por rigoroso
escrutinio constitucional e legal, tendo sempre em mira a atuagdo escorreita e eficiente da
Administracdo Publica.

Contudo, de nada adiantaria tal rigor formal com a validade do ato administrativo se
ele estivesse livre de qualquer tipo de controle. A validade ficaria enjaulada no reino da
abstracdo e os fins maiores da Administracao Publica estariam seriamente comprometidos.

Surge, assim, a necessidade de adotar formas de controle para que os atos
administrativos cumpram sua finalidade com plenitude.

Os possiveis mecanismos de controle sio diversificados e costumam ser classificados
em controle interno e externo.

Denomina-se controle interno aquele que se realiza no ambito do préprio 6érgao onde o
ato foi produzido. Por controle externo denominam-se os exercidos por 6rgaos alheios ao que
produziu o ato. 109

Sdo exemplos de controle externo as fiscalizacdes pelos Tribunais de Contas, 6rgaos
legislativos e pelo Poder Judicidrio.

A ordem juridica brasileira, claramente influenciada pelo direito norte-americano,
admite o judicial review ou controle judicial dos atos administrativos, em larga amplitude.

Em nosso sistema constitucional, nenhum ato administrativo, nem mesmo 0s atos
discriciondrios, estdo a salvo do controle jurisdicional, uma vez que nenhuma lesao ou ameaca
a direito estd excluida da apreciacdo do Poder Judicidrio (inciso XXXV do art. 5° da

Constitui¢ao Federal).

108 Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 385.
19 1bid., p. 921.
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Conforme assevera Régis Fernandes de Oliveira ', nem mesmo os chamados atos
politicos ou de governo estdo fora do alcance da apreciagdo do Poder Judicidrio, porque o seu
exercicio fica subordinado a determinadas condi¢des e formalidades que poderdo ser objeto

de controle se nio forem observadas.

4.2 Do controle interno dos atos administrativos

E dever do administrador piblico o zelo pela idoneidade dos atos que pratica e dos que
lhes sdo subordinados. No exercicio da funcdo, ndo lhe cabe dispor do interesse publico. Por
via de conseqiiéncia, deve observar também o principio do controle administrativo. "'

Como observa Frédéric Laurie''?, o poder hierdrquico da Administracdo assume
diversas formas: poder de direcdo, poder de controle e poder de imposi¢do (como expressao
discriciondria e hierarquica do interesse do servigo).

Em face da hierarquia, o administrador tem continua e permanente autoridade sobre
toda a atividade administrativa dos seus subordinados, donde surgem, dentre outros, os
poderes de fiscalizag¢do e puni¢do sobre os subalternos. 13

Assim, todo administrador publico tem o dever de ficar atento a tudo que se passa a
sua volta e, se for o caso, tomar as providéncias necessdrias para que os atos irregulares sejam
corrigidos e punidos os responsaveis.

Nao apenas o superior hierdrquico, mas qualquer integrante da Administracao Publica
tem o dever de comunicar a quem de direito as irregularidades e ilicitudes que perceba no
exercicio de suas fungdes, pois a todos cabe zelar pelos principios da legalidade e moralidade
dos atos administrativos, expressamente adotados no caput do art. 37 da Constituicdo Federal
de 1988.

Mesmo o particular tem a faculdade de comunicar a autoridade competente as
eventuais irregularidades que lhe chegarem ao conhecimento. No entanto, se para ele existe
uma faculdade, para o integrante da Administracdo ha um dever, do qual deve se desincumbir,
sob pena de também ele incorrer em transgressdes de cardter administrativo e até mesmo

criminal.

10 A¢o administrativo, p. 20.

"' Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de direito administrativo, p. 82.
"2 Le faute disciplinaire dans la fonction publique, p. 137.

3 Celso Antonio Bandeira de Mello, op. cit., p. 150-151.
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Verificada qualquer irregularidade do ato administrativo, incumbe ao administrador
responsavel determinar a abertura de procedimento de apurag¢do, com a garantia de defesa, em
observancia ao disposto no inciso LV do art. 5° da Constituicao Federal.

No caso dos servidores publicos federais civis, a sindicdncia ou processo
administrativo deverd observar os procedimentos previstos na Lei 8.112/90.

Ao servidor publico civil do Poder Executivo Federal ainda se aplica o Cédigo de

Etica Profissional aprovado pelo Decreto n. 1.171, de 22 de junho de 1994.

4.3 Da legitimidade para provocar o controle interno do ato improbo

No caso de ocorréncia de atos de improbidade administrativa, a Administracao devera
agir de oficio com o fim de prevenir ou reprimir condutas irregularidades. Mas, podera
também atuar mediante a provocagdo de pessoa estranha ao servigco publico.

Por disposicao legal, a eventual comunicacdo de conduta improba devera ser feita
através de representacdo a autoridade administrativa para que seja instaurada a investigacao
de carater interno dos fatos denunciados, conforme o caput do art. 14 da Lei 8.429/92.

Cumpre sublinhar que a instauracdo da investigagdo administrativa poderd ser
deflagrada também por requisi¢do do Ministério Publico, nos termos do art. 22 da Lei de
Improbidade.

Nao obstante, a lei faculta a qualquer pessoa a comunicagdo do fato irregular a
autoridade competente, para que promova a devida investigacao da conduta a ela denunciada.

No que diz respeito a validade da representacdo a autoridade, nenhuma qualidade
especial é exigida da pessoa que a efetua, nem mesmo a capacidade civil para a pratica de atos
juridicos em geral, regulada pelos art. 3° a 5° do Cédigo Civil.

Tal afirmagdo poderd soar contraditéria com o art. 14 da Lei 8.429/92, na medida em
que seu § 1° dispde que a representacdo conterd a qualificacdo e a assinatura do denunciante,
denotando que se trata de ato juridico solene cuja validade dependeria da plena capacidade
civil do seu autor.

Entretanto, a interpretacdo mais cuidadosa do mencionado dispositivo ndo autoriza a
conclusdo de que somente pessoas absolutamente capazes e alfabetizadas terdo legitimidade
para efetuar representagao.

A lei contém, na melhor das hipéteses, uma pressuposicao fundada na expectativa de

que, no mais das vezes, a dentncia sera feita por pessoas nestas condicoes.
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Mas dai a concluir que incapazes ou analfabetos ndo possam efetuar a representacao
vai uma enorme distancia.

Imagine-se, por exemplo, uma dentncia de corrup¢do oferecida por uma pessoa com
pequeno grau de retardo mental ou analfabeta, trazendo provas ou indicios do ilicito (um
video, por exemplo). Uma pessoa nestas condi¢des ndo possivelmente podera assinar o termo
de depoimento prestado a autoridade, caso em que, segundo a interpretacao literal dos §§ 1° e
2° do art. 14, a autoridade teria que rejeitar de plano a representacao.

Todavia, a rejeicdo da dentncia, em tais circunstancias, certamente ird contra o
interesse publico, em nome de um formalismo que ndo se sustenta.

Embora transpareca do texto legal que a representacdo deva ser solene, formal e
praticado por agente capaz, um pouco mais de reflexdo sobre a natureza juridica deste ato
conduzird a conclusao diversa.

Com efeito, a plenitude para os atos da civil (art. 5° do Cdédigo Civil) somente €
indispensavel nos casos em que eles possam produzir efeitos contra o declarante da vontade,
ou seja, nos chamados negacios juridicos.

A plena capacidade € irrelevante quando se trata de ato que constitui apenas a
comunicacdo de um ato ilicito de ordem civil, penal ou administrativa. E que nestes casos
estamos diante de um fato juridico, que nem mesmo necessita do concurso humano para
produzir efeitos.

Por fatos juridicos, na licdo de Silvio Rodrigues''*, sdo aqueles eventos provindos da
atividade humana ou de fatos naturais, capazes de ter influéncia na orbita do direito, por
criarem, ou transferirem, ou conservarem, ou modificarem, ou extinguirem relagdes juridicas.

Constata-se que até mesmo fatos naturais, sem qualquer interferéncia humana, sdao
capazes de produzir efeitos juridicos. E o caso de um raio que destréi um bem objeto de
contrato de seguro. Nenhuma interferéncia humana ocorreu neste caso, mas o evento natural
podera dar origem a indenizagdo, se assim for permitido pela avencga.

Em sentido semelhante, ndo importa de que modo a irregularidade chegou ao
conhecimento da autoridade. Pode ter sido pelo ato voluntdrio de uma pessoa, pela boca
irracional de um cao ou pela for¢a do vento.

O ato de improbidade acarreta conseqiiéncias de ordem administrativa, civil e penal.
Por si, é um fato juridico. Se chegar ao conhecimento da autoridade, pouco importa 0 meio.

Cabe a ela apuré-lo.

"4 Direito Civil, p. 167-168.
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E o que ocorre, na 6rbita criminal, quando um incapaz efetua notitia criminis como
vitima de um delito, notadamente aqueles praticados com violéncia contra a pessoa. A
incapacidade da vitima ndo constitui, absolutamente, empecilho a configuracdo do delito. Ao
contrério, poderd ser até mesmo um elemento do tipo penal, como ocorre na presungio legal
de violéncia nos crimes contra a liberdade sexual, a teor do art. 224 do Cédigo Penal.

Da mesma forma, se um incapaz ou analfabeto promove a denuncia de um ato de
improbidade, a autoridade administrativa deve colher o seu depoimento e dar inicio as
investigacdes, a ndo ser que os fatos narrados pelo denunciante ndo fagam o menor sentido ou
sejam notoriamente desmentidos pelas circunstancias em que sdo apresentados.

Por tais fundamentos, a auséncia de capacidade ou de alfabetizacdo do autor da
representacdo nao pode ser motivo para a sua rejeicao pela autoridade, se os fatos por ela
apresentados sdo plausiveis e indicadores de conduta improba.

No que toca as responsabilidades pelo oferecimento da representacao, cabe o alerta de
que o denunciante deverd atuar com cuidado, pois caso se verifique que a noticia era falsa e
que isso era do conhecimento do autor da representacdo, estard sujeito a processo criminal.

Sobre isso, o art. 19 da Lei 8.429/92 prevé pena de seis a dez meses de detencao,
cumulada com multa, para aquele que dolosamente promover representacdo contra agente
publico que sabe inocente.

Contudo, tendo-se em conta o principio lex posterior derogat priori (§ 1° do art. 2° da
Lei de Introdugao ao Codigo Civil), tal dispositivo foi parcial e tacitamente revogado pelo art.
1° da Lei 10.028, de 19 de outubro de 2000, que deu nova redacdo ao art. 339 do Cddigo
Penal e incluiu entre as condutas tipicas do crime de denunciacdo caluniosa o ato de dar
causa a instauracdo de inquérito civil ou acdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime de que o sabe inocente.

A pena, neste caso, serd muito mais grave, pois consistird em reclusao de dois a oito
anos e multa.

Houve parcial revogacdo porque o enquadramento no art. 339 do Cdédigo Penal
somente ocorrerd nos casos em que a conduta indevidamente atribuida ao agente publico
constituir crime, na expressa dic¢do do art. 399 do Cédigo Penal.

E sabido, no entanto, que nem todas as condutas que a lei considera improbas sdo
tipificadas como crime, o que, em regra, acontece nas condutas culposas previstas no art. 10
da Lei 8.429/92, hipdtese em que a falsa imputacao de improbidade deverd subsumir-se ao art.

19 da mesma lei.
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4.4 Requisitos da representacio contra ato de improbidade

Ao cuidar do controle interno dos atos administrativos improbos, o art. 14 da Lei
8.429/92 dispde que isso deverd acontecer através de representacdo de qualquer pessoa que
deles tenha conhecimento, mediante o atendimento dos requisitos ali discriminados.

O texto da lei elege varios requisitos para a formulacdo da representagdo, como a
forma escrita, qualificacdo e assinatura do representante, informagdes sobre o fato e a sua
autoria e a indicagdo das provas de que tenha conhecimento.

E fulmina com a rejei¢do de plano aquela representacdo que porventura nio atenda a
todos esses requisitos (§ 1° do art. 14).

O rigor devotado pelo legislador a auséncia de algum dos requisitos da representacao
pode causar a impressao de estar o denunciante agindo em seu proprio interesse ou realizando
negocio juridico com a Administragao.

Entretanto, a representagdo € feita, sobretudo, no interesse da Administracdo Puiblica,
de modo que as exigéncias do art. 14 e seus pardgrafos, da Lei 8.429/92, ndo sdo condigdes
sine qua non para a abertura da investigacdo, mas simples prescricoes indicadas para a
formalizagdo do ato.

Sendo verossimeis os fatos, caberd a sua investigacdo, ainda que a representacdo ndo
atenda a todos os requisitos previstos na Lei de Improbidade.

Importante notar que esta representagdo constitui um desdobramento do direito de
peticdo'” que a Constituicio Federal de 1988 assegura a todos na alinea “a” do inciso
XXXIV do seu art. 5°.

A Carta Magna assegura a todos, independentemente do pagamento de taxas, o direito
de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder.

Exercido direito de representagdo, nasce para a autoridade a obrigacdo de recebé-la, no
ambito de sua competéncia, € pronunciar-se a respeito, apds seu exame em periodo razodvel,
seja para indeferi-la, com fundamentos, seja para acolhé-la.''®

Cabem aqui algumas consideracdes sobre os reflexos que essa garantia constitucional
produz na representacao em comento.

A primeira delas € que a denuncia do ato de improbidade nio pode ficar condicionada

ao pagamento de qualquer taxa ou figura equivalente. Deve ser absolutamente gratuita, desde

115 Marcelo Figueiredo, Probidade administrativa, p. 175.

116 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 164.
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que, obviamente, o denunciante se limite a comunicar a ocorréncia do fato que considera
irregular.

O direito a gratuidade nao terd lugar se ele pretender que algum servigo seja prestado
pela Administracao. Havendo, paralelamente a representacdo, a pretensdao de obter algum
servico publico, como, v.g., a emissdo de uma licenca, serd devida a taxa legalmente instituida
para o ato.

Outra observacao € que a representacdo nao estard limitada a fatos que digam respeito
ao interesse direto do denunciante, pois o direito de peticdo serve a defesa contra qualquer
ilegalidade ou abuso de poder, ndo importando se a irregularidade € praticada contra o autor
da representacdo, contra terceiro ou em prejuizo exclusivo do préprio interesse publico.

Conforme assinala José Afonso da Silva''’, hd no direito de peticio uma dimensdo
coletiva consistente na busca ou defesa de direitos ou interesses gerais da coletividade. Pode
se cuidar de uma simples queixa ou pode revestir-se do cariter de uma informacao dirigida a
autoridade, de forma a reunir também o que antes era chamado de direito de representacdo.
Peticdo e representacdo, no atual regime constitucional, sdo direitos agregados no direito de
peticdo, sobre o qual a autoridade ndo pode deixar de se pronunciar.

Assim, qualquer pessoa do povo, tendo conhecimento de alguma irregularidade na
gestdo dos bens ou servigos publicos, estard autorizada a formular a representacdo para
denuncia-la, mesmo nao tendo interesse direto no caso.

Diante destes pressupostos, seria absolutamente ilegal um eventual despacho de
rejeicdo da representagcdo calcado exclusivamente no fato dela ter sido formulada por quem
ndo € diretamente interessado no assunto.

Assentadas essas premissas, cabe voltar a aten¢do diretamente ao § 1° do art. 14 da Lei
8.429/92, segundo o qual a representacdo deverd conter os seguintes requisitos formais: a)
indicacdo da autoridade competente; b) forma escrita; c¢) qualificacdo e assinatura do
denunciante; d) informacdes sobre o fato e a sua autoria; e) indicacdo das provas de que tenha
conhecimento.

A indicacdo da autoridade tem a finalidade de conferir uma direcdo ao pedido, de
forma a permitir o seu incontinenti encaminhamento a quem de direito. Nao havendo este
direcionamento, a maior demora na tentativa de identificar o destinatdrio da representacdo
podera redundar em prejuizo da propria investigacdo, pois crescem as chances de se apagarem

vestigios da conduta improba.

"7 Curso de direito constitucional positivo, p. 443-444.
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Havendo erro na indicagdo da autoridade, hipétese bastante plausivel em face da
complexidade de alguns 6rgdos publicos, ndo deve ser rejeitada a representacao. A autoridade,
por ato de oficio, deverd encaminhar a dentdncia a autoridade competente, para que esta dé
seguimento ao procedimento de investigacao.

Assim, atenderd aos principios da legalidade, da moralidade e da indisponibilidade do
interesse da Administragao.

No que toca a este ponto, questdo relevante diz respeito a eventuais medidas
emergenciais que devam ser tomadas em defesa do interesse publico e que poderiam ficar
prejudicadas pela dilacdo provocada pelo envio da representacdo a autoridade competente.
Nessa situagdo, e na medida do possivel, deve a autoridade que se julga incompetente tomar
as providéncias cabiveis para que se evite a consumagdo do prejuizo e s6 entdo enviar a
representacao a quem de direito.

A representagdo deve assumir a forma escrita para documentar com mais eficiéncia e
precisdo os fatos denunciados. Poderd ser oferecida ja na forma escrita pelo seu autor ou, se
este preferir, de forma oral, circunstancia em que a autoridade deverd providenciar para que a
representacdo seja reduzida a termo e em seguida firmada por ela, pelo denunciante e pelas
eventuais testemunhas do ato.

A identifica¢do do autor da denuncia, através da sua qualificacdo, tem importincia na
medida em que ele poderd ser convocado posteriormente a prestar depoimento no inquérito
civil ou mesmo em procedimento criminal, o que torna indispensdvel sua perfeita
qualifica¢do. Além disso, caso se verifique que eram falsas as imputacdes atribuidas ao agente
publico, ele poderad arcar com as conseqiiéncias civis e penais da falsa imputacdo.

O autor da denuncia deverd, sempre que possivel, assinar a representacao ou o termo a
que ela é reduzida.

Evidente que, em alguns casos, ndo serd possivel a aposi¢dao da assinatura em fungao
do analfabetismo ou até mesmo de alguma impossibilidade fisica do denunciante, hip6tese em
que a autoridade fard consignar este fato no termo. Sublinhe-se que, por analogia a Lei
10.054, de 07 de dezembro de 2000, na falta da assinatura ndo se deve fazer identificacao
datiloscopica do autor da dentincia, se ele apresentar documento de identidade reconhecido
pela legislacdo. Caberd, neste caso, manter anexa a representacdo uma copia do documento
apresentado (art. 4° da Lei 10.054/2000).

Outra possibilidade, para o caso da testemunha nao poder assinar a representacdo ou
termo, € que alguém o fagca em seu lugar, a rogo, conforme solucao adotada pelo art. 216 do

Cdédigo Penal.
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Absolutamente fundamental € que a representacdo contenha a descricdo do fato
improbo, pois sem isso ela ndo serd mais do que imprecacao de ordem pessoal do denunciante
contra o agente publico, passivel, inclusive, de sancao criminal pelo crime de Injdria (art. 140
do Cédigo Penal).

O fato que se considera irregular € o cerne ou ntcleo da representacdo, sem o que ela
perderia o seu sentido. Nenhum outro requisito previsto pela lei se equipara em importancia
com o fato reputado improbo.

Mesmo a autoria do fato, conquanto relevante, ndo se ombreia em importancia com o
proprio fato, pois ele, por si sO, constitui motivo para levar adiante a apuracdo, seja ou nao
conhecido o seu autor.

Portanto, € imprescindivel que o fato supostamente improbo seja narrado de forma
substancial, o que exige o detalhamento das circunstancias de tempo, modo e lugar em que
teria ocorrido, permitindo, assim, o seu perfeito conhecimento.

Tais circunstincias s@o importantes nao apenas para o juizo liminar de admissibilidade
da representacdo pela autoridade administrativa, mas também para que o agente denunciado
tenha pleno conhecimento das acusagdes que lhe sao atribuidas e assim tenha oportunidade de
se defender adequadamente, com o que estardo atendidos os principios do contraditorio e da
ampla defesa, que a Constituicdo Federal garante a todos os litigantes nos processos
administrativos e judiciais (art. 5°, inciso LV).

Diz o § 1° do art. 14, da Lei de Improbidade, que o autor da representacdo também
devera indicar as provas de que tenha conhecimento.

Note-se que ndo se exige que denunciante apresente as provas a autoridade
administrativa, bastando indicé-las, ou seja, dizer quais sdo e onde podem ser encontradas. Se
as tiver consigo, certamente que deverd apresenta-las.

Mas, se ndo for esse o caso, as indicard a autoridade para que esta tome as
providéncias necessdrias para obté-las, valendo-se, se necessdria, de autorizagdo judicial para

ter acesso a elas.

4.5 Da rejeicao da representacio

A lei sugere a rigida observancia requisitos para a representagdo por improbidade,

pois, de forma taxativa, o § 2° do art. 14 diz que a autoridade administrativa a rejeitard se nao

contiver as formalidades estabelecidas no § 1°, conquanto o fagca mediante fundamentacao.
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A interpretacdo deste dispositivo deve ser feita cum granum salis, pois ndo se pode
atribuir as formalidades da representacdo importancia superior ao interesse da Administragdo
em averiguar e combater os atos de improbidade. Do contrdrio, ndo estaremos tratando de
formalidades, mas de formalismos, coisas distintas e que devem ser devidamente sopesadas.

Nao se pode, portanto, empregar excessivo rigor na interpretacdo do art. 14 da Lei
8.429/92, porque o interesse publico deve prevalecer sobre as formalidades da representacao.

A rigor, a rejeicdo de plano da representacdo somente pode ser justificada pela
auséncia de descri¢do de um fato concreto que justifique a investigacao ou diante da clara
inexisténcia de qualquer irregularidade na conduta descrita.

Nao hé exagero em afirmar que somente este aspecto constitui elemento essencial da
dentincia.

Tudo o mais sdo elementos secunddrios, cuja auséncia ou erro de forma nao justifica a
rejeicdo liminar da dentincia administrativa. Havendo a narracdo de um fato concreto, o
interesse publico recomenda o seguimento da representacdo, para que haja a devida
investigacao.

De qualquer modo, seja qual for o motivo da rejei¢do, ela devera ser devidamente
fundamentada“g, atendendo-se, deste modo, ao principio da motivacdo dos atos
administrativos.

Este principio, na licio de Celso Antonio Bandeira de Mello'"

, implica para a
Administracdo o dever de justificar seus atos, dando ao conhecimento dos interessados os
fundamentos de direito e de fato, bem como a correlagio l6gica entre os eventos e situagdes
que deu por existentes e a providéncia tomada.

Assim, haverd fundamentacdo quando a rejei¢do estiver devidamente amparada em
argumentos objetivos e racionais, em conexao com os fatos que foram trazidos a apreciacao

da autoridade competente.

4.6 Da hipotese de delacao anonima

Um aspecto a merecer atengdo especial € o da representacdo apdcrifa, ja que o § 1° do

artigo 14 da Lei 8.429/92 dispde que o seu autor deve ser devidamente qualificado, assinando

o documento.

8 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 164.
9 Curso de direito administrativo, p. 112.
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A letra fria da lei indica que ndo poderia haver dendncia andnima, ji que menciona
expressamente a necessidade da identificagdo do seu autor.

Entretanto, a questao ndo se resolve de forma tdo simples, uma vez que a dentincia,
mesmo sendo andnima, pode merecer a aten¢ao da autoridade administrativa.

Nao hd ddvida de que a delacio andnima traz alguns inconvenientes, como a
impossibilidade de responsabilizar seu autor no caso da falsa atribuicdo de improbidade ao
agente publico.

Além disso, sob o aspecto politico-institucional, o anonimato guarda mais intimidade
com regimes totalitirios do que com os democriticos, pois os primeiros normalmente
admitem os processos secretos e sigilosos, enquanto os regimes democraticos primam pelo
respeito ao devido processo legal, em que as acusacdes contra a pessoa devem ser
transparentes e 0os processos devem garantir oportunidades para o contraditorio e a ampla
defesa.

Sdo célebres casos em que o anonimato e as provas secretas proporcionaram grandes
erros judicidrios, como o rumoroso julgamento por trai¢do do capitdo Alfred Dreyfus, na
Franca, em final do Século XIX, quando se comprovou, apds a condenac¢do do acusado a
deportacdo perpétua para a Ilha do Diabo, que varias pecas do dossi€ secreto de acusacdo
tinham sido forjadas, culminando com a anulacdo em 1899 da sentenca condenatdria

prolatada em 1894, num processo que, conforme anota Hannah Arendt'?’

, jamais terminou.

Explica-se, deste modo, o repuidio a dentincia andénima na ordem juridica brasileira,
com destaque ao inciso IV do art. 5°, da Constitui¢do Federal, que admite a livre manifestacao
do pensamento, vedando, contudo, o anonimato, como também o fizeram as Constituicdes de
1891 (art. 72, § 12), de 1934 (art. 113, item 9), de 1937 (art. 122, item 15, alinea d) e 1945
(art. 141, § 5°). Somente nao coibiram expressamente o anonimato as Cartas Constitucionais
de 1824, 1967 e 1969 (EC 01/69).

Por outro lado, os principios da legalidade e da moralidade (caput do art. 37 da CF)
impingem ao administrador publico o dever de zelar incondicionalmente pelo interesse
publico, em posi¢do antitética com a exigéncia de que a investigacdo da dendncia de
improbidade s6 ocorra se tiver autoria certa.

A questdo da delacdo andOnima ja foi objeto de proficuos debates no Supremo
Tribunal, embora em caréter incidental, quando da apreciacdo do Inquérito 1957, oriundo do

Estado do Parana.

120 Origens do totalitarismo, p. 111-112.
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Ali, onde se apurava improbidade em processo de licitagdo, o Ministro Marco Aurélio
suscitou a questdo da viabilidade de inquérito deflagrado por dentincia apdcerifa. Sustentou o
eminente ministro que o inquérito estava contaminado na origem e nao poderia prosseguir,
posto que a delacdo andnima nao coaduna com o Estado Democrético de Direito, além de
impedir a responsabiliza¢do por eventual crime de denunciagdo caluniosa, tese que, em linhas
gerais, contou com a simpatia do Ministro Cezar Peluso.

Ponto de vista um pouco diverso foi albergado pelo Ministro Carlos Britto, que
admitia a investigacdo a partir de dentincia anonima, embora concordando que ela ndo poderia
servir como Unico elemento de convic¢cdo para o oferecimento de dentncia criminal pelo
Ministério Publico, posicao que contou com a adesdao dos Ministros Nelson Jobim, Septlveda
Pertence e Carlos Velloso, este dltimo com fundamento no principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, a ser sopesado em cada caso concreto, segundo orientagdo adotada também
para a aceitacdo da prova criminal derivada de outra obtida ilicitamente.

Em seu voto, amparado em farta doutrina nacional e estrangeira, o Ministro Celso de
Mello acentuou a existéncia de tensdo axioldgica entre a vedacdo constitucional a dentdncia
andnima (art. 5°, inciso 1V, in fine) e a necessidade ético-juridica de investigacdo de condutas
funcionais desviantes, em que os postulados da legalidade, da impessoalidade e da moralidade
(art. 37, caput, da Constituicdio Federal) tornam obrigatério o encargo de apurar
comportamentos eventualmente lesivos ao interesse publico. '*'

Concluiu o Ministro Celso de Mello que a dentincia an6nima, embora ndo permita a
instauracao formal de inquérito ou acdo penal, ndo impede que o Poder Publico adote medidas
informais, destinadas a apurar, previamente, com prudéncia e discri¢do, a possivel ocorréncia
de ilicitude, em ordem a promover, em caso positivo, a formal instauracdo da persecu¢do, em

completa desvinculagdo com as pegas apdcrifas.

"2l Esta no voto do Ministro Celso de Mello o seguinte excerto: “Vé-se, portanto, nao obstante
o carater apécrifo da delagdo ora questionada, que, tratando-se de revelacdo de fatos
revestidos de aparente ilicitude penal, existia, efetivamente, a possibilidade de o Estado adotar
medidas destinadas a esclarecer, em sumadria e prévia apuracdo, a idoneidade das alegacdes
que lhe foram transmitidas, desde que verossimeis, em atendimento ao dever estatal de fazer
prevalecer — consideradas razdes de interesse publico — a observancia do postulado juridico da
legalidade, que impde, a autoridade publica, a obrigacdo de apurar a verdade real em torno da
materialidade e autoria de eventos supostamente delituosos”.
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Dele discordou, parcialmente, o Ministro Sepuilveda Pertence, ao declarar que ndo via
impedimentos para que se formasse, desde ji, com base na dendncia andonima, a formal
investigacdo. '*

Em que pesem as divergéncias pontuais quanto ao aspecto formal da apuragdo, a
manifestagdo do Supremo deixa claro que o administrador publico ndo pode ignorar
sumariamente uma delagdo andnima, embora a redacdo dos §§ 1° e 2° do art. 14, da Lei
8.429/92, induza o intérprete a pensar o contrario.

O real sentido da restri¢do legal € o de que ndo se pode inaugurar inquérito civil ou
acdo por improbidade que esteja fundada exclusivamente em dentincia de cariter apdcrifo,
pois isso vem a desprestigiar o principio do devido processo legal e a diccdo expressa do
inciso IV do art. 5° da Carta Magna.

Nao obstante isso, em ultima andlise, o administrador terd que promover investigacoes
informais, com prudéncia e discri¢do, como afirmou em seu voto o Ministro Celso de Mello, a
fim de checar a procedéncia das denuncias apresentadas e, se for o caso, dar inicio a

persecucao administrativa com base nas provas materiais que obtiver.

4.7 Procedimento administrativo e inquérito civil

Ao cuidar da fase administrativa de apuragdo dos atos de improbidade, a Lei 8.429/92
alberga duas possibilidades de procedimentos, uma delas instaurada pela autoridade do 6rgdo
onde se deu a conduta desviante e outra deflagrada no dmbito investigativo do Ministério
Publico.

Para nenhum destes procedimentos hd minuciosa previsao dos atos a serem praticados,
embora se deva reconhecer que o pouco que existe é de grande importancia porque da
contornos minimos a investigacdo e cria para o administrador publico o dever de apurar as
irregularidades que chegarem ao seu conhecimento.

Mas € fato que nem mesmo em relagdo a denominagdo da investigacdo o legislador foi

muito preciso. A denominacao ndo € fundamental para definir a natureza e os fundamentos da

'22 Mostra-se valida a transcricdo de trecho do voto do Ministro Septilveda Pertence: “Ndo obstante, ndo tenho
divida alguma de que nem como prova, nem mesmo como elemento de informagdo da persecugdo penal a
delagdo andnima possa ter qualquer valia, isso em fungdo de outros principios constitucionais do processo. Por
outro lado, também reafirmo que a delagdo anénima ndo isenta a autoridade que a tenha em mdos dos cuidados
para apurar a sua verossimilhanca, ou a sua veracidade, e, em conseqiiéncia, instaurar o procedimento
formal”.



92

investigacdo, mas uma maior precisdo do legislador quanto a esse aspecto contribuiria para
tornar o texto legal mais claro.

A lei utilizou indistintamente a expressdo inquérito no art. 7° e procedimento
administrativo no art. 15.

Contudo, no Capitulo V, onde estdo localizadas as normas de carater procedimental, a
apuracdo € intitulada “processo administrativo”, circunstancia que torna esta denominac¢do
preferivel a inquérito.

A utilizagdo do nome processo administrativo tem a vantagem de evitar confusdes
com a investigagdo eventualmente realizada pelo Ministério Publico e que deve receber o
nome de inquérito civil, em lagos de coeréncia com a denominagao utilizada no § 1° do art. 8°
e no art. 9° da Lei da A¢do Civil Publica (Lei 7.347/85).

Ademais, a denominacdo processo administrativo transmite a idéia de procedimento
administrativo punitivo, de cardter interno e que atua como instrumento do direito
administrativo disciplinar, tendo como sujeito passivo o servidor puiblico em acepcao lata.

Distingue-se o processo administrativo da denominada sindicancia, definida por Ada

Pellegrini Grinover'>

como “meio de apuracdo sumdria, prévia em relacdo ao processo
administrativo e destinada a colher elementos informativos para a instauragdo, ou ndo, do
processo administrativo ‘stricto sensu’”.

Bem observa aquela autora que a sindicincia, embora ndo tenha, geralmente, carater
punitivo, ndo deixa de ser uma espécie de processo administrativo, havendo até mesmo casos
em que a legislac@o prevé a possibilidade de resultar em aplicacdo de penalidade.

E o que ocorre, por exemplo, o inciso II do art. 145 da Lei 8.112/90, que institui o
Regime Juridico Unico dos servidores publicos da Unido. Neste dispositivo, é prevista a
hipétese de aplicagdo de adverténcia ou suspensdo de até trinta dias ao servidor, sendo-lhe
garantida, porém, a ampla defesa, conforme dispde o caput do art. 143.

No que diz respeito aos aspectos formais do processo administrativo previsto na Lei
8.429/92, o legislador ndo entendeu necessdrio descer a maiores detalhes, limitando-se a
indicar a sua forma deflagracdao (art. 14), a sua condugdo por uma comissao (art. 15) e

algumas comunicagdes a serem feitas ao Ministério Pablico, ao Tribunal ou Conselho de

Contas e a procuradoria do 6rgao interessado (art. 15 e 16).

' 0 processo em evolugdo, p. 85.
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O texto legal € bastante frugal quanto as questdes procedimentais e sem divida exige
esfor¢o exegético doutrindrio e jurisprudencial para ser compreendido em toda a sua extensao,
sem ddvida muito maior do que transparece a simples leitura dos citados dispositivos.

Ressalta a Lei de Improbidade, no § 3° do seu art. 14, que em se tratando de atos
imputados a servidores publicos federais, o procedimento a ser adotado na apuragdo
administrativa € aquele previsto dos art. 148 a 182 da Lei 8.112/90 (Estatuto dos Servidores
Publicos Federais). Excecdo € feita aos servidores militares, que devem observar normas
proprias.

A respeito dessa remissdo legal, cabem duas observacdes, sendo uma delas a
incompreensivel auséncia de menc¢do aos art. 143 a 147 da Lei 8.112/90, que também
integram as regras do processo administrativo disciplinar, aplicdvel aos servidores publicos
federais civis, e congregam normas importantes, inclusive o dever agir de oficio para instaurar
o procedimento se a autoridade tiver ciéncia de irregularidade no servico publico (art. 143).

Esta omissdo legislativa, contudo, ndo tem o conddo de tornar inaplicdvel a parte
omitida, pois além de ser parte indissocidvel do procedimento, constitui, em alguns dos seus
aspectos, coroldrio de regras e principios constitucionais, como a moralidade e efici€ncia
administrativa (caput do art. 37 da CF), de modo que fica suprida a omissao.

Por outro lado, o legislador teria sido bastante feliz se tivesse previsto expressamente a
possibilidade da aplicacdo supletiva deste procedimento aos 6rgaos administrativos que nao
contem com procedimento previsto em lei prépria, como certamente ocorre com indmeros
municipios de menor porte e que nao raramente se ressentem da falta deste tipo de medida
legislativa.

A previsdo de aplicacdo suplementar ou subsididria das apontadas normas facilitaria
ainda mais o combate aos atos de improbidade, afastando a possibilidade de eventual inércia
investigativa sob o pretexto de inexistir previsao legal para o respectivo procedimento.

Entretanto, haja ou ndo regras proprias e especificas, qualquer ato de improbidade
pode ser delatado e deve ser apurado no ambito administrativo, pois assim o autorizam os art.
14 e 15 da Lei 8.429/92.

Os atos procedimentais nao precisam observar regras rigidas, bastando que se
observem os principios constitucionais aplicdveis ao caso, sendo absolutamente legitimo que,
em ultima andlise, se adote, de forma supletiva, o procedimento aplicdvel aos servidores
publicos federais, e até mesmo, naquilo que se fizer necessario, a Lei 9.784, de 29 de janeiro

de 1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Pablica Federal.
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Inadmissivel é que o administrador publico deixe de apurar dentincias de atos de
improbidade que cheguem ao seu conhecimento, hipétese em que ele proprio poderd estar
incorrendo em conduta improba, a teor do inciso II do art. 11 da Lei 8.429/92, que considera
ato de improbidade retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio.

Importante ressaltar que ao investigado ou indiciado sempre deverdo ser garantidos o
contraditério e a ampla defesa, como determina expressamente o inciso LV do art. 5° da
Constitui¢ao Federal.

Também deverdo ser respeitados os principios da publicidade (caput do art. 37 da CF)
e da motivacao dos atos administrativos.

Isso implica em proporcionar ao investigado o pleno conhecimento das suspeitas que
pesam sobre ele e também em dar-lhe oportunidades para que faga sua defesa e apresente suas
provas, sempre com prazos razoaveis, de acordo com a necessidade de cada situagao.

Todo o procedimento deverd estar documentado por escrito e organizado em forma de
autos processuais, iniciando-se com o ato da autoridade que determinar a abertura da
investigacao (portaria, resolucao, ordem de servico etc), seguida do documento que contém a
representacao contra o ato improbo. A partir dai, devem ser encartados os demais atos de
documentagdo, como notificacdo do servidor para se defender, intimacdes de testemunhas,
termos de depoimentos, despachos da autoridade processante e certiddoes eventualmente
lancadas nos autos.

O desfecho do procedimento administrativo deve ser feito com o relatério da comissao
processante, onde serd langado um resumo dos fatos e das providéncias adotadas durante o
procedimento, culminando com a indicacdo das providéncias que eventualmente forem
necessdrias, como a proposta de aplicacdo de penalidade administrativa e o encaminhamento
de cdpias ao Ministério Publico para o fim de ajuizar acdo por improbidade ou a¢do penal.

Anota Ada Pellegrini Grinover'>* que, no Estado de Direito, a administracdo publica
estd sujeita aos principios da legalidade, do contraditério e da ampla defesa, que devem
preceder toda e qualquer imposi¢do de pena. Neste contexto, a agcdo administrativa deve ser
informada por um minimo denominador comum, observando-se as seguintes linhas
fundamentais: a) a publicidade dos procedimentos; b) o direito de acesso aos autos
administrativos; ¢) a condenag¢do do siléncio, com san¢des aos responsaveis; d) a obrigacao de
motivar; e) a obrigatoriedade de contraditério e ampla defesa na formacao de atos pontuais

restritivos de direitos e de atos compositores de conflitos de interesses.

1240 processo em evolugao, p. 81-84.
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4.8 Efeitos do procedimento administrativo

O procedimento administrativo para investiga¢do de ato de improbidade visa a coleta
de informag¢des que comprovem a ocorréncia de condutas desviantes no exercicio de funcdo
publica.

Evidencia-se o seu cardter instrumental, visto que servird como base para a eventual
aplicacdo de penalidade administrativa pela autoridade competente e ainda como substrato
para o ajuizamento de acdo de improbidade, acdo criminal e acdo civil pelos atos nele
apurados, como indica o caput do art. 12 e o art. 22 da Lei 8.429/92.

Dada esta funcdo meramente instrumental, o procedimento administrativo ndo estard
sujeito a decretacdo da nulidade em face de irregularidades de cariter formal, como, por
exemplo, a auséncia de comunicagdo de sua abertura ao Ministério Publico ou ao Tribunal de
Contas, como determina o caput do art. 15 da Lei de Improbidade, visto que ndo
comprometem a idoneidade dos elementos de convic¢do colhidos durante o procedimento.

Sobre isso, decidiu o Superior Tribunal de Justica que a auséncia do Ministério
Piblico em procedimento administrativo ndo o invalida'>.

No entanto, a validade das provas nele colhidas estard condicionada ao respeito as
normas orientadoras, devendo ser obtidas de forma licita € com o respeito do principio do
contraditdrio e da ampla defesa (inciso LV do art. 5° da CF).

Anota Marino Pazzaglini Filho'*

que mesmo no inquérito civil, em que pese sua
natureza inquisitiva, cumpre ao Ministério Publico conciliar os interesses da investigacdo com
os direitos fundamentais do agente publico sob investigacdo, permitindo o acesso do
respectivo advogado aos autos e as provas ja documentadas e nele incorporadas.

Assim € que as provas obtidas no processo administrativo poderdo eventualmente ser
reconhecidas nulas e imprestaveis, caso nao tenham sido observados os aludidos principios e
regras.

Observacdo relevante € a de que o ajuizamento da agdo judicial pelo Ministério
Publico ndo estd condicionado a prévia apuracdo administrativa, pois este 6rgao € dotado de
independéncia funcional, nos termos do § 1° do art. 127 da Constituicao Federal, e por isso

pode agir de forma autdonoma, desde que tenha elementos suficientes, quicd documentais, da

ocorréncia de conduta improba.

123 Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga 7.777/PB (DJU 31.03.97, p. 9.644).
126 1 ei de improbidade administrativa comentada, p. 169.
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De fato, em passagem alguma a Lei de Improbidade exige a prévia investigacdo
administrativa como condi¢@o para o ajuizamento da a¢do, como denota o § 6° do art. 17, de
modo que o Ministério Publico poderd agir independentemente da prévia instauracao do
inquérito administrativo.

Esta autonomia do Ministério Publico foi afirmada pelo Supremo Tribunal em voto do
Ministro Celso de Mello, proferido no Inquérito 1957/PR, aplicando a a¢ao por improbidade o
mesmo raciocinio que ja havia sido adotado nos casos de oferecimento de dentincia criminal
independentemente de prévia investigagdo em inquérito policial, desde que evidenciada a
materialidade do fato e presentes indicios da sua autoria, conforme julgamentos assentados

nos Habeas Corpus 63.213/SP e 77.770/SP, entre outros julgados.
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5 ABORDAGEM INICIAL DA ACAO POR IMPROBIDADE

5.1 Definicao

A Constitui¢do Federal, ao estabelecer os paradmetros para a atuagdo dos agentes
publicos, obriga-os a observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da publicidade e da eficiéncia (art. 37, caput), além de estabelecer outras regras que
concernem a Administracdo Publica, como aquelas atinentes a contratos publicos, ao regime
juridico dos servidores publicos e a responsabilidade civil do Estado.

Em conexdo com os principios da legalidade e moralidade, preceitua a Carta Magna
que os atos de improbidade levardao a suspensdo dos direitos politicos, perda da funcgdo
publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo legal, sem
prejuizo da acdo penal cabivel (§ 4° do art. 37).

No plano legislativo ordindrio, a sancdo aos atos de improbidade € disciplinada pela
Lei 8.429, de 02 de junho de 1992. Excetuam-se apenas as hipdteses em que os atos de
improbidade sdo punidos como crimes de responsabilidade (Lei 1.079/50 e Decreto-lei
201/67). Isso sem prejuizo das sangdes penais em processo criminal, como reza o citado
dispositivo constitucional.

Surge a preocupacdo metodoldgica com a definicdo da acdo por improbidade
administrativa, sobretudo para determinar com precisdo os seus contornos € no que ela
comunga ou contrasta com outras agoes.

7. aquilo que é peculiar a uma coisa pode ser classificado em

Segundo Aristételes’”
definicdo e em propriedade, onde defini¢cdo corresponde a descrever a esséncia da coisa e
propriedade a tudo que dela faz parte, embora nio forme a sua esséncia. Assim, a defini¢do é
uma frase que significa a esséncia de uma coisa, enquanto uma propriedade é um predicado
que ndo indica a esséncia, embora pertenca a ela e dela se predica de maneira conversivel.

Neste sentido, podemos afirmar que a razdo € o atributo que constitui a esséncia do
homem, pois nenhum outro ser o possui em grau aproximado. A razdo é algo que estd

presente somente no homem, constituindo a sua definicao: o homem € um ser racional.

" Topicos, p. 05 et seq.
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Por outro lado, Aristételes lembra que o sono e o caminhar sdo propriedades do
homem, j4 que ele dorme e caminha. Todavia, embora facam parte dos seus atributos, ndo sao
exclusivos dele, pois outros seres fazem o mesmo.

Aplicando aqui este modo de pensar, € invidvel definir a acdo por improbidade, pois
ela nada tem que seja essencial, ndo tem qualquer atributo que possa ser considerado
exclusivo, tendo em conta o seu objeto, rito, legitimidade de agir ou sang¢des.

Ha outras formas na ordem juridica nacional de combater a improbidade e de aplicar
inclusive as mesmas sangdes, como a acao popular (Lei 4.717/65), o julgamento por crime de
responsabilidade (Lei 1.079/50), a a¢@o civil publica (Lei 7.347/85) e mesmo as acdes penais
comuns, em se considerando as puni¢des previstas no art. 92 do Cédigo Penal.

Pode-se afirmar, pois, que na ag¢do por improbidade nada é exclusivo, salvo a
proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios (incisos I, II e III do art. 12 da Lei 8.429/92), o que, contudo, ndo pode ser traco
distintivo, visto que se trata apenas de uma san¢do eventual ao ato improbo.

Mesmo nao sendo passivel de uma definicdo no sentido aristotélico, € insofismavel
que a a¢ado por improbidade tem identidade prépria. Se isso ocorre, todavia, ndao é porque ela
tenha algum atributo exclusivo, mas sim pelo peculiar conjunto das suas propriedades.

Somente ela redne elementos que anteriormente estavam pulverizados em acgdes de
naturezas diversas e que, exatamente por isso, dificultavam sobremaneira a eficaz puni¢ao dos
atos de improbidade.

Antes dela, apenas em julgamentos por crimes de responsabilidade era possivel aplicar
sancdes como a perda do cargo e a inabilitagdo para o exercicio de funcao publica, conforme a
Lei 1.079, de 10 de abril de 1950, e o Decreto-lei 201, de 27 de fevereiro de 1967. Em acdes
penais, s6 como sanc¢des secunddrias, desde que satisfeitas as condi¢des do art. 92 do Cédigo
Penal.

Contudo, os julgamentos politicos raramente acontecem no Brasil, circunstancia que
torna este sistema punitivo absolutamente ineficiente para o controle da improbidade
administrativa.

A punic¢ado criminal também peca pela ineficacia, sobretudo pela demora dos processos
que freqiientemente desembocam na prescri¢do e na conseqiiente extin¢ao da punibilidade do
agente, fendOmeno que se agigante nas hipdteses de foro privilegiado, em decorréncia da
insuficiéncia estrutural do Superior Tribunal de Justica e principalmente do Supremo Tribunal

Federal para instruir e julgar acdes desta natureza.
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Justamente por isso a acdo por improbidade veio a se constituir num importante
instrumento para a repressao aos atos de improbidade. Esta expectativa, porém, ficou bastante

1'% no sentido de excluir

frustrada diante da atual jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa
os agentes politicos do ambito da agdo por improbidade e submeté-los exclusivamente ao
julgamento por crime de responsabilidade, em que prevalece o foro privilegiado.

Outra vantagem da lei é que, com a multa civil e a proibicdo de acesso a incentivos
fiscais ou crediticios, foi ampliado o leque de sancdes por desvios de conduta na
Administracdo, o que pode tornar ainda mais eficaz a puni¢do por desmandos no trato da
coisa publica.

Ponto fundamental € a atribuicao de legitimidade concorrente disjuntiva ao Ministério
Publico e ao préprio ente politico interessado na puni¢do do ato improbo (art. 17, caput, da
Lei 8.429/92), o que confere maior efetividade a pretensao punitiva deste tipo de conduta.

A favor da acdo de improbidade h4 também o fato de que o seu prazo prescricional,
fixado em cinco anos (inciso I do art. 23), somente passa a fluir do momento em que termina
o mandado, cargo em comissdo ou funcdo de confianga, o que dificulta a consumacio da
prescricdo, se comparada com a prescricdo penal.

Com efeito, no ambito penal a prescricdo comecga a correr da data da pratica do ato
criminoso (art. 111, incisos I e I1I, do Cédigo Penal), ao qual pode suceder ainda muito tempo
no exercido da fun¢do ou cargo, de forma a dificultar ou até mesmo inviabilizar a verificacio
do ato delituoso e a sua punicao.

Ainda na seara prescricional, a acdo por improbidade tem a vantagem de interromper a
prescricdo a partir do momento em que € proposta, assim permanecendo enquanto durar o
processo, como em qualquer acdo de natureza civil, por forca do inciso I do art. 202 do
Cédigo Civil, combinado com § 1° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil.

Nao ha nela a possibilidade de prescri¢do intercorrente, como ocorre nas agdes penais
(§ 2° do art. 117 do Cédigo Penal), que freqiientemente provoca a extingdo da punibilidade do
réu em fun¢do da demora na apuracio do crime ou da lentiddao do processo judicial.

A reunido de todos estes elementos faz da acdo por improbidade algo novo, com
identidade prépria, embora nada nela seja exclusivo. Distingue-se, sobretudo, por se constituir
em procedimento de natureza civil, como modelo alternativo para a puni¢do das condutas

improbas dos agentes publicos.

128 Sobre essa interpretagio do STF, vide Reclamacio 2138, julgada em 13 de junho de 2007.
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5.2 Natureza juridica da acao

Uma das grandes controvérsias a respeito da acdo por improbidade administrativa
reside na sua natureza juridica, questdo que adquire grande importancia para a andlise dos
seus institutos e dos efeitos das sentengas nela proferidas.

Esta investigacdo deve ter como referéncia o objeto da agdo, que Marcelo
Figueiredo'*’ observa ser mdltiplo, pois visa 2 reparacdo do dano, a decretacdo da perda dos
bens ilicitamente obtidos e a aplicacdo das demais penas do art. 12 da Lei 8.429/92.

A polémica se estabelece em dois aspectos principais: se a a¢do € de indole penal ou
civil; e se ela consiste em tutela individual ou tutela coletiva.

Sobre a natureza civil ou penal da acdo, intenso foi o debate entre os ministros do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da Reclamagdo 2.139, em que se discutiu a
aplicabilidade da Lei 8.429/92 aos agentes politicos, tendo prevalecido o entendimento, ao
menos naquele feito, de que as respectivas sancdes tém forte contetido penal e por isso
também se submetem aos foros especiais por prerrogativa de funcdo, previstos na
Constitui¢io Federal para as a¢des penais por crimes comuns e de responsabilidade.

Com a méxima vénia, nada justifica que se atribua natureza penal as san¢des da lei de
improbidade, ainda que possam ser consideradas severas.

Sequer no ambito penal a perda de fungdo ou a suspensdo de direitos politicos podem
ser vistas como sangdes de conteiido penal, na medida em que nao desfrutam desta condicao
no Cédigo Penal.

Com efeito, abalizada doutrina considera que a condenacdo penal produz efeitos
principais e secunddrios. Efeitos principais sdo as penas privativas de liberdade, restritivas de
direitos, pecunidria e eventual medida de segurancga.

A perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo (art. 92, inciso I, do CP) sao
efeitos secunddrios extra penais da condenacdo, da mesma forma que a incapacidade para o
exercicio do poder familiar e a inabilitacdo para dirigir veiculo (art. 92, Il e III). '*°

Em que pesem as respeitaveis dissensdes, o rigor da sancdo, aqui entendido como a
grave alteracdo no estatuto juridico da pessoa, ndo € critério para lhe atribuir carater penal.

Se assim fosse, o mesmo raciocinio deveria ser aplicado a prisdo por divida de
alimentos. Em razdo do seu forte conteiido penal, também competiria ao Supremo Tribunal

Federal ou ao Superior Tribunal de Justica julgé-la se o devedor tiver a prerrogativa de foro

129 Probidade administrativa, p. 191.
1 Damdsio de Jesus, Direito Penal, p. 635-636; Julio F. Mirabete, Manual de direito penal, p. 356.
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por exercicio de fun¢do. Nao € algo que se possa imaginar, a ndo ser adotando premissas a
margem do direito positivo.

No que toca a natureza das sancdes, existe quase consenso de que nao ha diferenca
ontolégica entre crime e ilicito civil, na medida em que ambos constituem infragdes ao
ordenamento juridico. A diferenca entre eles € formal, quando o legislador estabelece quais
ilicitos devem ser reprimidos através de san¢do penal. B3t

Conforme assevera Heleno Claudio Fragos0132, crime € conceito essencialmente
juridico (critério formal), assim rotulada a a¢do ou omissdo proibida pela lei, sob ameaca de
pena. Desta maneira, ndo existe um conceito naturalistico, socioldgico ou criminolégico de
delito. Crime € conceito normativo, sdo proibi¢des ou mandados estipulados pelo legislador
sob ameaca de pena.

Bem assinala o apontado autor que “ndo basta aludir a um desvalor da vida social.
Em qualquer caso, a existéncia de um crime depende da incriminacdo do fato por aqueles
que, em determinado pais e em certo momento historico, tém o poder de editar a norma
penal”.

Manoel Pedro Pimentel'*

também conclui que a definicao formal de crime € a Unica
possivel, uma vez inatingivel um conceito material.

Mostram-se corretas, sob este ponto de vista, as observacdes de Gustavo Senna
Miranda'*, de que os atos de improbidade administrativa t€ém inquestionavel natureza civil. A
comegar pelo fato de que o legislador, em algumas hipéteses, se valeu da técnica do conceito
juridico indeterminado (violag¢do de principios), incompativel com a tipicidade normativa do
direito penal. Ademais, nenhum dos atos de improbidade tem como san¢do a privacdo da
liberdade.

Com efeito, a maior caracteristica da sanc@o penal é a privagdo da liberdade, seja
como conseqiiéncia tinica ou como resultado da conversao de pena alternativa (pena restritiva
de direitos).

Em abono deste entendimento diz o art. 1° da Lei de Introdugdo ao Cdédigo Penal
(Decreto-lei 3.914, de 09 de dezembro de 1941), que € considerado crime a infracdo a que a

lei comina pena de reclusao ou de deten¢do, de forma isolada, alternativa ou cumulativa com

a pena de multa.

B! Julio F. Mirabete, Manual de direito penal, p. 85-86; Damasio de Jesus, Direito penal, p. 159-160.
2 Licées de direito penal, p. 147-148.

1330 crime e a pena na atualidade, p. 10.

% Da impossibilidade de considerar os atos de improbidade.... p. 485-490.
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Tal € o que se percebe também na sistematica do Cdédigo Penal vigente, ao prever
expressamente a conversao de penas restritivas de direito em pena de prisao (§ 4° do art. 44).

E certo que a isolada pena de multa nio mais pode ser convertida em pena de prisio,
apods a revogacgdo dos §§ 1° e 2° do art. 51 do Cédigo Penal pela Lei 9.268, de 1° de abril de
1996.

Mesmo assim, a condenagdo a pena de multa ainda conserva sua natureza penal, visto
que pode gerar a reincidéncia (art. 63 do CP), o que sabidamente ndo ocorre com a
condenacao por ato de improbidade administrativa.

N3ao bastassem estes argumentos, a propria Constituicdo Federal cuida de acentuar a
autonomia de instincias entre a puni¢cdo por improbidade e as sancdes penais, ao dispor, no §
4° do art. 37, que os atos de improbidade administrativa importardao na suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Portanto, a distingdo entre as sanc¢des por improbidade administrativa e por
transgressao penal € feita pela propria ordem constitucional, ndo havendo como equipara-las.

Inegavel, em razao destes fundamentos, a natureza civil da acdo, por meio da qual, na

observacdo de Wallace de Paiva Martins J dnior' ™

, se protege a probidade administrativa por
meio da repressao jurisdicional civil a trés espécies atos de improbidade.

Sustentam vérios respeitdveis autores'° que a acdo por improbidade administrativa
tem natureza coletiva e visaria a defesa de interesses difusos.

Pensamos, todavia, que a acdo por improbidade tem natureza mista, visto que nao €
estritamente individual e nem genuinamente coletiva.

Nota-se que a expressdo tutela coletiva tem sido utilizada sem grandes preocupacoes
com a precisdo terminoldgica, muitas vezes para abarcar qualquer a¢do onde haja interesse
ptiblico ou interesse social, em contraposicao a idéia de interesse privado.

Contudo, como bem anota Carlos Alberto de Salles137, nas agdes coletivas, o puiblico é
definido em contradicdo ao individual e ndo ao privado, indicando aqueles interesses
pertencentes a generalidade das pessoas.

Equivocadamente, costuma-se rotular como agdes coletivas, indistintamente, a acao

civil publica, a acdo popular e mesmo a a¢do por improbidade administrativa (quase sempre

% Probidade administrativa, p. 207.

136 Entre eles: José Antonio Lisbda Neiva, Improbidade administrativa, p. 119; Wallace Paiva Martins Junior,
Probidade administrativa, p. 91 e 100.
37 Processo civil de interesse publico, p. 40.
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ajuizada por meio de acdo civil publica), o que denota o uso indiscriminado € nem sempre
adequado daquela expressao.

E o que sucede, por exemplo, com Rodolfo de Camargo Mancuso'*, segundo o qual a
acdo civil publica € utilizada em diversas situacdes de julgamento de conflitos meta-
individuais, nos quais inclui a improbidade administrativa, como se coletiva também fosse.

No entanto, este mesmo autor reconhece que uma agao € coletiva quando “algum nivel
do universo coletivo serd atingido no momento em que transitar em julgado a decisdo que a

139
acolhe”

, ou seja, quando os interesses materiais ou corpdreos ultrapassarem a esfera
puramente individual.

O equivoco € manifesto e decorre de se considerar sindnimas as expressoes interesse
meta-individual e interesse coletivo, quando, na realidade, entre elas existe relacdo de género
e espécie.

Em parte, isso se deve ao fato de subsistir dupla e simultanea visdo do patrimonio
publico, como bem objeto do interesse piiblico (estatal) e de interesse difuso (da

coletividade), conforme anota Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida'*

, sendo que a
primeira visdo € albergada pelo art. 18 da Lei 8.429/92 e a segunda pelo art. 13 da Lei
7.347/85.

Interesse meta-individual ou supra-individual € género, do qual sdo espécies o
interesse publico, o interesse social e o interesse coletivo, cada qual com o seu proprio
significado.

Em que pesem as dificuldades para determinar o conceito de interesse publico e
interesse social, Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz'*' anota que a Constituicdo
Federal vigente procura distingui-los, se referindo a inferesse publico quando ordinariamente
evocada a figura do Estado e o interesse da Administragao Puablica (art. 19, I; art. 37, IX; art.
57, § 6° 1II e outros). Na conhecida classificacio de Renato Alessi, este seria o interesse
publico secunddrio.

O interesse social, por sua vez, segundo Camargo Ferraz, seria aquele concernente a
sociedade ou coletividade como um todo, coincidindo, em certa medida, com o que Renato
Alessi classifica como interesse piiblico primdrio. Neste sentido € utilizado pela Constitui¢ao
Federal quando prevé a desapropriacdo por interesse social (art. 5°, inciso XXIV) e quando

protege os inventos, marcas e signos distintivos de empresas (art. 5°, inciso XXIX).

8 Acdo Popular, p. 27.

9 1bid., p. 34.

140 Tutela dos interesses difusos e coletivos, p. 27.

Y Consideragdes sobre interesse social e interesse difuso, p. 61-63.



104

Poderiamos acrescentar no rol dos interesses sociais protegidos pela Constituicdo a
probidade administrativa, a teor do § 4° do art. 37.

Se estas nocdes tedricas sdo bastante aceitdveis, na vida pratica pode nao ser tao
simples, pois, como alerta José Eduardo Faria, em interessante trabalho de doutrina142, a
nog¢do de interesse piuiblico, dos anos 90 para cd, vem ficando cada vez mais esvaziada, mais
retérica e mais dificil de ser aplicada numa sociedade tdo dividida e tdo desigual como a
brasileira.

E o que também diz Camargo Ferraz'*, observando que em alguns setores da vida
social os conflitos sdo muito comuns, criando dificuldades pragmaticas para alcangar a
plenitude dos chamados interesses sociais.

De qualquer modo, diz este autor que hd vdrias coincidéncias entre os interesses
sociais e os interesses difusos, mas estes seriam apenas espécies daqueles, porquanto os
interesses difusos recairiam sobre bens corpdreos (como o meio ambiente), enquanto 0s
interesses sociais diriam respeito também a bens imateriais, identificados com principios,
normas e valores essenciais para a vida social.

Entende, porém, que esta distingdo ndo tem repercussao pratica quanto ao sistema de
tutela dos mesmos. '**

Com a devida vénia, esta afirmacdo ndo estd correta quando se trata de distinguir
interesse publico e interesses coletivos (interesses difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos), se observados os seus fundamentos.

A tutela coletiva surgiu em contraposicao a tutela individual cléssica, trazendo consigo
altas indagacdes em relagdo a institutos processuais como a legitimacao, os poderes do juiz no
processo e os limites da coisa julgada, que tiveram de passar por mudangas conceituais e
legais para adaptacdo ao novo modelo de atuacdo jurisdicional.

Também € importante salientar que a tutela coletiva, mormente no que diz respeito a
protecdo dos chamados interesses difusos, representou importantes mudangas em termos
politicos e ideoldgicos.

E o que ensina Ada Pellegrini Grinover'* ao preconizar que a protecio aos interesses
difusos seria a resposta a uma litigiosidade que exige solucdo macroscépica, por envolver um

feixe de relagdes juridicas, incompativel com a solu¢do microscopica da tutela individual. Sao

2 A definicdo do interesse piblico, p. 79-90.

'3 Consideragdes sobre interesse social e interesse difuso, p. 67.
' bid., p. 69.

145 O processo em sua unidade, p. 88-93.
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interesses de massa, relativos a defesa do meio ambiente, a tutela do consumidor e a prote¢ao
dos valores culturais e espirituais, entre outros.

Neste contexto, diz a citada autora, hd contraposi¢do de interesses entre grupos, em
que o reconhecimento da existéncia de interesses difusos e a sua tutela implica em acolher
novas formas de participacdo, como instrumento de racionaliza¢do do poder, fazendo com que
os grupos intermedidrios (sindicatos, associacdes € outros) passem a ter novas € importantes
tarefas, para contrapor-se a opressdo das maiorias, aos interesses dos grandes grupos
econdOmicos, a indiferenga dos poluidores e a inércia dos burocratas.

Percebe-se, pois, que a tutela coletiva torna recorrente, também, o tema do poder
processual — e, por conseqiiéncia, poder politico — conferido aos 6rgios legitimados para
pleited-la, donde surge a compreensivel tendéncia destes 6rgaos de incluir neste tipo de tutela
toda e qualquer demanda que nao diga respeito exclusivamente a um interesse individual.

Todavia, esta acentuada conotacdo politica da tutela coletiva acaba induzindo a
exageros, que culminam por prejudicar a sua propria compreensdo, na medida em que
envolvam outros interesses meta-individuais (interesse publico ou interesse social), que
podem nao ter o perfil de interesse coletivo.

Ada Pellegrini Grinover'® observa que, no campo dos direitos meta-individuais ou
supra-individuais, ¢ ambigua e contraditéria a terminologia utilizada, sendo necessario
distinguir interesses coletivos, interesses difusos e interesses super-individuais.

Esmiugando este tema, diz a citada autora que o interesse piiblico, exercido com
relac@o ao Estado (interesse a ordem publica, a seguranca publica), também € meta-individual,
mas constitui interesse de que todos compartilham, suscitando problemas que ainda se
colocam na perspectiva classica individuo contra Estado.

Ja os interesses coletivos, afirma ela, sdo comuns a uma coletividade de pessoas e
apenas a elas, repousando sobre um vinculo juridico comum, como a sociedade comercial, o
condominio e familia, que ddo margem ao surgimento de interesses comuns.

Num plano mais complexo, situa-se o outro grupo de interesses meta-individuais,
denominados interesses difusos, compreendendo interesses que ndao encontram apoio numa
relacdo-base definida, caso em que o vinculo das pessoas se deve a fatores conjunturais ou
extremamente genéricos, freqiientemente acidentais e mutdveis, como habitar a mesma regiao,
consumir o mesmo produto, viver sob denominadas condi¢des sdcio-econdmicas ou sujeitar-

se a determinados empreendimentos.

146 L oc. cit.
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Ada Pellegrini147 anota ainda que a filosofia dos processos coletivos € facilitar o
acesso a justica, para que a causa seja tratada ‘“molecularmente” e ndo atomizadamente,
evitando a fragmentagdo e contradicdo das decisdes judicidrias.

Entendida nestes termos, a tutela coletiva nao se aplica a defesa do simples interesse
publico, em que o Estado aparece como sujeito definido da relagcdo juridica controvertida.
Neste tipo de situagdo, os sujeitos de direito sdo perfeitamente identificados (Estado versus
individuo), assim como o objeto do direito também € claramente divisivel e individualizado.

A nocgao abstrata de interesse publico, ou mesmo de interesse social, ndo se coaduna
com os fins préticos e instrumentais do processo, cuja finalidade primordial € eliminar as
situagdes de conflito na sociedade.

A tipica tutela coletiva, com os seus mecanismos peculiares, ndo foi instituida para
proteger conceitos abstratos e muitas vezes vagos, mas para solucionar conflitos de massa,
proporcionando o acesso efetivo a justica a quem ndo teria meios de agir individualmente (ou
o faria com alto grau de dificuldades) e ensejando solugdes que no sistema tradicional ndo
seriam possiveis.

No caso dos interesses trans-individuais, este acesso tem dimensao social e politica,
assumindo fei¢do propria e peculiar no processo coletivo, ao cuidar do interesse de uma
coletividade formada por centenas, milhares e as vezes milhdes de pessoas.

Neste ponto, cabe incar novamente o magistério de Ada Pellegrini Grinover, no

tocante a Teoria Geral dos Processos Coletivos'*®

, com principios e institutos proprios do
processo coletivo.

Entre outras coisas, destaca a citada autora o principio do acesso a justica, segundo o
qual, além do acesso formal aos tribunais, ha o direito de alcangar, por meio de um processo
cercado das garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos direitos violados ou
ameacados, o que inclui, segundo parametros emprestados de Mauro Cappelletti, o modo de
ser do processo, “cuja técnica processual deve utilizar mecanismos que levem a pacificacdo
do conflito, com justica”.

Dentre estes mecanismos, podem ser destacados os poderes incomensuravelmente
maiores do juiz no processo coletivo, os quais, nas class actions do direito norte-americano,

recebem o nome de defining function. Estes poderes implicam a flexibilizacdo da técnica

processual, por exemplo, na interpretacdo do pedido e da causa de pedir, bem como a

7 Acao civil publica e acdo popular: aproximagdes e diferengas, p. 144.
8 Direito processual coletivo, p. 302-308.
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suspensao de processos individuais, em determinadas circunstancias, até o transito em julgado
da sentenca coletiva.

Na conexdo, continéncia e litispendéncia, podem ser interpretados extensivamente o
pedido e a causa de pedir, pois o que se deve ter em mente é o bem juridico a ser protegido.
Afasta-se, desta forma, a interpretacao restritiva do pedido, que constitui regra nas agoes de
cunho individual (art. 293 do CPC).

Seguindo os mesmos conceitos, a diferenga de legitimados ndo serd empecilho para o
reconhecimento da identidade de sujeitos, o que deve facilitar a reunido de processos e
conferir um ambito maior de aplicacdo a litispendéncia. Trata-se de medida indispensével,
visto que na técnica do processo coletivo é comum atribuir a legitimidade ativa autdbnoma e
concorrente a mais de uma pessoa ou 6rgao.

No processo coletivo, o 6nus da prova pode ser invertido, ope judicis, podendo caber a
quem tiver maior proximidade com os fatos e maior facilidade para demonstra-los.

A coisa julgada, que na tutela individual fica rigorosamente restrita as partes (art. 472
do CPC), tem regime préprio no processo coletivo, podendo produzir efeitos erga omnes, por
vezes secundum eventum litis (a depender do resultado do julgamento) e secundum eventum
probationis (a permitir ajuizamento de outra acio com base em novas provas).

De outra parte, enquanto no processo individual a liquidag¢do da sentenca condenatdria
abrange apenas o quantum debeatur, no processo coletivo a liquidagdo de sentenca
condenatdria a reparacdo de danos individualmente sofridos (interesses ou direitos individuais
homogéneos) exige a demonstragao destes danos.

Virias destas técnicas processuais estdo inseridas no Projeto de Lei 5.139/2009, de
autoria do Poder Executivo, em tramitacdo na Camara Federal, por meio do qual se estabelece
novo regime legal para a acdo civil publica.

Dos apontados principios, certamente ndo se aplicam a improbidade administrativa a
inversao do o6nus da prova e a liquidacdo coletiva, posto que incompativeis com este tipo de
acgdo.

Acdes coletivas, segundo Patricia Miranda Pizzol'*”, sdo aquelas que visam 2 tutela de
direitos coletivos lato sensu, cujo conceito é encontrado no pardgrafo unico do art. 81 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90). Estes direitos coletivos compreendem trés

espécies: o direito difuso, o direito coletivo stricto sensu e o direito individual homogéneo.

9 Coisa julgada nas agoes coletivas, p. 10.
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Patricia Pizzol ressalta que a partir do pedido formulado pelo autor é que se identifica
se a acdo se destina a tutela de direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Por estes parametros, verifica-se que a acdo por improbidade ndo tem genuina
natureza coletiva, pois a pretensao nela deduzida é voltada, principalmente, ao exercicio do
ius puniendi do Estado.

Mesmo quando hé pretensdo ao ressarcimento de prejuizo causado ao Erdrio, a acdo
ndo deixa de ter natureza individual, visto que ha direito perfeitamente divisivel e titularidade
individualizada.

O fato de haver legitimidade ativa concorrente e disjuntiva para a a¢do, no caso, do
Ministério Publico e da entidade que sofreu os danos provocados pela conduta desviante, ndo
retira a natureza individual do seu objeto, mesmo que se admita a defesa de valores abstratos
como o interesse puiblico ou o interesse social.

Todavia, como antes dito, o interesse coletivo se contrapde ao individual e ndo ao
privado. Além disso, o direito coletivo se identifica com bens corpdreos e materiais € ndo com
valores ou bens imateriais.

Se a acdo por improbidade tem algum parentesco cientifico-processual com as acdes
coletivas, se restringe a possibilidade de relacdes com outras acdes e a extensdo da coisa
julgada.

No primeiro caso, utilizam-se os mecanismos da tutela coletiva para resolver questdes
como a litispendéncia, a conex@o e a continéncia com a¢ao popular e acdo civil publica que
eventualmente tenham a mesma causa de pedir. No segundo, para verificar se a coisa julgada
pode atingir também o co-legitimado que nao foi o autor da acao.

Em sintonia com as idéias aqui tracadas, o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos'’, elaborado no ano de 2004 por eminentes processualistas da Faculdade
de Direito da Universidade de Sdao Paulo, entre eles a Professora Ada Pellegrini Grinover e o
Professor Kazuo Watanabe, incluia a acdo por improbidade administrativa no Capitulo V, das
acoes populares, mas ressalvava, no art. 43, que ela continuaria sendo regida pelas disposi¢oes
da Lei 8.429/92, assim como o art. 42 previa que a acdo popular constitucional continuaria
sendo disciplinada pela Lei 4.717/65.

No caso, segundo aquele Anteprojeto, ambas as acdes se submeteriam ao Capitulo I do

Cdédigo, que cuidava das regras gerais da demandas coletivas, mas ndo seguiriam o

150 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, p. 07-24.
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procedimento da acdo coletiva ativa, regulada no Capitulo II, conservando, cada uma delas,
seu proprio procedimento.

O referido Anteprojeto serviu de inspiragdo ao Poder Executivo para a elaboracio de
um anteprojeto da nova lei da agdo civil publica, que recebeu na Camara Federal, onde ainda
tramita, o n. 5.139/2009.

Neste Projeto de Lei, nenhuma modificagdo € prevista para a Lei 8.429/92, que
continuaria a reger a a¢ao por improbidade administrativa.

Ha coeréncia neste posicionamento, porque a a¢ao por improbidade realmente ndo tem
as caracteristicas de auténtica acdo coletiva. Sob o angulo do seu objeto, tem natureza
individual, porque a relagcdo juridica base que gera a demanda € integrada por sujeitos
perfeitamente definidos (Estado versus agente improbo), assim como os interesses envolvidos
sao claramente diviseis (ressarcimento ao Estado, imposi¢ao de sancdes aos agentes publicos
e terceiros que tenham praticado o ato improbo).

E de se reiterar, contudo, que estes pontos de intersecdo ocorrerdo somente em relacio
a pretensdo de ressarcimento de prejuizos causados ao ente publico e de perda de bens
adquiridos com proveito da ilicitude, porque, no mais, nao ha pontos de convergéncia entre a
acdo por improbidade e aquelas outras, na medida em que lhe sdo especificas as sancdes perda
do cargo, suspensdo dos direitos politicos, aplicagdo da multa civil e proibi¢ao de contratar
com o Poder Publico ou dele receber beneficios crediticios e financeiros.

Se, por ventura, ndo houver pedido de ressarcimento ou perda de bens na a¢do por
improbidade, ndao haverda fundamento para reconhecer a litispendéncia, conexdao ou
continéncia com acdo popular e acdo civil publica, porque nestas ndo se pode cogitar, por
estranheza do objeto processual, daquelas sancOes que sdo especificas da agdo por
improbidade, conforme a fei¢do tragada pela Lei 8.429/92.

Em face da diversidade de objetos, ndo haveria qualquer risco de contradicdo com a
sentenca proferida em acdo popular ou acdo civil publica, em que usualmente o autor pretende
a anulac@o de ato ou contrato administrativo, acompanhada do ressarcimento dos prejuizos
causados ao patrimdnio publico ou da perda de bens adquiridos pelo agente improbo com a
infragdo.

De qualquer modo, mesmo havendo o pedido de ressarcimento ou perda de bens, a
acdo por improbidade nao adquire natureza genuinamente coletiva, pois os sujeitos da relacdo
juridica-base sdo perfeitamente identificados, mesmo que o Ministério Publico atue como
substituto processual do ente publico, e divisivel o objeto da acdo (ressarcimento do Estado e

aplicagdo de outras san¢Oes individuais ao réu).
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Cumpre anotar que esta acdo nio tem por objeto a declaragdo da invalidade do ato ou
contrato que deu origem a improbidade. Esta suposta invalidade atua exclusivamente de
forma incidental no processo, como causa de pedir das sangdes previstas no art. 12 da Lei
8.429/92.

Incabivel, pois, pedido simplesmente declaratério em agdo por improbidade, embora
ndo se possa descartar a possibilidade de acdo declaratéria incidental, segundo os parametros
dos art. 5°, 325 e 470 do Cédigo de Processo Civil.

Cabivel, aqui, a transposi¢cao do raciocinio de Rodolfo de Camargo Mancuso, tecido
para a acdo popular, mas que se enquadra perfeitamente na ag¢do por improbidade
administrativa.

Diz o citado autor’' que o pedido meramente declaratério ndo pode se configurar em
acdo popular, que tem necessariamente o cunho condenatério e desconstitutivo, por sua
propria natureza e finalidade. Por isso, formulado apenas o pedido declaratério, implicaria na
caréncia de acdo por falta de interesse processual.

O mesmo se diga da a¢do por improbidade, cujo objetivo € a aplicacdo das sancdes
previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, nao fazendo o menor sentido que nela seja formulado
pedido meramente declaratério.

Do exposto, pode-se concluir que a acdo por improbidade tem natureza civil e coletiva

mista.

5.3 Fundamentos constitucionais

Sendo o Estado brasileiro uma republica democrética representativa, em que todo
poder emana do povo (art. 1° e seu pardgrafo vnico da Constituicao Federal), a exigéncia de
probidade na gestdo da coisa publica torna-se quase tautoldgica porque se presume que 0s
representantes do povo exercerdo seus mandatos sob a inspiracdo do bem comum.

Algo diferente disso certamente funcionard como corrup¢do da idéia de republica,
pois, como diz James Madison'?, uma repiiblica digna desse nome “é um governo que extrai
todos os seus poderes direta ou indiretamente da grande maioria do povo e é administrado

por pessoas que conservam seus cargos enquanto sdao aprovadas e por um periodo limitado,

ou enquanto exibem bom comportamento” .

51 Acao popular, p. 65-66.
132 Os artigos federalistas, p. 278-279.
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Sublinha Manoel Gongalves Ferreira Filho'>

que a democracia contemporanea ou
poliarquia consiste numa forma de governo em que o povo participa decisivamente da
escolha dos governantes, a fim de que estes sirvam os seus interesses. O governo deve atender
ao interesse do povo. S6 haverd poliarquia caso a minoria governante seja capaz de levar em
conta o interesse geral.

Por isso, diz este mesmo autor'™, a corrup¢do € particularmente grave numa
democracia, pois desfigura o regime representativo, desmoraliza o Poder e leva a perda da sua
legitimidade.

Nestes termos, € incompativel com o principio republicano € com o regime
democrdtico que o governante ou qualquer agente publico desvirtue o sistema para satisfazer
seus proprios interesses.

Judiciosas sdo as palavras de Tocqueville'>

sobre a importancia, numa democracia,
dos governantes agirem de acordo com o bem comum, pois “para o bem das nagcoes é
importante que os governantes tenham virtudes ou talentos; mas o que talvez seja ainda mais
importe é que os governantes ndo tenham interesses contrdrios a massa dos governados,
pois, neste caso, as virtudes podem tornar-se quase iniiteis e funestos os talentos”.

Portanto, o principio republicano pressupde, naturalmente, a idéia de probidade
administrativa.

Nossa Carta Magna é prodiga em proclamar e reforcar, em vdrias passagens, a
exigéncia de probidade dos agentes publicos brasileiros.

Em linha de principio, a exigéncia de probidade € reflexo direto da indica¢do da
moralidade administrativa como um dos principios fundamentais da Administracdo Publica
(CF, art. 37, caput).

De forma mais especifica, ao dispor sobre os direitos politicos, no caput do art. 14,
informa que a soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e
secreto, mas ressalva, no § 9° do mesmo dispositivo, que lei complementar prevera casos de
inelegibilidade e os prazos da sua cassagdo, a fim de proteger a probidade administrativa e a
moralidade para o exercicio do mandato.

No inciso V do seu art. 15, a Constituicao autoriza a cassa¢ao dos direitos politicos por

improbidade administrativa.

153 A democracia no limiar do século XXI, p. 31-33.

' Ibid., p. 88.
155 A democracia na América, p. 180.
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O § 4° do art. 37, por seu giro, dispde que os atos de improbidade administrativa
importardao a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

Na mesma senda, o inciso V do art. 85 prevé como crime de responsabilidade, a ser
definido em lei especial, o ato do Presidente da Republica que seja atentatdrio a probidade na
administracao.

Em face destes fundamentos, a agdo por improbidade, disciplinada na Lei 8.429/92, se
constitui no instrumento por exceléncia de concretizacdo e mixima efetividade da idéia de
probidade como ideal republicano.

Nao se trata pura e simplesmente de mais uma acdo, mas de inestimdvel instrumental
criado pelo legislador ordindrio para fazer valer e consolidar a probidade como um dos
valores mais altos do regime constitucional brasileiro.

Por isso, mais do que observar conexdes de ordem légico-formal, sua interpretacdo

deve levar em conta os fundamentos da Republica e da prépria democracia.

5.4 Missao constitucional

O intérprete deve ter em vista a natureza e a importancia da acdo por improbidade
como instrumento de punic@o dos agentes publicos improbos. E, assim, ndo perder a no¢do da
sua exata dimensao constitucional, seja para ndo menoscabd-la e nem para banaliza-la.

Um exame atento do § 4° do art. 37, da Constituicao Federal, e de outros dispositivos
constitucionais que mencionam a improbidade administrativa, conduzird a conclusdao de que
sdo graves as conseqiiéncias para o agente que trai o seu compromisso de probidade com a
Administragdo, como a perda da funcao e a suspensdo dos direitos politicos.

Em linha de coeréncia com as previsdes constitucionais, o art. 12 da Lei 8.429/92 ¢
igualmente severo com a improbidade administrativa. Nao h4, ali, brandura nas sancoes.

Tais circunstancias denotam a elevada importancia que o Poder Constituinte e o
legislador ordindrio atribuiram a luta contra a improbidade administrativa.

O que se extrai disso € que ndo se pode menosprezar ou mesmo relativizar a
importancia da ac¢do por improbidade como instrumento que busca cumprir a missao
constitucional de combater com veeméncia e eficdcia os desvios praticados por agentes

publicos.
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Em outras palavras, a acdo por improbidade tem primazia constitucional. Nao se trata
de instrumento processual de indole comum. Por isso, sua compreensao e interpretacdo devem
ser feitas também segundo as balizas de ordem constitucional.

Por outro lado, por sua severidade e profundo impacto, ndo pode ter seu uso
banalizado, como se fosse instrumento de correicdo administrativa.

Mauro Roberto Gomes de Mattos'>®

chama a aten¢d@o para o excessivo cardter aberto
da Lei 8.429/92, visto que apenas define os tipos de improbidade administrativa, nos art. 9°,
10 e 11, mas nao apresenta nenhuma defini¢do de ato improbo.

Em razdo desta particularidade, o mencionado autor diz que € necessdrio ter prudéncia
no ingresso de acdes de improbidade, para que ndo seja enfraquecida e se torne impotente,
vulgarizando-se pelo excesso de sua utilizagao.

Como bem assinala Kele Cristina Diogo Bahena157, nem toda conduta imoral €
improba, sob o aspecto de ndo potencialidade ofensiva apta a receber as sancdes da lei
especial, de modo que ndo se amolda a ela o que chama de improbidade administrativa de
bagatela.

Inspirada na teoria da adequacdo social de Welzel, a citada autora sustenta que a Lei
de Improbidade, tendo como parametro o principio da proporcionalidade, ndo deve se ocupar
de bagatelas, mas de situacdes em que realmente ocorre perigo de risco efetivo ao patrimonio
moral do Estado, mormente nas hip6teses do caput do seu art. 11.

Neste sentido, também exortam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves® 8, quando
enfatizam que a atividade de concre¢do dos valores estabelecidos pelo legislador em abstrato
devem ser opostos limites, sob pena de se transmudar em ilegitimidade de fato uma
legitimidade de direito.

Para isso, segundo o principio da proporcionalidade, afirmam que o operador do
direito deve realizar uma valoragdo responsdvel da situagdo fética, garantindo uma relacdo
harmonica entre os fins da lei e aqueles atingidos com a sua aplica¢io ao caso concreto.

Acrescentam que a prdtica de atos que importem em insignificante lesdo aos deveres
do cargo, ou a consecugdo dos fins visados, € inapta para definir o perfil do improbo, nao
apenas pela insignificancia do ato, mas porque a aplicacdo das san¢des do art. 12 da Lei

8.429/92 acarretaria ao agente lesdo maior do que a causada por ele ao ente estatal.

156 Do excessivo cardter aberto da Lei de Improbidade Administrativa, p. 139.
570 principio da moralidade administrativa e seu controle pela Lei de Improbidade, p. 148-165.
158 Improbidade administrativa, p. 104-105.
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Exemplificam com a indevida imputacdo de improbidade a um agente ptiblico que
anote um recado de ordem pessoal em papel da reparticao publica ou do uso de um clipe para
prender documentos pessoais.

Também Gina Copola'”’

sublinha que a Lei 8.429/92 precisa ser interpretada da forma
mais eqiiitativa possivel, conforme o principio da razoabilidade ou da proporcionalidade.

Diante de pequenas faltas, que ndo provoquem significativos danos a Administracao,
cabem adverténcias ou outras medidas equivalentes, a serem aplicadas em processo
administrativo. Pretender sua puni¢do com as sangdes da Lei 8.429/92 constitui evidente
exagero.

A Lei de Improbidade Administrativa deve ser utilizada somente nos casos em que a
conduta desviante tenha significativa repercussao para a Administracdo, o que certamente nao
€ o caso de um ato reconhecidamente esporddico do agente publico e sem grandes
conseqiiéncias ao patrimonio material ou moral do ente publico, hipdtese em que a falta fica
sujeita, em ultima andlise, a uma reprimenda mais branda e proporcional a sua gravidade.

Existird repercussdo na presenca de ato unico que cause significativo dano a
Administracdo, a ser avaliado em cada situagdo concreta. Nao hd férmulas que possam
substituir o tirocinio do responsavel por esta avaliacdo. Sdo hipdteses guiadas pelo senso
comum.

Atos de pequena repercussdo podem adquirir relevancia, em caso de pratica reiterada.
No conjunto da obra, podem se tornar igualmente graves.

Em sintese, a repercussio, a justificar o ajuizamento da a¢do por improbidade, existird
quando um ato provocar grave dano ao patrimonio publico ou quando houver reiteracdo de
atos que, isoladamente, ndo teriam sérias conseqiiéncias.

Além disso, o 6rgdo legitimado a propor a acdo, seja o Ministério Publico ou a
Procuradoria do ente prejudicado, deve ter em mente que a a¢do por improbidade, mais do
que repudiar uma conduta do agente, desqualifica a sua prépria pessoa, a quem estard
atribuindo pecha de desonesto.

Assim como ocorre na acusagao por crime de Injuria (art. 140 do Cédigo Penal), mais
do que reprovagdo de um ato, em si, ha a atribuicdo ao sujeito de um sinal inato ou atdvico,
uma falha de carater, que acarretard desprestigio social irrecuperdvel, ainda que a acdo venha

a ser julgada improcedente.

1590 que ¢é ato de improbidade administrativa? P. 61.
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Conforme anota Aristides Junqueira Alvarenga160, a improbidade € tratada com mais
rigor. Se o ato administrativo ndo tem indole de improbidade, que se maneje acdo popular ou
a agdo civil publica para a restauracdo da legalidade, da moralidade administrativa e do dano
ao patrimonio publico.

Dai porque o ajuizamento deve estar cercado de todos os cuidados, para que ao réu
ndo seja causado grave dano no caso de restar comprovado, na instru¢do, que nao havia
fundamentos razodveis para a acao.

O juiz deve igualmente cercar-se de zelo, ndo hesitando em rejeitar a peti¢do inicial,
nos termos do § 8° do art. 17 da Lei 8.429/92, caso verifique a auséncia de fundamentos
minimos para a agao.

Com efeito, ninguém tem o direito de fazer jogo de erro e acerto com a honra e
dignidade alheias. Uma acusacdo desta ordem deve ser feita de forma consistente e
amadurecida. Neste caso, o processo ndo pode ser um campo de prova, um exercicio de
laboratorio, mas sim um lugar onde se buscara confirmar os veementes indicios da ilicitude,
anteriormente coligidos pelo autor da acao.

A experiéncia demonstra que muitas a¢des por improbidade sdo propostas sem a
devida reflexdo da parte do seu patrocinador, acarretando um nimero elevado de sentencas de
improcedéncia.

E o que demonstra levantamento feito especialmente para este trabalho junto a quatro
dos mais movimentados tribunais brasileiros, a saber, Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJ-
SP), Tribunal Regional Federal da 1* Regiao (sediado em Brasilia), Tribunal Regional Federal
da 3* Regido (com sede em Sao Paulo) e Tribunal Regional Federal da 4* Regido (sediado em
Porto Alegre).

O apontado levantamento, realizado por amostragem nos ementdrios de
jurisprudéncia, disponiveis nos sites oficiais dos tribunais na Internet '®', permitiu verificar
que, nos julgamentos de apelacdes que tiveram solu¢do de mérito, no minimo 35% foi pela
improcedéncia total (incluidos os casos de rejeicio da peticdo inicial), ndmero
demasiadamente alto, se for adotada a premissa de que as agdes por improbidade devem ser

ajuizadas com bons indicios da ilicitude e da respectiva autoria.

10 Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro, p. 109-110.
1! Disponiveis em:<http://www.tj.sp.gov.br>; <http://www.trfl jus.br>; <http:/www.trf3.jus.br>;
<http://www.trf4.jus.br>.
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. 162 .- ~ L .
O resultado do citado levantamento ", feito com atenc¢do, mas em andlise superficial,

estd sintetizado na seguinte tabela:

ACOES POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
RESULTADOS DO JULGAMENTO DE MERITO EM SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO

Tribunal Periodo Acdes Acdes ndo | Total Percentual Percentual
pesquisado pesquisado Procedentes | procedentes procedéncia | improcedéncia
TJ-SP Meses 08 a 128 67 195 65,64% 34,36%

12 de 2009
TRF1 2009 24 29 53 45,28% 54,72%
TRF3 Até 2009 03 06 09 33,33% 66,67%
TRF4 2008 e 2009 26 16 42 61,90% 38,10%

A improcedéncia das acdes, em sua maioria, se deveu ao reconhecimento da
inexisténcia de dolo na conduta reputada improba ou quando inocorrente lesdo ao patriménio
publico. Poucos foram os casos de rejeicao da peticao inicial.

Os numeros confirmam a percep¢do de quem milita nas lides forenses sobre a
pertinéncia das acdes por improbidade, nem sempre precedidas de ponderacdo e coleta
satisfatéria de indicios da conduta reputada ilicita.

Esta constatagdo obriga ao reconhecimento de que tem certa razdo o ex-ministro
Nelson Jobim, do Supremo Tribunal Federal, quando, no julgamento da Reclamagado 2.138-
DF, que tratava do foro privilegiado, manifestou preocupacdo com o que chamou de
denuncismo de alguns agentes da persecucao judicial e da banalizacdo deste tipo de acao.

Nao deixam de ser preocupantes os eventuais excessos na utilizagdo da acdo de
improbidade, até mesmo porque tendem a minar sua legitimidade e a criar resisténcias ao seu
uso.

Sem contar que a banalizacdo pode trazer prejuizos a propria Administracdo e ao
combate a corrupgao.

Primeiro, porque o excesso de controle pode gerar um clima de terror no ambito
administrativo, fazendo com que os agentes publicos passem a ter dificuldades para tomar
decisdes no exercicio da fungdo, diante do temor de serem processados por improbidade. Isso
resultaria em ineficiéncia, que € uma das conhecidas causas de corrup¢do, pois, onde ha

dificuldades, sempre havera alguém disposto a facilitar, mediante um pequeno estimulo.

12 Nido foram pesquisados os sites do Tribunal Regional da 2* Regido e do Tribunal Regional Federal da 5°
Regido. O primeiro deles ndo tinha ementario disponivel em dezembro de 2009. O segundo ndo possibilitava
consulta agrupada.
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Neste caso, como observa Fernando Filgueiras, o excesso de controle pode produzir
efeitos indesejados, “fazendo com que a busca de integridade mediante a maquinaria
anticorrup¢cdo e as reformas institucionais resultem, necessariamente, em mais
corrupgdo”. 163

Some-se a isso que a banalizacdo de agdes através da imprensa pode anestesiar a
opinido publica ou simplesmente fomentar atitudes de descrenca frente as institui¢des, com
conseqiiéncias negativas para a democracia, conforme destaca Enrique Peruzzotti'®.

Frente a tais argumentos, parece certo que o principio “quanto mais, melhor” nem
sempre tem validade quando se trata de acdes de improbidade.

Mais importante parece ser a utilizacdo comedida deste importante instrumento
processual, porém, com mais eficiéncia, protegendo-se satisfatoriamente o interesse publico,

sem comprometer os ideais democraticos e a confianca nas institui¢des do Estado.

5.5 Concorréncia com outras acoes

Apesar de sua importancia e especificidade tematica, a Lei 8.429/92 nao detém o
monopolio da punicao aos atos de improbidade.

No campo estritamente civil, também s@o habeis a defender o patrimonio publico a
acdo popular (Lei 4.717 de 29 de junho de 1965) e a a¢do civil piblica (Lei 7.347 de 24 de
julho de 1985), o que acarreta a concorréncia entre estes trés tipos de acoes.

Entretanto, ainda que possa haver pontos de contato entre elas, no tocante a busca do
ressarcimento e dos prejuizos causados ao Erdrio, cada uma conserva seu ambito de atuagdo,
sem lugar para qualquer tipo fungibilidade.

Conforme observa Rodolfo de Camargo Mancuso'®, a vida em sociedade apresenta
necessidades diversas e ao direito processual cabe fornecer respostas adequadas e eficazes,
buscando sempre uma adequacdo entre a necessidade apresentada pela parte e o tipo de tutela
jurisdicional que lhe corresponda.

No que diz respeito a protecio do patrimdnio publico, a acdo popular, cuja
legitimidade ativa é do cidaddo, trard a pretensdo a anulacdo ou declaracdo da nulidade de

atos que lhe forem lesivos (art. 1° da Lei 4.717/65), condenacdo do responsdvel e dos

1 Corrupgao, democracia e legitimidade, p. 17.
164 Accountability, p. 482.
15 Acdo popular, p. 22-23.
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beneficiarios ao pagamento de perdas e danos (art. 11) e restituicdo de bens ou valores
ilicitamente obtidos (art. 14, § 4°).

Por sua vez, a agdo civil publica, movida pelo Ministério Piblico ou outras entidades
legitimadas (art. 5° da Lei 7.347/85), buscara a responsabilizacdo por danos morais e materiais
ao patrimonio publico (art. 129, III, da CF), bem como a condenag¢do dos responsdveis ao
pagamento em dinheiro ou o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nao fazer (art. 3°, Lei
7347/85).

Verifica-se uma grande similaridade de objetos entre a a¢do popular e a agdo civil
publica, posto que em ambas se busque a anulacdo dos atos lesivos ao patrimodnio publico,
bem como a eventual condenagdo dos responsdveis ao ressarcimento dos danos causados e a
perda de bens ilicitamente adquiridos. O que as difere, fundamentalmente, é a legitimidade
ativa, em que pese a acdo civil puiblica comporte uma maior amplitude de objetos, frente a
possibilidade de imposi¢do ao réu de alguma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, mas que no
caso de repressdo a improbidade administrativa fica naturalmente mais restrita.

Ja a acdo por improbidade administrativa, além do ressarcimento dos prejuizos ao
Erario e da perda dos bens ilicitamente adquiridos, comporta também as outras sancdes do art.
12 da Lei 8.429/92, como perda da funcdo publica, a multa civil, a suspensdo dos direitos
politicos e a proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos fiscais ou
crediticios.

Uma das virtudes desta lei € a melhor sistematiza¢do do assunto e a criagdo de uma
acdo de natureza civel apta a impor, isolada ou cumulativamente com a reparagdo ou
ressarcimento dos danos causados ao Erdrio, puni¢des que anteriormente s6 eram possiveis
através de procedimentos criminais ou em julgamentos de crimes de responsabilidade.

Punicdes como perda da funcdo piiblica e a suspensdo de direitos politicos eram
conseqiiéncias do julgamento politico, respectivamente, pelo Senado e pelas Assembléias
Legislativas, dos crimes de responsabilidade praticados pelo Presidente da Republica, por
Ministros, Governadores e outros agentes publicos catalogados pela Lei 1.079, de 10 de abril
de 1950.

Em relagcao a Prefeitos e Vereadores, a perda da funcdo piiblica e a suspensdo dos
direitos politicos também s6 eram possiveis na condenacdo por crimes de responsabilidade,
em julgamento pelo Poder Judicidrio ou, conforme a tipificagdo do ato, pela Camara dos

Vereadores, de acordo com as disposi¢cdes do Decreto-lei 201, de 27 de fevereiro de 1967.
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Cabe lembrar, neste ponto, as regras de competéncia existentes na Constitui¢do
Federal de 1988 (art. 102, inciso I, alinea “c”; art. 29, inciso X) que alteram, em parte, aquelas
previstas na Lei 1.079/50 e no Decreto-lei 201/67.

Fora daquelas hipéteses, a perda do cargo, funcdo publica ou mandato eletivo ainda
podia ocorrer com fundamento nas alineas a e b do inciso I do art. 92 do Cddigo Penal, em
razdo de crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever para com a
Administracdo Publica, desde que aplicada pena privativa de liberdade igual ou superior a um
ano. Ou, em qualquer caso, na pena privativa de liberdade superior a quatro anos.

Nao € dificil imaginar os inconvenientes deste tratamento legal pulverizado dos atos
de improbidade, suscetiveis de dificultar a sua puni¢do, diante da pouca sistematicidade da
matéria.

E indubitével que a Lei de Improbidade veio a conferir maior eficdcia na puni¢io dos
atos improbos, através da melhor definicdo dos seus aspectos substantivos e procedimentais.

Repise-se, contudo, que ela ndo det¢ém o monopdlio da punicio dos atos de
improbidade, que podem ser fulminados também em acdo popular (Lei 4.717-65), em acdo
civil publica (Lei 7.347-85), em julgamentos por crime de responsabilidade (Lei 1.079-50 e
Decreto-lei 201-67), em acdes penais comuns (Codigo Penal, art. 92), em crimes de licitagdo
(Lei 8.666-93, art. 83) e em crimes de responsabilidade fiscal (Lei Complementar 101, de
04.05.2000, art. 73).

Esta gama de assercdes legais denota a importancia de se fazer estudo da acdo por
improbidade administrativa também sob a O6tica procedimental, visto que € necessario
delimitar e demarcar precisamente o ambito de sua aplicac@o, seus pressupostos processuais,
condic¢des de agir e efeitos da sentenca.

Além disso, sendo possivel punir o ato improbo por outras formas, pode ocorrer caso
de justaposi¢do ou sobreposi¢do de agdes, o que implicaria em hipéteses de litispendéncia,
ofensa a coisa julgada, conexdo e continéncia processual.

Imagine-se que o Ministério Publico ajuize acdo para invalidar e punir, nos termos da
Lei 8.429/92, conduta de fraude em licitacdo, a qual, porém, ja foi objeto de sentenga em acdo
popular, com transito em julgado, onde tenha sido invalidado o ato e fixado o montante da
reparacao ao patrimonio publico.

Se a sentenca proferida na agdo popular adquiriu foro de coisa julgada, novo
julgamento em a¢do por improbidade pode implicar bis in idem ou mesmo em solugdo

contraditéria.
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O que dizer, por outro lado, se a condenacdo na acdo popular € considerada
insuficiente pelo Ministério Puablico? Poderd este ajuizar nova a¢do, com o fim de aumentar o
valor do ressarcimento?

Estas e muitas outras dividas, que assolam os intérpretes da Lei 8.429/92, devem ser

objeto de acurado estudo, com o fim de aclarar e melhor sistematizar a matéria.
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6 DA PRESCRICAO DA ACAO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

6.1 Distin¢ao entre prescricao e decadéncia

Ao tratar das condicdes necessdrias para o exercicio do pensamento, em sua Critica da
razdo pura, Immanuel Kant diz que hd duas formas puras da intuicdo sensivel, como
principios do conhecimento a priori: espago e tempo.

O tempo, segundo o célebre filésofo alemdo, é uma representacdo necessdria
subjacente a todas as intuicdes e so nele é possivel toda a realidade dos fenomenos. Portanto,
o tempo ndo pode ser suprimido de todas as formas de conhecimento'®®.

Nao ha como discordar de Kant no tocante a importancia do tempo em todos 0s
fenomenos do pensamento e, por conseguinte, da vida; importancia que também se reflete nos

fendmenos juridicos, como ressalta Roberto de Ruggiero:

“A influéncia que o tempo tem sobre as relacdes juridicas € bastante grande, bem
como a que tem sobre todas as coisas humanas. E além de grande é também
bastante variada. Direitos que ndo podem surgir sendo em dadas contingéncias de
tempo; direitos que ndo podem ter sendo uma duracio preestabelecida, quer fixada
pela lei, quer pela vontade privada; direitos que ndo podem exercer-se foram de
certo prazo; direitos que se adquirem e direitos que se perdem em conseqiiéncia do
decurso de um certo periodo de tempo — destes e de outros modos o elemento
tempo manifesta a sua importancia, posto que freqiientemente ele ndo seja apenas o
tinico fator que produz tais efeitos...” "¢’

Assim como em todas as atividades humanas, o fator tempo interfere decisivamente
em dois institutos juridicos que t€ém se apresentado de forma controversa e tormentosa aos
cultores do direito: a prescri¢cdo e a decadéncia.

A perda de um direito pelo decurso do tempo, segundo Ruggiero'®®, deve ocorrer
porque o ordenamento ndo tutela aquele que ndo o exerce e ndo o quer conservar, sendo do
interesse da ordem social que depois de um dado tempo desapareca qualquer incerteza nas
relacdes juridicas, bem como toda a possibilidade de contestacdo ou pleito.

A seguranca juridica pressupde um minimo de estabilidade nas diversas relacdes

baseadas no direito e justifica a ado¢do de prazos para o exercicio de prerrogativas nascidas

196 Critica da razdo pura, p. 40 e 44.
17 Instituicdes de direito civil, p. 406.
18 Ibid., p. 412.
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da lei ou da vontade dos sujeitos, posto que, se assim ndo fosse, pessoa alguma, em tempo
algum, estaria convicta e segura dos seus direitos e dos seus negdcios, j4 que a qualquer
momento estaria exposta, ou os seus sucessores, a uma interpelacdo de outrem para lhe
transferir ou restituir direito constituido em tempos imemoriais.

Fossem irrestritamente banidos do direito os institutos da prescri¢ao e da decadéncia,
seria impossivel garantir estabilidade e paz nas relagdes sociais, o que, em ultima anélise,
significaria implodir as proprias bases do direito.

Dai a necessidade da adog¢ao dos institutos da decadéncia e da prescricao, fixando-se
prazos para o exercicio de prerrogativas juridicas, ressalvando-se apenas as acgodes
imprescritiveis por natureza ou por op¢ao da ordem juridica.

Acdes naturalmente imprescritiveis, como se verd, sdo as meramente declaratérias e as
acOes constitutivas sem prazo para ajuizamento.

H4 também as situagdes que o direito positivo, em cardter excepcional, considera
imunes ao tempo, como acontece, na ordem juridica brasileira, com a prética do racismo e a
acdo de grupos armados contra a ordem constitucional e o Estado Democrético (incisos XLII
e XLIV do art. 5° da Constituicao Federal de 1988), condutas que serdo passiveis de san¢ado a
qualquer tempo.

Controvertida tem se mostrado a suposta imprescritibilidade da a¢ao por improbidade
que vise o ressarcimento de prejuizos causados ao erdrio, prevista no § 5° do art. 37 da
Constituic¢do, tema que serd tratado mais adiante.

Também a acdo por improbidade estd sujeita a prazos para o seu ajuizamento. Com
efeito, o art. 23 da Lei 8.429/92 cuida especificamente dos prazos para a propositura deste
tipo de acdo.

Pode-se questionar se os prazos ali estabelecidos sdao de prescricdo ou decadéncia e
quais os efeitos do seu escoamento, razao pela qual se faz 1til a abordagem dos fundamentos
dos prazos extintivos de direitos e a distin¢ao entre prescri¢do e decadéncia.

Grande tem sido o esfor¢o dos juristas para distinguir a prescri¢ao da decadéncia, visto
que os prazos decadenciais nao se sujeitam a impedimento, interrupcao e suspensao de prazos,
e, sendo legais, ndo admitem rentncia.

Na doutrina estrangeira, Roberto de Ruggiero adota como fator de distincdo a
aquisicdo ou a perda de um direito em razdo do decurso do tempo. Para ele, na decadéncia o
descumprimento do prazo impede a aquisi¢do de um direito, ao passo que na prescricdo o

direito nasce com uma duragdo indefinida e somente se pode perder se houver negligéncia no
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seu uso, do que resulta que a decadéncia ndo se aplicam as causas de suspensdo e de
interrupcao da prescrigéol(’g.

O Cddigo Civil de 2002 nao define o que € a decadéncia. Apenas disciplina os seus
efeitos, do art. 207 ao art. 211.

Quanto a prescricdo, € definida pelo Cédigo como a extingdo da pretensdo nascida
para o titular com a violacdo do direito (art. 189), uma vez transcorridos 0s prazos a que
aludem os art. 205 e 206.

Anotava Céndido Rangel Dinamarco'"

, ancorado na licdo de Bruno Troisi, que na
prescricdo o decurso do tempo apenas enfraquecia o direito, ndo o extinguindo, criando em
favor do obrigado um verdadeiro direito potestativo, visto que a extin¢do do direito do credor
ficava condicionada a manifesta¢ao da vontade do devedor.

Hoje, contudo, ja ndo é mais assim, uma vez que o § 5° do art. 219 do Cddigo de
Processo Civil, com a redacdo da Lei 11.280, de 16 de fevereiro de 2006, passou a permitir ao
juiz o reconhecimento de oficio da prescri¢do, ndo mais dependendo da provocagdo do
devedor.

A doutrina nacional, em vista dos parametros do Cdédigo Civil e quase sempre
amparada no magistério de Camara Leal, acentua que a prescri¢do faz perecer o direito de
acdo para deduzir em juizo uma pretensdo, enquanto a decadéncia leva a extincao do direito
material que constitui o cerne da pretensao.

E o que ocorre com Silvio Rodrigues'’", para quem a prescricdo extintiva ndo leva ao
perecimento do direito, mas da acdo que o defende, enquanto que na decadéncia € o proprio
direito que fenece. No que toca a natureza de uma agdo, diz ele que se a ac@o e o direito tém
origem comum, trata-se de caso de caducidade. Se o direito preexiste a acdo, que s aparece
com a violac¢ao daquele, o prazo € de prescrig¢ao.

A mesma orientacdo é seguida por Celso Antdnio Bandeira de Mello'"

, 0 qual,
fazendo linhas a Maria Helena Diniz, concebe a prescricdo como a perda do meio de defesa
de uma pretensdo juridica, pela exaustdo do prazo legalmente previsto para utilizd-la, o que
ndo implica em extingdo do préprio direito, como ocorre diante da impossibilidade do
devedor reclamar a devolugao do pagamento de divida que j4 estava prescrita.

Coisa diversa acontece com a decadéncia, conforme acentua o eminente jurista, pois

ela implica na perda do préprio direito, em si mesmo, pela falta do seu exercicio no prazo

' Instituicdes de direito civil, p. 430-431.

0 Fundamentos do processo civil moderno, vol. 1, p. 440.
! Direito civil, p. 345 e 350.

172 Curso de direito administrativo, p. 1.025.



124

previsto, evento este que sucede quando a unica forma de expressdo do direito coincide
conaturalmente com o direito de agdo.m

Estas distingdes sdo vélidas, mas como sublinha Agnelo Amorim Filho, em classico
trabalho sobre o tema'’, sdo inadequadas, porque fazem a distin¢do apenas dos efeitos da
prescri¢do e da decadéncia, sem fornecer um critério cientifico para se saber quando o prazo
extintivo atinge a acdo e quando fulmina o préprio direito. Assim, € necessario identificar a
sua causa e ndo o seu efeito.

Partindo desta premissa e tendo como referéncia a concepcdo de Chiovenda sobre
direitos subjetivos, o citado autor apresenta valiosa teoria sobre critérios cientificos de
verificacdo da prescricio e da decadéncia, que serdo objeto de sintese nos préximos
paragrafos, dada a nossa adesao.

Segundo Agnelo Amorim Filho, a prescricdo, a decadéncia e a imprescritibilidade
(que ele prefere denominar perpetuidade) sao determinadas pelos tipos de acdo, as quais, por
seu turno, sdo classificadas, segunda a natureza dos direitos nelas discutidos, em acdes
condenatorias, constitutivas e meramente declaratorias.

Nas pegadas de Chiovenda, Amorim Filho parte do pressuposto de que os direitos
subjetivos sdo classificados em duas grandes categorias: direitos a uma prestacdo e direitos
potestativos. Os primeiros t€ém por finalidade um bem da vida, que exige uma prestacdo
positiva ou negativa do sujeito passivo. Os direitos potestativos compreendem os poderes que
a lei confere a determinadas pessoas de influirem, com uma declaracao de vontade, sobre
situagdes juridicas de outras, sem o concurso da vontade destas.

Exemplo de direito a uma prestacdo é a cobranca de um crédito, que exige o
pagamento do sujeito passivo. A acdo de dissolug¢do de sociedade ¢ um exemplo de direito
potestativo, pois ndo depende da vontade dos outros s6cios. O mesmo ocorre na acdo de
extin¢ao de condominio.

Os direitos potestativos, por sua vez, podem ser de trés categorias: a) oS que atuam
mediante simples declaracdo do seu titular (v.g., revogacdo de mandato e aceitacdo de
heranga); b) os que exigem a concordancia daquele que sofre a sujei¢do, sob pena de ser
resolvido na via judicial (e.g., o direito do conddmino de dividir a coisa comum e o direito do
vendedor de resgatar imével vendido com cldusula de retrovenda); c) direitos potestativos que

s6 podem ser exercidos por meio de acdo, mesmo que haja consenso entre os interessados,

'3 Curso de direito administrativo, p. 1.026.
1" Critério cientifico para distinguir a prescricdo da decadéncia..., p. 31.
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chamada por Calamandrei de agdo necessdria (v.g., o direito de invalidar casamento nulo ou
anulavel).

Quando o autor move acdes da segunda e terceira categorias, ndo pede a adesao
daquele que se sujeitard a sua vontade e nem que ele seja obrigado a alguma prestacdo. Pede
apenas que a sentenca crie, modifique ou extinga uma relacdo juridica. H4, neste caso, o
exercicio de um direito potestativo do autor.

Em face destas premissas, as acdes de conhecimento podem ser classificadas em
condenatdrias, constitutivas ou simplesmente declaratérias. Na acdo condenatéria, hd a
pretensdo a que o sujeito passivo seja obrigado a uma prestagdo. J4 na acdo constitutiva,
pretende-se que a vontade do autor sujeite outrem a uma nova situacdo juridica,
independentemente da sua adesdo. Na acdo declaratéria, ndo ha pretensdo a uma prestagao e
nem a sujeicdo do réu a uma nova situagdo juridica, mas tdo-somente de obter uma certeza
Jjuridica em situacdo de divida.

A prescri¢c@o tem como termo inicial o nascimento da agdo (actio nata), que se da com
a existéncia de um direito atual (suscetivel de ser reclamado em juizo) e a violacdo desse
direito (lesdo).

Havendo lesdo ao direito, surge uma situagdo de intranqiiilidade social, que o instituto
da prescricdo procura evitar. H4 um prazo (prescricional) para exigir a restauracdo deste
direito. Ultrapassado o prazo, o direito torna-se inexigivel, embora ndo esteja extinto.

A lesdo ao direito somente pode ocorrer quando o sujeito passivo da obrigacdo se nega
a presta-la. Portanto, conclui Amorim Filho, a prescricao € peculiar as acdes condenatorias, ja
que na acdo constitutiva e na agcdo meramente declaratéria nio existe pretensao a prestacdao de
outrem, impossibilitando a lesd@o a um direito que venha a deflagrar o prazo prescricional.

Observa este autor que, muitas vezes, ndo ha prazo para o exercicio de direito
potestativo (e.g., pedido de separacdo judicial, de extincdo de condominio, de extingcao de
sociedade). No entanto, quando a lei ou uma conveng¢do fixa um prazo para isso, € caso de
prazo decadencial, que deve ser observado, sob pena de perecimento do direito (v.g., direito
de exercer preferéncia, direito de o marido contestar a legitimidade do filho de sua mulher,
acdo para anulagdo de casamento, ajuizamento de agao rescisoria).

Nos direitos potestativos subordinados a prazo, segundo Amorim Filho, o que causa
intranqiiilidade ndo € a existéncia da acdo, mas a existéncia do direito e a possibilidade do seu
exercicio, daf o estabelecimento de prazo, sob pena de decadéncia.

Em apertada sintese, anote-se que o citado autor atribui a imprescritibilidade as acdes

declaratérias e as acdes constitutivas que ndo dependem de prazo. No caso das acdes
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declaratdrias, porque ndo cont€ém pretensdo a uma prestacao (cumprimento de obrigacdo) e
nem a sujeicdo de outrem a vontade do autor (direito potestativo), mas tdo somente a uma
certeza juridica, que serd pertinente enquanto houver interesse juridico na sua obtencao.

Amorim Filho ressalta que prefere a expressdo agdes perpétuas a expressao acoes
imprescritiveis, porque acoes desta natureza ficam imunes também a decadéncia e ndo apenas
a prescri¢do, observacdo que se mostra pertinente. Nao obstante, a for¢ca do uso consagrou a
expressao imprescritibilidade para indicar as agdes que nao se submetem a prazos extintivos,
sejam eles de prescri¢do ou de decadéncia.

Em resumo, chega-se as seguintes conclusoes: a) as agdes condenatdrias se sujeitam a
prescricdo; b) as acOes constitutivas com prazo para exercicio submetem-se a prazos
decadenciais; c) as acdes declaratérias, assim como as agdes constitutivas sem prazo, sao
imprescritiveis.

Tais assertivas recebem a expressa adesdo de Ada Pellegrini Grinover'”, segundo
quem a prescri¢do atinge exclusivamente a provimentos que imponham um dever de prestar

(provimentos de cunho condenatério).

6.2 Prescricao e decadéncia na aciao por improbidade

Neste ponto, cabe questionar se as sancdes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 estdao
sujeitas a prescricao ou decadéncia.

Considerando os critérios estabelecidos por Agnelo Amorim Filho, aqui acolhidos, as
sancOes por improbidade estdo algumas (as de natureza condenatdria) sujeitas a prazo
prescricional e outras (as de cardter constitutivo) a prazo de decadéncia.

Sao consideradas de natureza condenatoria as sangdes de ressarcimento, de perda de
bens e de multa, visto que, sem ddvida alguma, cominam prestacdo a ser cumprida pelo réu.
Nestes termos, estdo sujeitas a prazo prescricional, com todos os coroldrios que disso
decorrem, como a possibilidade de impedimento, interrupcao e suspensao do prazo (art. 197 a
201 do Cédigo Civil).

De outra parte, t€m cardter constitutivo as sancdes de perda funcdo puiblica e de
suspensdo dos direitos politicos por configurar um direito potestativo do Estado de submeter a

sua vontade a situacdo juridica de outrem, independentemente do consentimento deste.

'3 Acdo de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, p. 58.
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Haverd, sem divida, com a perda do cargo ou com a suspensdo dos direitos politicos,
modificacdo substancial na situacdo juridica do réu da acdo por improbidade, em caso de
procedéncia do pedido. Em sendo assim, o prazo da agdo, nestas hipéteses, é decadencial, ndo
estando sujeito a impedimento, interrup¢ao e suspensao.

Ponto que gera dividas sobre a submissdo a prazo decadencial ou prescricional € a
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais e
crediticios.

Ao discorrer sobre a natureza das sanc¢des previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, Ada
Pellegrini Grinover'"® considera tipicamente constitutivo o provimento judicial que contém a
proibicdo de contratar ou receber beneficios, assim como a perda de fun¢do publica e a
suspensao de direitos politicos, na medida em que opera modificacdo de estado juridico.

Quer parecer, todavia, que a proibicdo de contratar ou receber beneficios tem natureza
mandamental para o Poder Publico e obrigacional (obrigacdo de ndo fazer) para o réu.

Segundo Pontes de Miranda'”’, na a¢do mandamental pede-se que o juiz mande, nao
s0 que declare (pensamento puro, enunciado de existéncia), nem que condene (enunciado de
fato e de valor).

Ressalta Arruda Alvim'™ que as determinagoes mandamentais, portanto, necessitam
vir acompanhadas da correlata consegqiiéncia intimidadora do destinatdrio da ordem, para a
hipotese de recalcitrancia [...] para a consecu¢cdo ou o cumprimento da ordem ou do
mandamento.

H4 que se notar que na sentenga que interdita ao réu a contratagdo com o Poder
Puablico ou o recebimento de beneficios fiscais ou crediticios, hd uma condenacdo do réu a
obrigacdo de ndo fazer.

Simultaneamente, hd uma ordem geral e abstrata ao Poder Publico de ndo contratar
com o réu. Trata-se, evidentemente, de ordem com efeitos erga omnes, ndo se restringindo ao
ente publico que sofreu os danos por improbidade, detalhe que pode, inclusive, dificultar o
cumprimento efetivo da condenacdo, na falta de um cadastro tnico de interdi¢des decorrentes
de sentencga judicial.

De todo modo, estas san¢des ndo tém natureza constitutiva, porque o juiz emite um

comando proibitério que somente poderd produzir efeitos ex nunc, sob pena de afronta a

17 Acdo de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, p. 69-71.
T Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, p. 48-49.
' Manual de direito processual civil, vol. 2, p. 576.
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garantia constitucional do direito adquirido e do ato juridico perfeito, inscrita no art. 5°, inciso
XXXVI, da Constitui¢do Federal de 1988.

Ou seja, a sentenca nao poderd determinar que contratos licitos vigentes com a
Administracdo sejam imediatamente resolvidos. A proibicdo somente poderd valer para
negocios futuros.

Poder-se-4 cogitar da eventual invalidade do contrato atual, mas cumpre lembrar que a
acdo por improbidade ndo estd pedindo a invalida¢do de ato ou contrato administrativo, mas
apenas buscando a imposicao de san¢@o aquele que praticou ato improbo.

A declaracdo de invalidade parcial ou total do ato ou contrato ocorrerd incidenter
tantum, como premissa para a aplicacdo de sancdo por ato de improbidade. No entanto, é
preciso lembrar que a invalidade ndo € o objeto do processo, mas somente a sua causa de
pedir.

Pela natureza dos provimentos buscados na a¢do por improbidade, o objeto da lide é
limitado a puni¢do do ato improbo, eventualmente veiculado por meio de ato ou contrato
administrativo.

A declaracdo do juiz, no entanto, sobre esta invalidade, tem efeitos limitados ao objeto
da a¢do, ndo acarretando a automadtica invalidagdo do ato ou contrato, que ficard sujeita a
apreciacdo de sua validade no ambito administrativo ou a¢cdo de outra natureza, como a agao
popular (Lei 4.717/65) e a acado civil pablica (Lei 7.347/85), cujo objeto podera ser, ai sim, a
invalidag¢do do ato ou contrato.

Mas a acdo por improbidade tem objeto delimitado pela punicao do ato improbo, ndo
podendo transbordar os seus limites.

Tal interpretacdo € autorizada pela mens legis e at€ mesmo pelo disposto no art. 21 da
Lei 8.429/92, cujo inciso II deixa entrever a autonomia de outras instancias para resolver
especificamente sobre a validade do ato ou contrato que deu origem a a¢ado, ao dispor que a
aplicacdo das sang¢des por improbidade independe da aprovagdo ou rejeicdo das contas pelo
orgado de controle interno ou pelo Tribunal ou Conselho de Contas.

Resulta disso que na agdo por improbidade nao se estard discutindo a invalida¢dao do
ato ou contrato, propriamente dito, mas exclusivamente a punicdo do desvio de conduta
formalizado através dele.

Acaso a sentencga aplique a san¢@o de proibicao de contratar com o Poder Publico ou
de receber beneficios fiscais ou crediticios, estard se referindo a eventos futuros e ndo aqueles
ja consumados, em relagdo aos quais deve prevalecer a garantia constitucional do ato juridico

perfeito e do direito adquirido.
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Portanto, na proibicdo de contratar, ndo havera sentenca de natureza constitutiva, pois
ndo se criard nova relacdo juridica e nem se modificard ou extinguird relacdo juridica
preexistente. Haverd apenas a ordem para que ndo se constitua nova relacdo juridica, o que
traz insito o provimento judicial de natureza mandamental para o Poder Publico e
obrigacional para o réu (obrigacdo de ndo-fazer).

Nesta qualidade, a sanc¢do de proibicdo de contratar com o Poder Ptblico ou de obter

beneficios fiscais ou crediticios estard sujeita a prazo prescricional e ndo a prazo decadencial.

6.3 Da prescritibilidade da acao de ressarcimento

Outra pungente controvérsia diz respeito a suposta imprescritibilidade da acdo de
ressarcimento no caso de prejuizos causados por ato de improbidade, em face da redagdo do §
5° do art. 37 da Constituicdo Federal.

Diz este dispositivo que a lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para ilicitos
praticados por qualquer agente, causadores de prejuizos ao erdrio, ressalvadas as respectivas
agoes de ressarcimento.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € remansosa no sentido da

179

imprescritibilidade O mesmo entendimento foi manifestado pelo Supremo Tribunal

Federal*°.
Esta tese é acolhida por respeitdvel parcela da doutrina'®', mas rejeitada por outra'®?,
que defende a idéia de que o § 5° ndo preve a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento,
mas apenas faz ressalva quanto aos prazos estipulados no direito comum para a¢do deste tipo.
E o caso de Ada Pellegrini Grinover'® para quem a imprescritibilidade significa um
rompimento com larga tradi¢ao legislativa e mostra-se contrdria aos principios gerais que
regem o instituto prescricional.
Lembra a citada autora que, tendo a mesma natureza, porquanto visa defender o

interesse publico (moralidade e probidade administrativa, reparacio ao erario), a acdo popular

estd sujeita ao prazo extintivo de cinco anos (art. 21 da Lei 4.717/65), que é comum a todos.

7 Recurso Especial 1.107.833/SP; Recurso Especial 1.038.762/RJ; Recurso Especial 894.539/P1.
'% Mandado de Seguranga 26.210/DF.

181 Marcelo Figueiredo, Probidade administrativa, p. 247; Wallace Paiva Martins Junior, Probidade
administrativa, p. 384; José Antonio Lisbda Neiva, Improbidade administrativa, p. 217-218.

182 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 232-233.

185 Acdo de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, p. 60-69.
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E, assim, conclui que a regra do § 5° do art. 37 da Constituicdo ndo estabelece
taxativamente a imprescritibilidade da pretensdo ao ressarcimento do erdrio, estando também
esta pretensao sujeita aos prazos prescricionais estatuidos no plano infraconstitucional.

Trilhando caminho semelhante, Clito Fornaciari Janior'®* aponta equivoco dos
tribunais brasileiros ao acolher o entendimento de que o § 5° do art. 37 estabelece a
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento. Aduz que a imprescritibilidade somente ocorre
de forma an6mala e mediante previsdo expressa em nosso sistema juridico, o que nao seria o
caso.

Para este autor, seria contraditéria a previsdo da imprescritibilidade na Constitui¢do
para questdes de ordem patrimonial, quando usa fazé-lo somente diante de questdes maiores,
como no caso do crime de racismo e do atentado contra a ordem constitucional (art. 5°, incisos
XLIT e XLIV).

A seu ver, a redac@o do § 5° indica, na verdade, a dispensa de um novo diploma para
estabelecer a prescricdo da acdo de ressarcimento, diante da existéncia de leis para suprir a
matéria ou, quando ndo, como limitacdo material do preceito que surgiria voltado somente
para cuidar dos ilicitos de natureza criminal.

Sustenta Clito Fornaciari Junior que a Lei 8.429/92 ndo faz distin¢do entre as sancdes
previstas no art. 12 e assim também nao poderia distinguir os prazos prescricionais, de modo
que o prazo de prescricdo para a acdo de ressarcimento também deve ser de cinco anos, como
previsto no art. 23. Em ultima anélise, este também € o prazo fixado no art. 21 da Lei
4.717/65 e no Decreto 20.910/32, o que s6 reforgaria a tese do prazo qiiinqiienal.

Em linhas gerais, este entendimento também € esposado por Mauro Roberto Gomes de
Mattos'™.

Também Sérgio Honorato dos Santos'*® se posta contra a tese da imprescritibilidade
da acdo de improbidade com objetivo de ressarcimento. Para tanto, serve-se de valores
constitucionais formados por normas, dispositivos e principios.

Entende que o § 5° do art. 37 da Carta Magna apenas autoriza que a lei especifica, ao
regular os prazos prescricionais, exclua as acdes de ressarcimento. Assim, a essa matéria
poderia ser aplicada a regra ja disciplinada na lei geral, o Cédigo Civil, o qual adota o prazo

de dez anos para a prescri¢do, quando a lei ndo fixar prazo menor (art. 205).

'8 Pprescricdo das acdes de ressarcimento..., p. 33-37.
15 Do instituto da prescri¢cdo como fator impeditivo a instauragdo do inquérito civil..., p. 37-39.
18 0 prazo da prescri¢do das agdes de ressarcimento..., p. 68-73.
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Como fundamentos para o seu entendimento, diz que: a) a imprescritibilidade ¢é
excecdo no direito; b) a Constituicdo ndo afirma peremptoriamente que sao imprescritiveis as
acOes de ressarcimento; c) o tratamento diferenciado, em prol da Fazenda Publica, viola a
seguranca juridica das relagdes sociais e ndo guarda sintonia com o Estado Democratico de
Direito, onde deve imperar o principio da igualdade.

Na sinopse doutrindria que se acaba de fazer, avulta o argumento de que a
imprescritibilidade € excecdo em nosso sistema juridico, diante do paradigma prescricional
como instituto tranqiiilizador da sociedade.

Partindo desta premissa hermenéutica, espera-se do Poder Constituinte que as
excecoes a prescritibilidade das ag¢des sejam adotadas de forma expressa e indubitdvel, como
ocorre nos crimes de racismo e nas agdes de grupos armados contra a ordem constitucional e
o Estado Democritico (art. 5°, XLII e XLIV, da Constitui¢ao).

Nao é o que acontece no dispositivo constitucional em debate, em que a
imprescritibilidade € apenas deduzida, diante da afirmacdo textual de que a lei estabelecerd os
prazos de prescricdo para ilicitos de improbidade, ressalvadas as respectivas acoes de
ressarcimento.

Nestes termos, embora a interpretacdo literal do § 5° do art. 37, ora em cotejo, possa
realmente conduzir ao entendimento de que a ressalva as a¢Oes de ressarcimento indique a
sua exclusdo do regime da prescritibilidade, ndo parece ser a interpretacdo mais consentanea
com a nossa tradicao juridica e nem a mais razoavel sob o aspecto sistematico.

O que se verifica € que o Poder Constituinte nao foi feliz ao adotar a redacdo deste
pardgrafo, provocando este estado geral de duvidas.

De qualquer modo, pode-se chegar a conclusido de que nao houve a intengdo de tornar
imprescritivel a acdo de ressarcimento em razdo de danos causados por atos improbos, diante
da interpretacao sistemética dos §§ 4° e 5° do art. 37 da Constituicao.

Nao se pode esquecer que os referidos dispositivos criaram um fertium genus no
sistema de repressdo e punicao judicial dos atos de improbidade, que até entdo se resumiam as
sancoes penais (crimes de corrupcao, concussdo e outros do Cédigo Penal) e a agdo civil de
ressarcimento dos prejuizos causados ao erdrio (Lei 3.502/58 combinada com o Cdédigo
Civil).

A cominacdo irrestrita a qualquer agente publico da suspensdo dos direitos politicos e
da perda da func¢do publica foi algo bastante inovador, pois antes s6 eram aplicaveis a agentes
politicos em acdes por crimes de responsabilidade, nos termos da Lei 1.079/50 e do Decreto-

lei 201/67.
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E curial que se criou algo novo, sem, no entanto, suprimir o que ji existia em matéria
de repressdo aos atos de improbidade administrativa. Um novo regime de puni¢do foi
instituido e agregado aos ja existentes.

Encontra-se aqui o fundamento para a ressalva existente ndo apenas no § 5°, mas
também no § 4° do art. 37, onde houve a mesma preocupacao.

N3o foi desejo do Poder Constituinte suprimir ou substituir a esfera penal ou a civel na
repressao aos atos de improbidade, mas de agregar uma terceira via, diante da clara
insuficiéncia das outras duas.

Todavia, era preciso deixar isso claro, pois em ambos os dispositivos constava a
necessidade de lei para regulamentar a matéria, o que poderia levar a interpretacdao de que a
puni¢do aos atos de improbidade ndo mais poderia ser feita através de san¢des penais tipicas e
da via reparatéria comum do Direito Civil, mas somente por meio de nova lei que viesse a
tratar do assunto, o que certamente daria origem a um gravissimo vicuo legislativo.

Por isso a preocupacdo do Poder Constituinte, no § 4°, de sublinhar que os atos de
improbidade seriam punidos na forma da nova lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel. E no §
5°, de dizer que a lei estabeleceria os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por agentes
publicos, ressalvadas as respectivas acoes de ressarcimento.

Com estas duas ressalvas, preservou-se tanto o regime penal como o regime civil de
puni¢do dos atos de improbidade, sem quebrar a harmonia sistemdtica com o novo regime em
vias de implantacgao legislativa.

Destarte, a ressalva do § 5° ndo teve o objetivo de instituir a imprescritibilidade para as
acoes de ressarcimento dos prejuizos causados por atos de improbidade, mas apenas de
esclarecer que um novo regime de punicao era instituido, sem prejuizo daqueles ja existentes.

Por tais fundamentos, ndo parece acertada a tendéncia hoje predominante no Supremo
Tribunal Federal e principalmente no Superior Tribunal de Justica, de considerar
imprescritiveis as acdes de ressarcimento. Com a devida vénia, ndo o sdo e devem se

submeter aos prazos prescricionais do art. 23 da Lei 8.429/92.

6.4 Prazos prescricionais na acao por improbidade administrativa

A acdo por improbidade tem sempre em mira a defesa do interesse da Fazenda

Publica, seja na agdo intentada pelos respectivos procuradores ou naquela ajuizada pelo

Ministério Publico, com a diferenca de que a procuradoria estard defendendo interesse proprio
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ao passo que o Parquet estard atuando em substituicdo processual, ou, na dic¢ao do art. 6° do
CPC, agindo em nome proprio para defender direito ou interesse alheio.

O interesse, portanto, serd sempre da Fazenda Publica, de modo que a contagem do
prazo prescricional sempre deve ser feita em vista desta particularidade.

Em face deste desmembramento da legitimidade para a acdo por improbidade,
entendem alguns que o prazo prescricional é diverso para o legitimado extraordindrio, no
caso, o Ministério Publico.

E o que sustenta Ada Pellegrini Grinover'® quando cogita a tese da
imprescritibilidade da acdo de ressarcimento, no sentido de que ela se aplicaria, na melhor das
hipdteses, somente ao ente juridico prejudicado, ndo ao Ministério Publico.

Assim conclui sob a premissa da harmonizacao entre § 5° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal e o art. 23 da Lei 8.429/92, visto que o dispositivo constitucional ndo é taxativo ao
afirmar a imprescritibilidade e remete a legislagcdo infraconstitucional a disciplina da matéria.
Como a Lei 8.429/92 ndo distingue o prazo prescricional para o Ministério Publico, o decurso
do prazo previsto no art. 23 implica na extin¢gdo da legitimacdo extraordindria auferida
daquela lei, remanescendo somente a possibilidade de eventual demanda ser aforada pela
pessoa juridica cujo patrimonio teria sido lesado, ou seja, pelo titular da relagdo material
(legitimacao ordindria).

Entendimento semelhante é o de Mauro Roberto Gomes de Mattos'®® ao sublinhar que,
uma vez superado o prazo do art. 23 da Lei 8.429/92, somente a pessoa juridica de direito
publico terd, privativamente, o direito de ingressar em juizo postulando o ressarcimento,
através da via propria, que ndo serd a acdo de improbidade administrativa. O Ministério
Puablico, cuja legitimidade decorreria apenas da lei ordindria, ndo poderia agir apds o
transcurso daquele lapso de tempo.

Todavia, ndo parece haver fundamento para a discriminagao entre legitimado ordinério
e extraordindrio, para fim de contagem do prazo prescricional, visto que o § 5° do art. 37 ndo
induz ou acomoda qualquer tipo de tratamento diferenciado entre os possiveis legitimados,
sequer mencionando qualquer coisa em relacdo a isso.

Neste particular, a Constituicao deixa a critério do legislador ordindrio a disciplina da
matéria. Ndo havendo distin¢gdo na lei, o prazo prescricional deve ser o mesmo tanto o ente
publico que sofre a lesdo como para o Ministério Publico, sem qualquer discriminacio entre

legitimado ordindrio e extraordindrio.

87 Acdo de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, p. 68.
88 Do instituto da prescri¢cdo como fator impeditivo a instauragdo do inquérito civil..., p. 32-33.
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A fortiori, se admitida a imprescritibilidade da acdo de ressarcimento para o entende
publico, assim também deve ser para o Ministério Publico, visto que o texto constitucional
ndo autoriza a discriminacao.

De se notar que, excetuando-se o termo inicial da prescricdo € 0s seus prazos
especificos, ndo ha regras especiais para a fluéncia do prazo prescricional na agdo por
improbidade, valendo aquelas previstas no direito comum, que nio forem incompativeis com
a pessoa juridica de direito publico.

Entre elas podemos anotar: a) a possibilidade de alegacdo da prescri¢do em qualquer
grau de jurisdicdo pela parte a quem aproveita (art. 193 do Cdédigo Civil); b) A nédo fluéncia
de prazo quando a ac¢d@o se originar de fato que deva ser apurado no juizo criminal, enquanto
ndo transitada em julgado a sentenga (art. 200 do Cédigo Civil); c) a interrup¢ao da prescricao
por despacho do juiz que ordenar a citacdo, respeitados os prazos e formas do art. 219 do
Cdédigo de Processo Civil (art. 202, inciso I, do Cédigo Civil); d) A interrup¢do da prescri¢do
por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor (art. 202, inciso V, do Cdodigo
Civil); e) a interrupcao da prescricao por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que
importe reconhecimento do direito pelo devedor (art. 202, inciso VI, do Cédigo Civil) f) A
prescricdo recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou do tltimo do processo para
interrompé-la (pardgrafo unico do art. 202 do Cdédigo Civil); g) O pronunciamento da
prescricao, de oficio, pelo juiz (art. 219, § 5°, do CPC).

5189, a Primeira Turma

Neste diapasdo, no julgamento do Recurso Especial 8§19.837/R
do o Superior Tribunal de Justica adotou o entendimento de que a interrup¢do da prescricao
retroage a data da propositura da acdo civil publica proposta contra ato de improbidade, nos
termos do § 1° do art. 219 do CPC, nédo sendo imputdvel ao autor da acdo a demora do servigo
judicidrio para fazer a notificag¢do prevista no § 7° do art. 17 da Lei de Improbidade.

No tocante a interrupcao da prescricdo, importantes observacdes sdo feitas por Ada

Pellegrini Grinover'”

. Uma delas a de que deve haver pertinéncia objetiva entre o ato
causador da interrup¢do e a acdo principal, como no caso de medida cautelar de protesto
utilizada com esta finalidade. Nao se considerard interrompida a prescri¢do se a ag¢ao cautelar
aponta objeto diverso daquele que depois vem a constituir o cerne da acao por improbidade.
Sublinha também a apontada autora que, em litisconsércio passivo necessdrio, €

imprescindivel a citagdo ou notificacdo de todos os litisconsortes antes que se consume a

prescricdo, sob pena de ndo se té-la como interrompida, pois, como explica, em face do

¥ DU 12.11.07, p. 164.
0 Acdo de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, p. 79-92.
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carater unitdrio da relagdo material, o efeito interruptivo da citacio ou do protesto sO se
produz quando todos os sujeitos tiverem sido cientificados. Neste diapasdo, ou a interrup¢ao
ocorre para todos ou ndo ocorre para nao ninguém, razao pela qual ndo se pode considerar
interrompida a prescricio quando um ou alguns dos sujeitos da relacdo material ndo tiver
recebido a citagc@o ou a notificagdo em prazo habil.

A Lei 8.429/92 incorporou no seu art. 23 algumas regras especiais sobre a prescri¢ao
da agdo por improbidade.

No caso, criou prazos distintos, sendo um deles aplicivel aos que tém vinculo
permanente com a Administracdo Publica e outro para os que ocupam fungdes de cardter
transitério. No primeiro grupo estdo os ocupantes de cargo efetivo ou emprego. No outro, os
que detentores de mandato, cargo em comissao ou fun¢do de confianga.

Para os que tém vinculo transitério com a Administracdo Publica, o prazo
prescricional da acdo por improbidade é de cinco anos, contados do término do exercicio do
mandato, do cargo em comissao ou funcao de confianca (inciso I do art. 23).

Neste caso, percebe-se que o dies a quo do prazo prescricional ndo é a ocorréncia do
ato improbo, mas o término do vinculo com o Estado.

O prazo poderéd ser diferente se houver vinculo permanente com a Administragcdo
(cargos efetivos ou emprego), pois nessa hipdtese o prazo prescricional serd aquele previsto
em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico

(inciso II do art. 23).

6.5 Prescricao da acao no caso de vinculos transitorios com a Administra¢ao

A prescri¢do da ac¢do de improbidade, conforme ja foi observado, observa critérios
distintos para os agentes publicos que ocupam fung¢des transitérias e para os que t€m vinculos
permanentes, nos termos dos incisos I e I do art. 23 da Lei 8.429/92.

Funcdes de ocupacdo transitéria sao os mandatos eletivos, 0s cargos em comissao e
funcdes de confianga. Também estdo neste género os convocados e requisitados para
exercicio ocasional de func¢do, como se dd, por exemplo, nas votagdes e apuragdes eleitorais.

Para eles, o prazo prescricional € de cinco anos, iniciado apds o término do exercicio
da fungdo, o que se justifica pelo fato de que o conhecimento da conduta desviante
usualmente serd muito dificultoso, sendo impossivel, enquanto o agente publico tiver

condig¢des de escamoted-la de terceiros, valendo-se dos poderes que a func¢do lhe atribui.
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Portanto, a principio, o término do exercicio do mandato se da com o advento do dies
ad quem previsto no ato da diplomacao. No entanto, o fim do mandato pode ocorrer de modo
anormal por eventos como a renuncia, cassacao ou impeachment ¢ morte do agente publico,
casos em que o inicio do prazo prescricional serd antecipado.

O evento morte pode deflagrar o inicio do prazo prescricional contra os sucessores do
agente publico, dada a sua responsabilidade até o limite do valor da heranca, nos termos do
art. 8° da Lei de Improbidade.

Caso se acolha a tese da imprescritibilidade da acao de ressarcimento (§ 5° do art. 37
da Constituicdo), a acdo poderd ser movida contra os herdeiros a qualquer tempo, desde que
com os limites previstos na lei.

A prescricao ocorrerd, todavia, no tocante a execu¢ao da pena de multa, visto que nao
se trata, neste caso, de ressarcimento por danos causados ao erdrio, mas de aplicacdo de
sancdo pecunidria, de cardter punitivo, que pode recair sobre os sucessores, nos limites das
forcas da heranca (art. 1.792 do Cédigo Civil).

Outras puni¢des — como a perda da func¢do publica, a suspensdo dos direitos politicos,
a proibi¢ao de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios ou incentivos fiscais —
tém cardter personalissimo e ndo podem passar da pessoa do agente publico, de forma que a
sua morte acarretard, a0 menos quanto a isso, a extin¢do da punibilidade.

Questdo que também suscita interesse € a da reelei¢cdo ou da reconducdo a func¢do
publica.

Neste caso, ha que se verificar se houve ou nao solu¢do de continuidade no exercicio
da funcdo entre a reeleicio ou a recondugdo. Caso ndo haja, certamente que o prazo
prescricional ndo comeca fluir, pois permanecem as circunstancias que justificam o 6bice a
sua fluéncia.

Todavia, se houve solucdo de continuidade entre a reelei¢do ou a reconducdo, sem
davida que tem inicio a contagem do prazo prescricional, o qual somente serd interrompido
nas hipéteses previstas no art. 202 do Cdédigo Civil, diante da inexisténcia de regra sobre
interrupc¢do na Lei 8.429/92.

Cabe lembrar que a interrup¢ao da prescricao somente pode ocorrer uma vez (caput do
art. 202 do Cddigo Civil).

Outro ponto que merece atencao € eleicdo ou nomeac¢do do agente publico para fun¢do

diversa daquela que exercia anteriormente.
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Neste caso, deve iniciar-se a fluéncia do prazo prescricional, porque o exercicio de
nova funcdo ndo constituird impedimento a que terceiros tenham conhecimento dos atos
praticados pelo agente na funcao anterior, deixando livre o caminho para o curso do prazo.

Este raciocinio, porém, nao deve ter aplicacdo quando o agente passar a ocupar fungao
que mantenha relacdo de superioridade hierdrquica com a anteriormente exercida, pois, nesta
hipdtese, € evidente que também estardo presentes 0os mesmos motivos que obstam o curso da
prescricao.

E que o agente, tanto quanto antes, estard em posicio de evitar que a conduta

desviante chegue ao conhecimento de terceiros, dada a subordinagcdo daquele que o sucedeu

na fun¢do antecedente.

6.6 Prescricao da acao para os ocupantes de cargos efetivos ou empregos

No que toca aos atos de improbidade praticados por ocupantes de cargo efetivo ou
emprego publico, a Lei 8.429/92 preferiu adotar norma em branco, pois dispde que o prazo
prescricional serd aquele previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis com
demissdo a bem do servigo publico (inciso II do art. 23).

A opg¢ao adotada pelo legislador certamente ndo foi a melhor, posto que haverd
diferentes prazos prescricionais para agentes publicos que eventualmente pratiquem o mesmo
tipo de conduta.

Com efeito, enquanto a legislacdo prevé o prazo prescricional de cinco anos para a
puni¢do do servidor publico federal com a pena de demissdo (inciso I do art. 142 da Lei
8.112/90), a legislacdo estadual ou municipal poderd prever prazo prescricional mais eldstico
ou mais reduzido para a mesma hipétese.

Além de se afastar do principio da isonomia, tal opcao legislativa poderd desencadear
problemas concretos na aplicagdo da prescricio, como na hipdtese em que a conduta
desviante prejudicar simultaneamente duas entidades publicas de orbitas diversas, como pode
acontecer num caso em que haja convénio entre a Unido, um Estado ou Municipio para a
constru¢do de obra em que se verifique a ocorréncia de licitacao fraudulenta.

Se os prazos prescricionais forem diversos na situagdo apresentada, a prescricdo
acontecera em momentos diferentes para os agentes publicos envolvidos, podendo se
consumar em relacio a um e nao a outro, o que ndo deixa de ser um distanciamento do

principio da razoabilidade e da equidade.
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Pior ainda serd o caso de auséncia de prazo prescricional para a aplicacdo da pena de
demissdo pela Administracdo, pois dard ensejo a sérias dividas sobre o prazo a ser aplicado,
ndo obstante se possa optar pelo prazo qiiingiienal, em aplicacdo analdgica da Lei 8.112/90 e
da Lei 9.873/99.

Este problema, alids, ja ocorre quando a conduta € praticada por ocupante de emprego
publico cujo regime juridico seja o da Consolidacdo das Leis do Trabalho, onde ndo ha
previsao de prazo prescricional para a demissdo por justa causa.

No caso dos servidores publicos federais, o cendrio pode tornar-se ainda mais confuso
naqueles casos em que a falta praticada no servigo publico também constitua crime, hipétese
em que o prazo de prescricao corresponderd a pena a ele cominada (§ 2° do art. 142 da Lei
8.112/90).

Portanto, melhor seria se o legislador tivesse estipulado, também para os detentores de
cargos efetivos ou empregos publicos, um prazo certo para a prescricdo da acdo por
improbidade.

De qualquer forma, em se tratando de servidor publico federal civil, a prescri¢do serd
sempre de cinco anos, visto que todos os atos de improbidade sdo puniveis com a pena de

demissao, nos termos do inciso II do art. 132 da Lei 8.112/90.

6.7 Prescricao da acao contra particulares

A Lei 8.429/92 ndao menciona prazo de prescricio contra particulares que
eventualmente concorram para a pritica do ato improbo ou dele se beneficiem, na forma do
seu art. 3°.

Diante da lacuna legal, o Superior Tribunal de Justica firmou o posicionamento de que
a prescricdo para o particular se consuma no prazo aplicdvel ao agente publico que praticou a
conduta considerada improba191.

O fundamento utilizado para isso foi o de que ndo haveria como ocorrer tal ilicito sem
que fosse em concurso com agentes publicos ou na condicdo de beneficidrios dos seus atos.

Cuidando-se de ato praticado por servidor publico federal civil, a prescricdo serd

sempre de cinco anos, diante do fato de que todos os atos de improbidade sdo puniveis com a

pena de demissao (inciso II do art. 132 da Lei 8.112/90), salvo se a conduta também for

I Recurso Especial 704.323/RS; Recurso Especial 965.340; Recurso Especial 773.227/PR.
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tipificada como crime, caso em que prevalecerd o prazo fixado na lei penal (§ 2° do art. 142
da Lei 8.112/90).

Assim, feitas as sobreditas ressalvas, em qualquer dos casos previstos nos incisos I e 11
do art. 23, da Lei 8.429/92, a prescri¢do serd sempre de cinco anos, variando apenas o termo
inicial da contagem do prazo, conforme se trate de agente publico com vinculo transitério ou
permanente com a Administragdo Publica.

Via de conseqiiéncia, na esteira do entendimento acolhido pelo Superior Tribunal de
Justica, a prescricdo para o particular serd sempre de cinco anos, a0 menos nos atos de

improbidade praticados por agente publico da orbita federal.

6.8 Da prescricao administrativa e seus efeitos juridicos

As dificuldades da distin¢@o entre prescricdo e decadéncia no direito administrativo
sdo tantas ou maiores do que no direito comum, em face da postura dibia que o legislador
adota em relacdo ao tema.

Na senda do que ja ficou estabelecido sobre a disting@o entre prescri¢ao e decadéncia,
Celso Antonio Bandeira de Mello, compartilhando do entendimento de Weida Zancaner,
sentencia que a provisdo de certa medida pela Administracdo contra o administrado ou a
revisao de provisao anterior, estando sujeita a prazo certo, extinguir-se-a pela decadéncia se o
respectivo dever-poder administrativo deixar de ser exercido no prazo previsto para isso, nao
se tratando, na espécie, de prazo prescricionallgz.

Hely Lopes Meirelles'”, embora sem acolher expressamente a denominagio
decadéncia, também reconhece que a prescricdo, como instituto juridico, pressupde a
existéncia de uma acdo judicial para a defesa de um direito, com ela ndo se confundindo a
prescri¢do administrativa, mormente aquela que extingue o poder de punir da Administragao,
pois, tratando-se de garantia do servidor ou do administrado, é fatal e irremedidvel na sua
fluéncia e nos seus efeitos extintivos da punicao.

Confirmatério deste entendimento € o art. 54 da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 99,
segundo o qual o direito da Administragdo anular os atos administrativos de que decorram

efeitos favordveis para os destinatdrios decai em cinco anos, contados da data em que foram

praticados.

192 Curso de direito administrativo, p. 1.031-1.032.
193 Direito administrativo brasileiro, p. 690-691.
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Porém, hd casos em que a lei se refere a prazos de prescrigcdo para certas condutas do
administrador, os quais, segundo a nossa doutrina, seriam prazos decadenciais, visto que
consistem no exercicio de prerrogativa legal, sem qualquer relacio com o ajuizamento de
acdo judicial. No entanto, a lei admite expressamente a interrup¢do ou suspei¢do desses
prazos, o que acaba por criar uma figura intermedidria que se pode realmente chamar de
prescri¢do administrativa.

E o que ocorre, v.g., com o prazo definido no art. 142 da Lei 8.112/90 para a adogdo
de acdo disciplinar contra o servidor publico federal civil, de cinco anos (inciso I), dois anos
(inciso II) ou cento e oitenta dias (inciso III), conforme o tipo de sancdo que estiver prevista
para a conduta imputada ao servidor. Os §§ 3° e 4° prevéem, ainda, a interrupcao da
prescricdo enquanto estiver em curso a sindicancia ou o processo disciplinar.

A Lei 9.873, de 23 de novembro de 1999, também denomina prescricionais, anotando
hipéteses de interrupcdo e suspensdo, OS prazos previstos para a acdo punitiva da
Administragdo Publica federal.

Neste cendrio, a natureza do prazo estabelecido para a Administracdo pode variar
conforme cada situacgao.

Teremos prazo prescricional tipico quando a Administracdo tiver que ajuizar ag¢do para
fazer valer pretensdo nascida no direito substantivo e ndo satisfeita voluntariamente pelo
devedor. E o que ocorre com 0 prazo para a cobranga de crédito tributirio, definido no art.
174 do Cédigo Tributario Nacional.

O prazo serd decadencial tipico, sem a possibilidade de interrupcao ou suspensao, se
for marcado pela lei para a atuacdo da Administragdo contra servidor ou administrado.
Exemplo disso € o prazo previsto na Lei 9.784/99.

Sera caso de prescricdo administrativa, passivel de suspensdo ou interrup¢do, o prazo
legal para a prética de ato da Administragao contra o servidor ou administrado, quando houver
previsdo expressa das hipdteses de suspensao ou interrupg¢ao.

Esta distin¢do adquire enorme relevo no que se refere ao ajuizamento de acdo por
improbidade administrativa contra ocupantes de cargo efetivo ou emprego na Administragao,
posto que a “prescri¢do” contra eles acontecerd dentro do “prazo prescricional” previsto em
lei especifica para faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo publico (inciso

IT do art. 23 da Lei 8.429/92).
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6.9 Da declaracao judicial da prescricao

O reconhecimento da prescri¢do de direitos patrimoniais, na vigéncia do Codigo Civil
de 1916, somente poderia ser feito pelo juiz através da provocagdo da parte interessada.

O art. 194 do Cdédigo Civil de 2002 também vedava ao juiz conhecer de oficio da
prescri¢ao, salvo se fosse para beneficiar incapaz.

Este dispositivo, todavia, foi revogado pela Lei 11.280, de 16 de fevereiro de 2006,
que também modificou o § 5° do art. 219 do Cédigo de Processo Civil, que passou a admitir
que o juiz pronuncie de oficio a prescri¢ao.

Assim, ndo h4 mais a dependéncia de que a parte interessada provoque o juiz para o
reconhecimento da prescri¢do. No entanto, caso queira, ela poderd fazé-lo em qualquer grau
de jurisdi¢do, nos termos do art. 193 do Cddigo Civil.

Se o processo se encontrar j4 em fase de execucdo, somente caberd a alegacdo de
prescri¢dao consumada apés a sentenga (inciso VI do art. 475-L do CPC).

Transparece, aqui, situacdo em que o legislador minus dixit quam voluit, pois mais
correto seria admitir a alegacdo de prescricdo consumada apds o trdnsito em julgado da
sentencga, pois se ainda submetida a esfera recursal no processo de conhecimento, a alegacao
de prescricdo somente serd admitida até que haja decisdo definitiva sobre o mérito do
processo.

Atente-se, ainda, que poderd obstar a alegacdo de prescri¢do, em sede de recurso
especial ou extraordindrio, a auséncia de pré-questionamento nas instanciais iniciais,
conforme assentam as Stumulas 282 e 356 do Supremo Tribunal Federal e a Simula 211 do
Superior Tribunal de Justica.

Apés isso, terd havido a preclusdo méaxima e ndo mais serd possivel alegar a
prescricdo, a ndo ser aquela que se consumou apds a coisa julgada.

Reconhecida a prescri¢cdo, deverd o juiz emitir sentenga com resolucdo do mérito, nos
termos do inciso IV do art. 269 do Cdédigo de Processo Civil, com o sepultamento definitivo

da lide, se a decisdo for atingida pela coisa julgada.

6.10 Efeitos juridicos da prescricao da aciao por improbidade

Adotando-se idéia de que a prescri¢do significa a extingdo da pretensdo nascida com a

hipotética violacdo de um direito ou a perda do direito de a¢do contra quem supostamente
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N

violou a ordem juridica, cumpre aferir os efeitos que ela produz no tocante a acdo por
improbidade.

E inegdvel que, transcorridos os prazos previstos no art. 23 da Lei 8.429/92, ndo mais
serd possivel que a procuradoria do 6rgdo interessado ou o Ministério Publico ajuizem acdo
por improbidade contra o agente publico que possa ter incorrido na conduta improba.

Todavia, sabe-se que vérias das san¢des previstas no art. 12 da Lei de Improbidade
podem ser postuladas também através da ac@o popular, da acdo civil piblica e mesmo de ag¢ao
individual de reparacdo de danos, o que leva a indagar se os efeitos da prescri¢ao da acdo por
improbidade podem ser estendidos a estas outras acoes.

No tocante a acdo popular, ndo hd dificuldades, posto que ela poderd proposta
enquanto nao tiver se consumado a prescri¢do qiiinqiienal prevista no art. 21 da Lei 4.717/65.
Assim, caso tenha havido a prescricao da a¢do por improbidade num prazo mais curto, dentre
aqueles previstos no inciso Il do art. 23 da Lei 8.429/92, ndo estard o autor popular impedido
de acionar os responsdveis para buscar a repara¢do ou a anulacdo do ato que possa trazer
prejuizos ao patrimdnio publico.

Por outro lado, a acdo civil pablica ndo tem previsio de prazo prescricional'™*

, 0 que
leva a concluir que a prescricdo extintiva ocorrerd em prazos variados, de acordo com o
interesse a ser protegido.

Parece fora de divida, todavia, que as sanc¢des previstas na Lei de Improbidade estardo
definitivamente fora do alcance do Ministério Publico e da procuradoria do 6rgdo interessado
acaso consumada a prescri¢ao na ag¢ao por improbidade.

Do contririo, em se admitindo, por exemplo, que sob outros fundamentos legais o
Parquet ajuize acdo civil publica para obter o ressarcimento de danos causados ao erério,
estard havendo burla, por via transversa, as regras de prescri¢ao da Lei 8.429/92.

E o0 que ocorre, por semelhanca, nos casos em que o executado ja perdeu o prazo para
interposicao de embargos a execucdo e ajuiza acdo declaratdria da inexisténcia do débito,
manobra que, evidentemente, busca contornar a extin¢ao do direito de embargar.

Destarte, consumada a prescri¢ao na a¢ao por improbidade, nao poderao o Ministério
Publico ou a procuradoria do 6rgdo interessado buscar os mesmos efeitos sob outras formas
processuais, seja pela acdo civil publica ou qualquer outra, porque a pretensdo, a rigor, seria a
mesma, e ela ja se encontra fulminada pelo transcurso dos prazos previstos no art. 23 da Lei

8.429/92.

1% Tramita na CAmara Federal o Projeto de Lei 3377/08, de autoria do Deputado Carlos Souza, que estabelece o
prazo prescricional de cinco anos para a propositura da acdo civil publica.
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Porém, ndo estard impedida a pessoa de direito privado de pleitear, pelas vias proprias,
o ressarcimento dos prejuizos sofridos com o ato improbo (v.g., o licitante fraudulentamente

preterido em concorréncia publica), nos prazos estabelecidos na lei civil ou em lei especial.
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7 PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS DA ACAO POR IMPROBIDADE

7.1 Consideracoes introdutdrias sobre os pressupostos processuais

Conforme acentua Couture'”’ , a doutrina dominante concebe o processo como uma
relacdo juridica, conquanto varios sujeitos — autor, réu e juiz —, investidos de poderes
determinados pela lei, atuam com vista a obteng¢do de um fim.

Sublinha aquele processualista que, sem embargo de algumas vozes discordantes, deve
ser reconhecida a existéncia da relagdo juridico-processual como vinculo que une os sujeitos
do processo, com seus poderes e deveres a respeito dos diversos atos processuais'*°.

Esta teoria recebe a adesio de Humberto Theodoro Junior'’, segundo o qual, mais do
que um método ou sistema de atuagdo jurisdicional, o processo é uma relagdo juridica de
direito publico geradora de direitos e obrigacoes entre o juiz e as partes.

Assim, o processo é um vinculo intersubjetivo entre o juiz e as partes (actum trium
personarum), do qual resultam direitos, deveres e obrigacdes, de natureza estritamente
processual, como, por exemplo, o direito de produzir provas, o dever de proceder com boa fé
em juizo e a obrigacdo de pagar as despesas processuais.

Deste modo, o ajuizamento de uma ac¢ao importa na formacao de uma relagdo juridico-
processual que estard completa e estabilizada a partir do momento em que o réu for citado
para defender-se em juizo (art. 264 do CPC).

Sendo relacdo juridica, o processo deve atender a alguns requisitos formais para a
validade da sua constitui¢io e desenvolvimento.

A esses requisitos para a validade da relacdo juridico-processual denominam-se
pressupostos processuais.

Para Chiovenda'®®, os pressupostos processuais sdo as condi¢des para a obtengdo de
um pronunciamento qualquer, ‘favordvel’ ou ‘desfavordvel’, sobre a demanda, como um
orgdo estatal regularmente investido de jurisdicdo, objetivamente competente para a causa €

subjetivamente capaz de julga-la. Quanto as partes, devem ter capacidade processual.

195
196

Fundamentos del derecho procesal civil, p. 132-133.

“Se hablas, entonces, de relacion juridica procesal en el sentido apuntado de ordenacion de la conducta de
los sujetos del proceso en sus conexiones reciprocas; al cimulo de poderes y facultades en que se hallan unos
respecto de los otros”.

Y7 Curso de direito processual civil, p. 52.

8 Instituicoes de direito processual civil, p. 90.
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Observa Donaldo Armelin'®

que Os Ppressupostos processuais, assim como as
condi¢Oes da acdo, concernem a admissibilidade do pedido formulado na acdo. Contudo,
enquanto as condi¢des dizem respeito ao exercicio regular do direito de acdo, os pressupostos
referem-se a estrutura da relagcao processual gerada pelo exercicio daquele direito.

Para Humberto Theodoro Junior’™, os pressupostos processuais sao subjetivos €
objetivos. Segundo ele, sdo pressupostos subjetivos do processo: a) a competéncia do juiz para
a causa; b) a capacidade civil das partes; c) a representacdo da parte por advogado. Objetivos
sd0: a) observancia da forma processual adequada; b) existéncia nos autos do instrumento de
mandato conferido ao advogado; c) inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada,
compromisso ou de inépcia da peticao inicial; d) inexisténcia de qualquer outra nulidade
prevista na legislacao processual.

Nao ha unanimidade na doutrina quanto a classificagdo e enumeracdo dos
pressupostos processuais, mas, em linhas gerais, coincidem com aquela acima relacionada.

Como qualquer outra, a acdo por improbidade administrativa, regulada pela Lei
8.429/92, também deverd atender a esses pressupostos processuais, sob pena de ser extinta
com fundamento no inciso IV do art. 267 do CPC.

Dentre os pressupostos, ora em andlise, estd a capacidade processual das partes
(legitimidade ad processum), ou seja, a aptidao legal para estar em juizo e praticar os atos
processuais necessarios.

Os 6rgaos com legitimidade ativa para a acdo de improbidade, Ministério Publico e
ente publico prejudicado, tém capacidade fundada na Constituicdo Federal e nas leis
especificas que os regem.

O Ministério Publico tem sua existéncia e capacidade funcional disciplinada do art.
127 ao art. 130-A da Constituicado Federal. No plano infraconstitucional, € regido pela Lei
Organica do Ministério Publico (Lei 8.625, de 12 de fevereiro de 1993).

O Ministério Publico da Unido € ainda regulado pela Lei Complementar n. 75, de 20
de maio de 1993, que cuida da sua organizacio, atribui¢des e estatuto.

A Unido, suas autarquias e fundacdes publicas serdo representadas em juizo pela
Advocacia-Geral da Unido (AGU), regida pela Lei Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de
1993, que tem como chefe o Advogado-Geral da Unido.

Na estrutura da AGU estdo compreendidas as carreiras dos Advogados da Unido, dos

Procuradores da Fazenda Nacional e dos Procuradores Federais, estes tltimos encarregados

19 Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 41.
20 cyrso de direito processual civil, p. 73.
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de representar as autarquias e fundacOes publicas federais, cada qual no seu ambito de
atuacao.

Disso se conclui que a ac¢do por improbidade, quando intentada diretamente pela
Uniao, serd patrocinada por Advogado da Unido (art. 38 da LC 73/93). Se a ac¢do for movida
por autarquias ou fundacdes publicas federais, devera ser ajuizada por Procurador Federal que
atue no ambito respectivo (art. 17, idem).

Em face da amplitude subjetiva do art. 1° da Lei 8.429/92, existe ainda a possibilidade
de a acdo ser movida por empresas publicas federais ou sociedades de economia mista, como,
por exemplo, a Caixa Economica Federal e o Banco do Brasil S.A. Nestes casos, por se
tratarem de entidades com personalidade juridica de direito privado (Decreto-Lei 200/67, art.
5°, 1II e III), deverao atuar advogados que integrem o departamento juridico de cada uma
destas instituicdes ou eventualmente contratados para esse fim.

Os Estados e o Distrito Federal também serdo representados por seus respectivos
procuradores (inciso I do art. 12 do CPC). Os municipios serdo representados por seus
procuradores, se os tiver, ou por seu proprio prefeito (inciso II do art. 12 do CPC).

Vale ressaltar que os representantes da Fazenda Publica ndo precisam apresentar
instrumento de mandato para representd-la em juizo, pois sua capacidade postulatéria tem
origem constitucional e legal, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal®".

Todavia, esta prerrogativa se aplica somente aos procuradores de carreira, em favor de
quem milita a presuncdo legal de legitimidade para representar em juizo os respectivos entes
publicos.

Assim, os procuradores contratados ou nomeados terdo a obrigacdo de apresentar a
procuracdo para o foro, nos termos do art. 37 do CPC, o que se aplica aos procuradores
constituidos por municipios, sociedades de economia mista e empresas publicas,.

Quanto aos réus, se forem pessoas juridicas de direito privado, serdao representados em
juizo por quem os seus estatutos ou contratos sociais designarem. Sendo omissos os atos de
constituicdo, pelos seus diretores (inciso VI do art. 12 do CPC).

Sendo pessoa natural, o réu podera estar em juizo em nome proprio, desde que esteja
na plenitude da sua capacidade civil. Do contrério, terd que ser representado ou assistido, na

forma da lei civil (art. 7° e 8° do CPC).

21 Recurso Extraordindrio 121.856/PR.
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7.2 A peticao inicial na acao por improbidade

Observa Arruda Alvim**” que a peticdo inicial é pressuposto processual de existéncia e
também de validade do processo. E pressuposto de existéncia porque sem a peticdo inicial nio
ha demanda, entendida no sentido de pedido, de pretensdo em forma escrita, de modo que ndo
existe processo sem a iniciativa da part6203. Pressuposto de validade porque sem peti¢ao
inicial apta o processo nao pode se desenvolver vélida e regularmente.

Sendo assim, a a¢do deve ser deflagrada através de peti¢do inicial que atenda a todos
os requisitos do art. 282 do Cddigo de Processo Civil.

Imprescindivel ainda é que a peticdo inicial esteja acompanhada dos documentos
indispensdveis a propositura da ac¢do, na expressa diccdo do art. 283 do Cddigo de Processo
Civil.

H4, neste ponto, que se aclarar o significado de documento indispensdvel, posto que
nem todos o sejam, ainda que possam ser importantes para comprovar os fatos alegados pelo
autor.

Indispensdveis ou essenciais, no dizer de Arruda Alvim204, sdo os documentos
necessarios a admissao da peticdo. Os demais podem vir ao processo durante o seu transcurso.

A mesma trilha é seguida por Humberto Theodoro Jr**®, ao afirmar que somente os
documentos havidos como pressupostos da acdo € que devem necessariamente acompanhar a
peticao inicial e a resposta, podendo os demais ser produzidos em outros momentos
processuais, desde que ndo haja malicia da parte em ocultar o documento retardatario.

No caso particular da acdo por improbidade, dispde o § 6° do art. 17, da Lei 8.429/92,
que a peticdo inicial deve estar acompanhada dos documentos ou justificacio que contenha
indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou que apresente razdes fundadas
sobre a impossibilidade de fazé-lo, sob risco de ficar caracterizada a litigancia de ma f¢.

Percebe-se, portanto, que a lei é mais rigorosa do que nos processos em geral, ao
exigir que a inicial ja esteja instruida com prova documental ou testemunhal que contenha
indicios veementes da conduta improba. Nao se pode admitir a acdo baseada em meras
cogitacdes ou conjecturas do seu autor. Sob pena de rejei¢ao (§ 8° do art. 17), a peticao inicial

deve estar acompanhada de fortes indicios do desvio funcional.

2 Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 435 e 440.

203 pensamento similar é o de Céssio Scarpinella Bueno, in Curso sistematizado de direito processual civil, vol.
1, p. 402-403.

2% Manual de direito processual civil, vol. 2, p. 468.

205 cyrso de direito processual civil, p. 527.
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Ocorre aqui certa similitude com o mandado de seguranca, em que o impetrante deve
ter prova pré-constituida da liquidez e certeza do direito supostamente ameagado ou lesado
por ato de autoridade.

Este rigor na admissibilidade da peti¢do inicial se justifica pela degradacdo que este
tipo de acusacdo impde ao acusado, atingindo diretamente os seus atributos morais e
impondo-lhe desqualificagdo pessoal que ndo serd integralmente elidida mesmo que haja
sentenca de improcedéncia, deixando ranhuras definitivas em seu patrimonio moral.

Por isso, assevera Marcelo Figueiredozo6

que a acdo venha razoavelmente
documentada, pois a defesa da probidade administrativa deve ser feita com responsabilidade,
sem aventuras. De outra parte, o juiz deve agir com prudéncia na andlise da norma, para nao
frustrar a atuacdo do Ministério Publico na defesa intransigente do patrimonio publico e
social.

Nao basta o t€nue indicio que torne o desvio apenas possivel. Mais do que isso, o
ilicito deve ser provavel, o que torna o juizo instrutério muito mais do interesse do réu do que
do autor. Este, em circunstancias normais, ird apenas contrapor novas provas as que forem
apresentadas pelos réus (art. 397 do CPC) ou ird corroborar aquelas que, por si, j4 eram
bastante para formar a culpa dos acusados.

N3ao serd assim apenas nos casos em que o autor, por razdes previamente justificadas,
ndo tiver acesso as provas que levem ao forte convencimento da responsabilidade do réu por
ato improbo. Neste caso, o rigor na admissibilidade da acdo deve ser amainado, para que o
contraditorio e a ampla defesa sejam exercidos pelas partes em sua plenitude.

Caso nao possua provas documentais, deve o autor coligi-las ou fortalecer sua
convic¢cdo com depoimentos prestados em procedimento cautelar de justificacdo (art. 861 a
866 do CPC).

Bem observa Marcelo Figueiredo207 que o § 6° do art. 17, da Lei 8.429/92, induz o
Ministério Publico a utilizar sistematicamente o inquérito civil, de forma a alcangar os meios
preparatdrios da acdo por improbidade.

Segundo estes paradigmas, ndo pode ser admitida a propositura da agdo por
improbidade que esteja instruida, por exemplo, com simples recortes de jornais ou documento
que contenha dentincia an6nima, visto que ndo constituem indicios veementes para a abertura

de processo.

26 probidade administrativa, p. 207.
27 L oc. cit.
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No que diz respeito as delagdes anOnimas, sdo expressamente recriminadas pela
Constituicdo Federal (art. 5° inciso IV), de maneira que, isoladas, ndo podem constituir
fundamento para abertura de processos administrativos ou judiciais. Podem, no entanto, dar
motivo para averiguacdes da autoridade responsdvel sobre a veracidade dos fatos
denunciados™®.

Noticias de jornais ou outros periddicos sdo simples divulgacdes da versao admitida
pelos respectivos editores sobre acontecimentos que considerem relevantes ou merecam
publicacdo. Eventualmente, podem dar margem a averiguacdo e confirmacdo através de
orgdos oficiais de apuracdo, mas, por si, ndo autorizam o ajuizamento de acdo por
improbidade.

Julgando questdo andloga, o Supremo Tribunal Federal entendeu que matéria
jornalistica ndo € indicio suficiente da pratica de delito, ndo ensejando a plausibilidade e a
verossimilhanga necesséria para autorizar quebra de sigilo bancirio, fiscal e telefonico™.

Assim, tais matérias jornalisticas ndo poderiam ser admitidas como provas ou indicios
da conduta desviante para o ajuizamento de acdo por improbidade, sem antes passar pelo
crivo de processo administrativo, inquérito civil ou inquérito policial, onde devem ser
depuradas.

Atencdo especial deve ser dada a narracdo dos fatos imputados ao réu, visto que, em
face da teoria da substanciacdo, sua conduta deverd estar razoavelmente individualizada,
principalmente na ocorréncia de litisconsércio passivo, quando ha possibilidade de terem sido
praticadas condutas distintas.

Com propriedade, sublinha José Antonio Lisbda Neiva®'’ que a narracio da causa de
pedir é a parte mais importante da peticao inicial da demanda de improbidade, porque a
narracdo precisa da situacdo fética enseja a adequagdo tipica pertinente, com a san¢do
apropriada ao caso concreto.

Nao se podem admitir alegacdes vagas do acusador, em que a conduta descrita mal
consiga se desgarrar do reino da abstragdo, pois isso dificulta a cognic¢do da lide pelo juiz e
mais ainda a defesa do réu, violando o principio do devido processo legal e da ampla defesa.

No entanto, segundo a prudéncia judicial, deverdo ser sopesadas as circunstancias do
caso concreto, pois hd aquelas em que, apesar dos indicios dos fatos e da autoria, ndo €

possivel, antes da ampla dilacdo probatéria, identificar com maior precisdo a conduta do réu,

2% Sobre o valor da delacdo andnima, vide discussdo encetada na secio 5.6 deste trabalho.
%9 Agravo Regimental na Peticdo 2.805/DF.
210 Improbidade administrativa, p. 170.
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hipétese em que pode ser admitida descricio de cardter mais genérico, conforme
entendimento esposado pelo Superior Tribunal de J ustigazll.

O pedido, por seu turno, deve ser provido de certeza e determinacdo, conforme a
primeira parte do art. 286 do CPC. Embora o dispositivo utilize a particula disjuntiva ou,
dando a falsa idéia de alternatividade, estes dois predicados devem estar presentes
conjuntamente em todos os pedidosm.

Assim, o pedido deve ser certo, o que indica o cardter explicito da pretensao, sob pena
de ndo ser conhecida. Abrem-se excecdes naqueles casos em que a lei permite ao juiz
conceder provimentos de oficio, como ocorre no caso de prestacdes vincendas (art. 290 do
CPC), dos juros legais (art. 293 do CPC) e da atualizagdo monetéria das prestacdes de carater
pecunidrio (Lei 6.899/91).

O pedido também deve ser determinado, o que significa a delimitacdo ou
dimensionamento exato da pretensdo. Se a certeza indica a qualificacdo do pedido, a
determinagcdo sugere a sua quantificacdo, quando isso € possivel, como na hipétese de
indicac¢do do valor que se pretende na indenizagdo por ato ilicito. Ressalvam-se os casos em
que a lei admite pedido genérico, mormente aqueles enumerados pelo art. 286 do CPC.

Em face destes parametros, na peti¢ao inicial da acdo por improbidade deverd haver a
especificacdo das sancdes que o autor pretende sejam aplicadas ao réu, pois aqui também o
juiz estard adstrito ao principio dispositivo ou da inércia judicial (art. 2°, 128, 262 e 460 do
CPC), ndo podendo condenar o réu a sancdes que ndo tenham sido especificadas na inicial,
salvo aqueles provimentos que possam ser concedidos de oficio.

Neste ponto, ndo podemos concordar com José Antonio Lisbda Neiva, quando defende
a idéia de que, independentemente do pedido do autor, o juiz teria o poder de aplicar as
sangOes do art. 12 da Lei 8.429/92, dada a premissa de que os comandos ali previstos seriam
dirigidos ao magistrado, tendo em vista o interesse publico em questdo. De acordo com este
autor, estar-se-ia diante de excecdo ao principio da congruéncia, segundo o qual somente os
pedidos deduzidos na peti¢do inicial poderiam ser apreciados na sentenga213 .

A imparcialidade do juiz, como pressuposto da validade da atuagdo jurisdicional,

implica em eqiiidistancia das partes. Nao se confunde com neutralidade, que se traduz em

' Recurso Especial 964.920/SP.
212 Humberto Theodoro Junior, Curso de direito processual civil, p. 417.
213 Improbidade administrativa, p. 166.
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auséncia de valores e avaliacdes subjetivas do magistrado, o que, como anota Eugenio Raul
Zaffaroni, amparado em Robert Griffith, é uma “impossibilidade antropolo’gica”.214

Mas a imparcialidade é fundamental para a validade da tutela jurisdicional e dentre os
seus pressupostos estd o principio “ne procedat iudex ex officio”, no sentido de que o juiz nao
deve atuar de forma inquisitiva, mas somente quando e na medida em que provocado.

Ainda que a punicdo aos atos de improbidade seja de elevado interesse ptiblico € um
importante desiderato constitucional (§ 4° do art. 37 da Constituicao Federal), ndo autoriza
que o juiz, sem expressa previsao legal, possa impor ao réu uma san¢do nao postulada na
peticdo inicial.

Por isso, entendemos que tem razdo Marino Pazzaglini Filho*" quando assevera que
ndo pode ser aplicada pelo juiz a sancao nao pleiteada na peti¢ao inicial.

De outra parte, possivel a cumulacdo de pedido condenatdrio e constitutivo, pois ha
sancOes de ambas as naturezas no art. 12 da Lei 8.429/92, aplicdveis de forma isolada ou
cumulativa (caput do art. 12, com a redagdo da Lei 12.120/09), o que atende ao art. 292 do
Cédigo de Processo Civil*'®.

Conforme se viu alhuresm, sdo consideradas de natureza condenatoria as sangdes de
ressarcimento, de perda de bens e de multa, visto que cominam prestagdo a ser cumprida pelo
réu.

Tém cardter constitutivo as sangdes de perda funcdo publica e de suspensdo dos
direitos politicos porque acarretam modificacdo substancial na situacdo juridica do réu da
acdo por improbidade, em caso de procedéncia do pedido.

A proibigcdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios fiscais ou
crediticios € provimento judicial de natureza mandamental para o Poder Publico e constitutivo
para o réu, na medida em que lhe impde uma capitis diminutio, tornando-o insuscetivel de
contratar.

Invidvel, na ac¢do por improbidade, o pedido meramente declaratorio, porque esta acao
nido se presta a simples elisdo de incertezas juridicas. Sua finalidade serd sempre a de

aplicacdo das sangdes previstas no art. 12, de modo que a pretensdao, conforme se viu, serd

sempre condenatoria ou constitutiva, dependendo da puni¢do almejada pelo autor da agdo.

2% poder Judicidrio..., p. 92.

215 Lei de improbidade administrativa comentada, p. 207.

216 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 757.595/MG.
217 Secdo 7.2 deste trabalho.
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Nao se pode ignorar, porém, que a peticdo inicial poderd ter como premissa a
irregularidade ou invalidade de ato ou contrato do qual tenha participado o réu, que consistird
na causa de pedir das sancdes pleiteadas.

Destarte, é bastante provavel que o réu negue, na contestacdo, a afirmada invalidade
ou irregularidade do ato ou contrato, com o que estard contestando o fundamento do pedido
do autor (art. 325 do CPC), defesa esta que se traduz numa questdo prejudicial a ser resolvida
pelo juiz*'®.

A principio, a resolucdo da questdo prejudicial ndo extrapola o ambito do pedido, de
forma que a declaracdo judicial sobre a validade ou invalidade do ato ou contrato impugnado
ndo terd repercussao extra-autos, apenas atuando como premissa da aplicagdo das sancdes
requeridas na peti¢do inicial.

Nestes termos, ainda que o juiz declare irregular ou invélido o ato impugnado pelo
autor, esta declaracdo ndo deverd elidir o ato, em si, que continuard produzindo efeitos
enquanto nao for objeto de anulacio ou revogagdo na seara administrativa ou judicial.

Justamente por isso, a declaragdo sobre a irregularidade ou invalidade do ato ndo fard
coisa julgada material, em observancia ao inciso III do art. 469, do Cédigo de Processo Civil.

Contudo, o art. 470 do Estatuto Processual Civil permite que uma das partes postule o
julgamento da questdo prejudicial em cardter declaratério incidental, desde que o juiz seja
competente em razdo da matéria, hipdtese em que a decisdo sobre a validade do ato ou
contrato serd agregada ao objeto da acdo e também adquirird a qualidade de coisa julgada
material.

Este entendimento foi esposado pelo Superior Tribunal de Justiga219, que afirmou a
possibilidade da declaracdo incidental de inconstitucionalidade, em acdo civil publica, de
qualquer ato normativo do Poder Publico, desde que a controvérsia constitucional nao figure
como pedido, mas como causa de pedir, fundamento ou simples questdo prejudicial,
indispensavel a solugdo do litigio principal, em torno da tutela do interesse publico.

A declaracdo incidental nao sofrerd obstdculos se o autor da acdo de improbidade for o
ente publico em cujo ambito foi praticado o ato ou firmado o contrato, como titular do
interesse cuja defesa motivou a acao.

No entanto, se o autor da acdo for o Ministério Publico, cuja atuacdo se dd em

substituicdo processual, serd necessdria a citacdo do ente publico interessado como

218 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 207.
219 Recurso Especial 864.005/SP; Recurso Especial 619.946/RS.
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litisconsorte passivo necessdrio, nos termos do art. 47 do Cédigo de Processo Civil, em face
dos reflexos que a sentenca poderia produzir na sua esfera juridica.

Acaso ndo haja a citagdo, a sentenga serd nula em relagao ao ente publico em questio,
dada a ndo observancia do devido processo legal (art. 5°, inciso LIV, da Constituicao Federal).

Questdo de alta indagacdo se refere a possibilidade do pedido autdbnomo, na ac¢do por
improbidade, para a anulacdo ou invalidacdo do ato considerado improbo, caso em que a
sentenca, além de aplicar cumulativamente as sancdes do art. 12 da Lei de Improbidade,
também teria o efeito de desconstituir o ato considerado irregular ou ilegal.

Em que pese alguns defendam a possibilidade desta cumulacio®, ha boas razdes para
consideré-la invidvel ou, em ultima andlise, contréria a efetividade da acdo por improbidade.

Um dos obstaculos que se coloca a sobredita cumulacdo € a diferenga existente entre o
rito da acdo por improbidade e o da acdo civil publica, por meio da qual, em regra, sao
veiculadas tais pretensoes.

A agdo por improbidade, em face das modificagdes introduzidas nos §§ 6° a 12 do art.
17 da citada lei, pela Medida Proviséria 2.225-45/2001, passou a ter rito especial, diante da
necessidade de notificacdo do réu para apresentar defesa preliminar e da possibilidade de
rejeicdo liminar da peticdo inicial.

Sem duvida, se trata de novo regramento que contribui para dificultar a cumulagdo da
acdo por improbidade com o pedido de decretacdo da nulidade do ato improbo, conforme
acentua José Antonio Lisboa Neiva™'.

A par disso, enquanto a tipica acdo por improbidade pode ser direcionada
exclusivamente contra o responsdvel pela conduta desviante, o pedido autbnomo de anulagdo
e desconstituicdo do ato ou contrato considerado improbo exigird a inclusao no pélo passivo e
a conseqiiente citacdo de todas as partes interessadas, como litisconsortes passivos
necessarios, sob pena de nao produzir efeitos, nos termos do art. 47 do CPC.

E o que professa Teresa Arruda Alvim Wambier’**, em parecer sobre a nulidade por
auséncia de citacdo do Municipio respectivo e do suposto beneficidrio dos pagamentos
recebidos por contrato de prestacdo de servicos, em agdo por improbidade movida
exclusivamente contra o Prefeito Municipal, em que havia o pedido de declara¢do da nulidade
do contrato, suspensdo dos pagamentos e ainda da condenagdo do réu a devolucao dos valores

pagos ao prestador dos servigos.

220 Wallace Paiva Martins Filho, Probidade administrativa, p. 400.

21 Improbidade administrativa, p. 164.

222 Acdo civil publica, agdo de improbidade administrativa, auséncia de formagdo de litisconsorcio passivo
necessdrio, p. 229-256.
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No parecer, anota Teresa Wambier que havia nexo de prejudicialidade entre o
primeiro e os demais pedidos, mas que o primeiro deles ndo poderia ser julgado sem que as
partes contratantes tivessem integrado a relagao juridico-processual, em litisconsércio passivo
unitario-necessario, sob pena de ofensa ao principio do contraditério, inscrito no inciso LV do
art. 5° da Constitui¢ao Federal.

Em sintese, conclui aquela autora que movida a a¢do com o intuito de anular ou
declarar a nulidade de um negdcio juridico, todos aqueles que compdem o negocio juridico
devem integrar, obrigatoriamente, a relacdo juridico processual, sob pena de ineficicia da
sentenga.

Ainda arremata, com evidente gravidade, que mesmo apds o transito em julgado da
sentenca a querela nullitatis insanabilis € passivel de ser argiiida por qualquer meio
processual, dada a inexisténcia, no direito processual civil brasileiro, de acdo processual
tipica, especificamente criada para este fim.

Logo se percebe que a cumulacdo do pedido anulatério €, sendo invidvel, de todo
inconveniente a efetividade e celeridade da aplica¢do das sang¢des previstas no art. 12 da Lei
8.429/92, em face da pluralidade necessdria de réus e do natural tumulto processual que isso
provocard, seja pelos incidentes e recursos que cada um deles suscitard, seja pela dedutivel
complexidade que se adicionard a lide, dificultando o seu julgamento em prazo razodvel.

Frente a estas consideracdes, conclui-se que a cumulacdo de pedidos anulatérios com a
pretensdo punitiva dos atos de improbidade constitui, em udltima andlise, um evidente erro
estratégico, pois comprometerd sensivelmente a efetividade da acdo por improbidade

administrativa.

7.3 Competéncia em razao da matéria

Segundo Carnelutti**®, denomina-se competéncia a extensdo de poder que pertence
(compete) a cada orgdo judicial ou a cada componente do orgdo, em compara¢cdo com os
demais.

Uma das graves lacunas da Lei 8.429/92 € a completa inexisténcia de regras de

determinacdo da competéncia para a acdo por improbidade, o que obriga doutrina e

223 Sistema de direito processual civil, vol. 11, p. 360.



155

jurisprudéncia a construir um sistema de competéncia territorial e também em razdo da
matéria para este tipo de acao.

A tnica previsao da lei € o § 3° do art. 17, incluido pela Medida Proviséria n. 2.180-
35, de 24 de agosto de 2001, que estabelece a vis attractiva do juizo da acdo de improbidade
em relacdo a outras agdes posteriores que tenham a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto.

Neste caso, a lei esta tratando de casos de conexao ou continéncia, que serdo objeto de
andlise mais a frente.

No que diz respeito a competéncia material, devem ser observadas as regras
estampadas na Constitui¢do Federal de 1988, com a indispensavel participacdo da doutrina e
da jurisprudéncia para a melhor compreensdo dos dispositivos ali encontrados.

Nas acdes por improbidade que tém inicio no primeiro grau de jurisdi¢do, a
competéncia material pode ser da Justica Federal, da Justica Estadual e até mesmo da Justica
do Trabalho.

Sendo residual a competéncia da Justica Estadual, caberd a ela o julgamento das acdes
de improbidade que nao forem da competéncia da Justica Federal ou da Justica do Trabalho.

A competéncia da Justica do Trabalho para a¢do de improbidade ndo coaduna com
hipdteses nascidas de relacdo de emprego, mas pode ocorrer em casos de representatividade
sindical, nos termos do inciso III do art. 114 da Constituicdo Federal, com a redagdo conferida
pela Emenda Constitucional 45, de 08 de dezembro de 2004.

No Conflito de Competéncia 59.549/MA, julgado no dia 23 de agosto de 2006, a
Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica entendeu que, apds a edicdo da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004, as questdes relacionadas ao processo eleitoral sindical estdao
afetas a competéncia da Justica do Trabalho, de modo que cabe a este ramo judicidrio
processar e julgar acao de improbidade em que se pretende afastar diretoria de sindicato.

Por outro lado, serdo indubitavelmente da competéncia federal as acdes por
improbidade em que a Unido, entidade autdrquica ou empresa publica federal forem autoras
ou terceiras intervenientes, na diccao do inciso I do art. 109 da nossa Carga Magna.

O inciso I do art. 109 ndo menciona as fundagdes publicas federais. No entanto, sendo
elas constituidas com recursos federais inserem-se na Orbita dos interesses da Unido,
acarretando a competéncia da Justica Federal para as acdes que forem autoras, rés ou terceiras
intervenientes.

E oportuno frisar que em acdes populares envolvendo o SEBRAE (Servico Brasileiro
de Apoio as Micro e Pequenas Empresas), o Supremo Tribunal Federal entendeu que a

competéncia ndo € da Justica Federal, visto que a entidade, apesar de ser equiparada a
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autarquia pelo art. 20 da Lei 4.717/65 e manter-se com contribui¢cdes paraestatais, tem
natureza de pessoa juridica de direito privado e ndo integra a Administragdo Publica Direta ou
Indireta. Nestes casos, foi reconhecida a competéncia da Justica Estadual®*.

O mesmo entendimento foi perfilhado pelo Superior Tribunal de Justica, ao apreciar
questao idéntica.

Este caminho, alids, segue os fundamentos que levaram ao enunciado da Simula 516
do STF, de que o Servico Social da Indiistria-SESI estd sujeito a jurisdicdo da Justica
Estadual.

Por tais razdes, ndo sdo da competéncia da Justica Federal eventuais acdes por
improbidade em que sejam partes o SESI, o SENAI o SENAC e outras entidades da mesma
natureza.

Ordinariamente, também nao se compreendem na competéncia da Justica Federal as
acoes envolvendo sociedades de economia mista em que a Unido Federal seja acionista
majoritaria (v.g., o Banco do Brasil S.A.), uma vez que elas sdo consideradas pessoas
juridicas de direito privado e se submetem as mesmas normas e regimes legais aplicdveis a
qualquer outra pessoa juridica desta natureza, de acordo com o inciso Il do § 1°e o § 2° do art.
173 da Constituicao.

Assim, em regra, as acOes que envolvem sociedades de economia mista ndo sdo da
competéncia federal, o que j4 ficou assentado na Stimula 42 do Superior Tribunal de Justica,
cujo enunciado diz que compete a justica comum estadual processar e julgar as causas civeis
em que é parte sociedade de economia mista e os crimes praticados em seu detrimento.

Entretanto, as sociedades de economia mista, em sua atuagdo, devem observancia a
certas regras de direito publico, como a exigéncia de licitacdo para contratacdo de obras,
servicos, compras e alienagdes, como dispde o inciso III do § 1° do art. 173, da Constituicdo
Federal.

Além disso, condutas que possam trazer grave prejuizo ao patrimonio deste tipo de
sociedade estardo comprometendo também patrimdnio publico, na medida em que uma
entidade estatal € sua acionista principal.

Quando a atuagdo da sociedade de economia mista ultrapassa os meros atos de gestao

e transmigra para ato de natureza administrativa, no sentido de atuar como brago da

224 Recurso Extraordindrio 366.168/SC.
2 Recurso Especial 764.781/SC.
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Administragdo Publica e em prol do interesse publico, haverd a sujei¢do a fiscalizacdo estatal
(CF, art. 173, inciso I) e aos ditames da Lei de Improbidad6226.

Nesta hipotese, a acdo por improbidade serd da competéncia federal quando o
acionista majoritario da sociedade for a Unido ou qualquer outra entidade mencionada no
inciso I do art. 109 da Carta Magna.

Julgando questdo andloga no Recurso em Mandado de Seguranca 12.131/PR, em
sessdo do dia 21 de junho de 2001, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica (STJ),
entendeu que competia a Justica Federal apreciar pedido de quebra de sigilo bancario e fiscal
da Companhia Energética do Estado de Roraima, em impetracdo do Ministério Publico
Federal, com a finalidade de investigar suposto desvio de verbas repassadas pela Eletrobras
S.A.

Como fundamento para reconhecer a competéncia federal, aquela Corte Superior
pautou-se no inciso VI do art. 71 da Constituicao Federal, que atribui ao Tribunal de Contas
da Unido a funcao de fiscalizar o repasse de verba federal a outro ente politico da federacgao.

Todavia, decidiu a Primeira Se¢do daquela mesma Corte que nao hd competéncia
federal quando o repasse de verbas ocorre por determinacdo constitucional, como aqueles
devidos ao FUNDEEF (alinea d do inciso I do art. 208 da CF), a ndo ser que a Unido
complemente com verbas proprias o repasse 0brigatéri0227.

Questdo que tem ensejado muitas controvérsias é a da competéncia em razio de acdo
proposta pelo Ministério Publico Federal, cuja presenca no pdlo ativo, por si sé, poderia
bastar para determinar a competéncia da Justica Federal.

Em julgamento ocorrido em 22 de outubro de 2008, no Conflito de Competéncia
86.632/P1, em que atuou como relator o Ministro Luiz Fux, a Primeira Secdo do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, entendeu, com fundamento no inciso I do art. 109 da
Carta Magna, que a propositura de a¢do civil publica pelo Ministério Publico Federal, 6rgao
da Unido, conduz a inarreddvel conclusdo de que somente a Justica Federal esta
constitucionalmente habilitada a proferir sentenca que vincule tal 6rgdo, ainda que negando a
sua legitimacao ativa, a teor do que dispde a Simula 150/ST]J.

Este precedente jurisprudencial ndo garante, contudo, a competéncia da Justica
Federal pela simples presenca do Ministério Publico Federal no pélo ativo da agdo, apenas

reconhece que cabe a ela resolver se acdo intentada pelo Parquet envolve interesse da Unido

26 Sobre sujeicdo de sociedade de economia mista as normas e principios de probidade administrativa, vide
decisdes do Superior Tribunal de Justica nos Recursos Especiais 789.749/RS e 594.117/RS, julgados,
respectivamente, em 17.05.07 e 18.05.06.

27 Conflito de Competéncia 79.033/PR, julgado em 26.11.08.
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ou de alguma das outras entidades apontadas no inciso I do art. 109 da Constituicao, nos
termos do enunciado da Sumula 150 do Superior Tribunal de Justica.

Se ndao for reconhecido o interesse federal na acdo de improbidade, deve ser
reconhecida a ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal e extinto o feito por caréncia
de acdo, com fundamento no inciso VI do art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Este mesmo entendimento foi adotado pela Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica, no Recurso Especial 440.002/SE, julgado em 18 de novembro de 2004, ao reconhecer
que a legitimidade ativa do Ministério Publico Federal para ajuizar ag¢des civis publicas €
limitada aos casos em que haja interesse federal. Nao havendo este interesse, a Justica Federal
deve reconhecer a ilegitimidade ativa e extinguir o feito sem aprecia¢do do mérito.

Portanto, embora sempre seja da Justica Federal a competéncia para apreciar as acdes
ajuizadas pelo Ministério Pablico Federal, ndo serd reconhecida a legitimidade deste sem o

interesse federal na lide.

7.4 Competéncia territorial

Ao passo em que a competéncia em razdo da matéria define o 6rgdo judiciario a quem
cabe processar e julgar uma acdo, a competéncia territorial se traduz em delimitacdo do
espaco geografico para a atuacdo dos magistrados que integram aquele 6rgao.

Pode-se falar, no aspecto territorial, em foro ou juizo competente para o julgamento da
acgdo.

Foro competente serd a drea espacial em que tem jurisdicdo o 6rgdo judicidrio e que
corresponde ao territério denominado comarca ou subse¢do judicidria, no primeiro grau de
jurisdicao.

A denominacdo comarca usualmente € adotada no ambito do Poder Judiciario
Estadual, enquanto subsecdo é a denominacdo da drea de competéncia do Poder Judiciario
Federal.

Tais denominacdes encontram origem na propria Constitui¢do Federal, quando se
refere a jurisdicdo federal como segdo judicidria (§ 1° e 2° do art. 109) e usa a expressao
comarca quando quer se referir a jurisdi¢ao estadual (§ 3° do art. 109).

Juizo vem a ser a célula jurisdicional localizada em uma comarca ou subsecio,
ocupado por um juiz titular, que recebe o nome de vara no ambito das Justicas Estadual,

Federal e do Trabalho.



159

A Lei 8.429/92 ndo contém previsdo sobre o foro competente para o ajuizamento de
uma acao por improbidade.

Diante dessa omissdo e em face da natureza civil da acdo por improbidade, uma
solucdo seria aplicar as regras comuns de competéncia encontradas no Cédigo de Processo
Civil (art. 94 a 101).

Nesta hipotese, em face da natureza repressiva da agc@o por improbidade, posto que s6
tenha lugar diante de conduta ja consumada do agente publico, poder-se-ia entender como
foro competente o do lugar do ato ou fato para a agdo de reparacdo do dano (alinea a do
inciso V do art. 100 do CPC). Este, a rigor, € o mesmo critério adotado para determinar a
competéncia na acao civil publica (caput do art. 2° da Lei 7.347/85), posto que em ambos 0s
casos o legislador teve em mente estabelecer a competéncia do foro da ocorréncia do dano
para o ajuizamento da agao.

Esta regra, no entanto, poderd oferecer dificuldades quando a conduta ndo tenha
gerado dano material ao Poder Publico, como acontece nas violacdes a principios da
Administracao, previstas no art. 11 da Lei de Improbidade.

Isso se resolve, todavia, se for considerado que h4 dano também ao patrimdnio moral
da Administracdo, quando a conduta do agente publico leva desconfianga e descrédito aos
servigos ali prestados.

De qualquer modo, mais importante para a determinacdo da competéncia territorial
parece ser a circunstancia de que a acao de improbidade tem em mira, acima de tudo, a efetiva
satisfacdo aos cidaddos e administrados sobre a punic@o a atos de improbidade, dando-lhes a
convicgdo e a tranqiiilidade de saber que os desvios de condutas ndo ficam impunes.

Por esta razdo, o foro competente a acdo por improbidade deve ser o do lugar onde o
agente publico tem a sua sede e em que aufere competéncia para o exercicio das suas
atribuigdes.

Neste sentido decidiu a Primeira Se¢dao do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
Conflito de Competéncia 47.950/DF***, onde se discutiu a competéncia do foro para a acdo
popular. Tratando-se de caso em que o autor da acdo tinha domicilio na cidade do Rio de
Janeiro (RJ), mas o ato danoso se consumou em Brasilia (DF), decidiu aquela Corte que os
fundamentos constitucionais da a¢ao popular levam a prestigiar o foro do domicilio do autor

da a¢do como sendo o competente para o ajuizamento da agao.

2 DJU 07.05.07, p. 252.
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Mutatis mutandis, sdo argumentos que também devem ser transpostos para a agdo por
improbidade administrativa, de modo a justificar que ela seja proposta no foro onde tem sede

funcional o agente publico.

7.5 Conexao e continéncia

Nas abalizadas palavras de Bruno Silveira de Oliveiram, estudar a conexidade €
investigar as relacoes logicas entre as alegacOes feitas pelas partes, cada qual referente a
eventos situados no plano material do ordenamento, vindos ao processo por iniciativa
daquelas. Portanto, duas ou mais demandas sdo conexas quando existir algum tipo de relacdo
l16gica entre elas.

Observa o citado autor que a compreensao sistematica da conexidade e de seus efeitos,
tais como previstos nas regras processuais, permite flexibilizar o procedimento, segundo
critérios seguros, dotando o processo de efetividade, na maior medida possivel.

A conexdo de demandas € uma conseqiiéncia natural dos fatos da vida. Assim como
eles se relacionam no tempo e no espago, também as demandas podem ter vinculos entre si, 0
que induz a possibilidade de contradi¢dao ou conflito entre duas ou mais sentencgas judiciais.

Dai a necessidade de flexibilizar as regras procedimentais, naquilo que a doutrina
chama causas de modificacdo da competéncia, de modo a viabilizar a reuniao dos processos
conexos num juizo prevento e assim unificar intelectualmente as decisdes, assegurando que na
solucdo das diversas demandas nao havera conflito e nem contradi¢do, que em ultima anélise
podem comprometer a seriedade e a efetividade da jurisd195023 0,

' ¢ uma

O mesmo se aplica 2 continéncia, que segundo Ada Pellegrini Grinover®
espécie de conexdo quando o pedido é mais amplo do que outro.

Nos termos do art. 103 do Cdédigo de Processo Civil, ocorre conexdo entre duas ou
mais agdes quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir.

Por seu turno, havera continéncia entre duas ou mais agdes sempre que houver

identidade (coincidéncia) quanto as partes e a causa de pedir, mas o objeto de uma for mais

amplo e abranger o da outra (art. 104 do CPC).

2 Conexidade e efetividade processual, p. 26.
20 Cf. Arruda Alvim, in Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 318.
B! Acdo civil piiblica e agdo popular..., p. 145.
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Tanto num como noutro caso, a solucdo apontada pelo Cédigo de Processo Civil € a
reunido de processos no juizo prevento, para que todas as demandas sejam decididas
simultaneamente (art. 105).

O fundamento da reunido de processos € a possibilidade da contradi¢cao ou conflito
entre sentencas. Sem a presenca destes riscos, ndo haverd conexdo no sentido técnico-
processual, sendo injustificada a predita reunido, de modo que cada juiz devera julgar a sua
causa.

Com efeito, observa Humberto Theodoro 11?2

que a reunido de processos se torna
imperiosa quando hd efetiva possibilidade prética de ocorrerem julgamentos contraditorios
nas causas, o que somente se dard quando houver questdo comum a decidir e ndo apenas fato
comum nao litigioso.

Conexao havera quando a mesma causa de pedir der origem a pedidos distintos, entre
as mesmas partes. Ou quando o mesmo pedido (pretensdo concreta idéntica) for deduzido em
acoes distintas, pelo mesmo interessado ou nao.

Ja a continéncia, assim como a litispendéncia, sé pode ocorrer entre as mesmas
partes™”.

Entre as mesmas partes, um fato juridico (causa de pedir) ndo pode receber
interpretacdes distintas, capazes de dizer e ao mesmo tempo desdizer o comando jurisdicional.

Para que se obtenha alguma simetria nos efeitos produzidos pelas relagdes juridicas,
estas devem ser compreendidas da mesma maneira, ao menos quando os interessados forem
0s mesmos, sob pena de gerar instabilidade social, frustrando a pacificacdo que constitui a
razdo de ser da tutela jurisdicional.

De outra parte, sendo objeto de disputa o0 mesmo bem da vida (mesmo pedido), ndo
pode haver solucdes judiciais dispares, seja entre os mesmos interessados ou diversos deles. A
atuacdo jurisdicional deve ser univoca, entregando este bem, ao final dos processos judiciais,
a somente um dos interessados, ressalvados os casos legais de comunhio.

Verifica-se que a identidade das causas de pedir ou dos pedidos ndo € aferida segundo
idéia abstrata, mas na situacdo concreta da vida, envolvendo dois ou mais interessados. Trata-
se de comunhdo de situagdes faticas e ndo de andlise ideal de categorias logicas, que nao

geram nenhuma repercussao no sentido empirico do direito.

B2 Curso de direito processual civil, vol. 1, p. 211.
3 Ibid., p. 210.
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Nestes termos, ndo haverd conexdo ou continéncia quando as causas de pedir e as
pretensdes forem abstrata ou idealmente iguais, mas ndo tiverem nenhuma correlagdo fatica
ou concreta.

Neste sentido a licio de Arruda Alvim™*, ao afirmar que a causa de pedir abrange
razdes de direito e também as de fato, seguindo-se que sendo diversos os fatos em que se
apoia o pedido ndo ficard caracterizada a conexdo de causas.

Eventual identidade abstrata de demandas vai gerar interesse apenas em
procedimentos de uniformizacdo de jurisprudéncia ou controle concentrado de
constitucionalidade, onde se discutem questdes eminentemente de direito, mas ndo produzirao
qualquer efeito no que diz respeito a conexao ou continéncia.

A continéncia e a conexao suscitam controvérsias também nas acdes por improbidade
administrativa, com tormentosa circunstancia de nem sempre haver uma perfeita identidade
entre partes destas demandas, o que obriga o intérprete a uma revisao dos paradigmas dos art.
103 e 104 do Cddigo de Processo Civil.

Com efeito, havendo legitimacdo concorrente disjuntiva para o ajuizamento da agao,
os critérios tradicionais de aferi¢io da conexdo e da continéncia ndo serdo suficientes para
identificar estas figuras processuais nas a¢des por improbidade ou em agdes coletivas.

Por isso ndo se pode concordar com Pedro Roberto Decomain®’ quando afirma que
somente se pode reconhecer a litispendéncia entre duas agdes populares se coincidentes
também o autor e as partes requeridas da acdo, além do objeto e da causa de pedir. Do
contrério, entende ele, poderd ser caso de conexdo e ndo de litispendéncia.

Esta controvérsia ndo € despida de interesse empirico, pois caso se reconhega apenas a
conexdo entre duas acdes ambas deverdo ser julgadas em seu mérito, pois ndo dizem respeito
propriamente a mesma acao. Contudo, se houver o entendimento de que existe litispendéncia
entre elas, apenas uma podera ser julgada no mérito, extinguindo-se as demais sem apreciacao
da questdo de fundo (art. 267, inciso V, do CPC).

As dificuldades aumentardao na medida em que as pretensdes ndo forem absolutamente
coincidentes em duas a¢des por improbidade ou entre uma destas e agdo popular ou acdo civil

publica.

2% Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 319-320.
33 Conexdo entre agées populares..., p. 107.
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Neste ponto, mostram-se aplicdveis alguns principios e institutos do processo coletivo,
que fogem a ortodoxia do processo convencional, conforme a licio de Ada Pellegrini
Grinover™.

Estes mecanismos implicam o poder do juiz de interpretar extensivamente o pedido e a
causa de pedir, com mais flexibilidade, para anélise de conexdo, continéncia e litispendéncia,
dando énfase ao bem juridico a ser protegido.

E o que defende Ada Pellegrini Grinover™’, ao analisar a possibilidade de
concomitancia entre acdo civil publica intentada para a defesa da moralidade administrativa e
uma a¢do popular de cidaddo legitimado diretamente pela Constituicao (art. 5°, LXXIII).

Entende aquela autora que hd identidade de partes ativas, embora numa acao esteja o
Ministério Publico e noutra um cidaddo, porque ambos estdo agindo como substitutos
processuais da coletividade. Em ultima andlise, quem estaria litigando seria a coletividade.

E assim também seria no caso de duas agdes populares movidas por cidaddos distintos
ou de duas agdes civis publicas promovidas, respectivamente, pelo Ministério Ptblico e por
associacdo legitimidade pelo art. 5° da Lei 7.347/85.

Tal raciocinio se adéqua perfeitamente a a¢do por improbidade, pois o Ministério
Pablico age na condi¢do de substituto processual do ente publico ou privado que sofreu
prejuizo com o ato improbo. Assim, deve ser reconhecida a identidade de parte no pdlo ativo
da agdo.

Alguns dirdo que na agdo por improbidade € o interesse da coletividade (interesse
coletivo) que estd em jogo. A fortiori, também este argumento vem a reforcar a tese de que os
interesses defendidos sd@o os mesmos.

Por isso, havendo coincidéncia total entre o pedido e a causa de pedir de acdo por
improbidade e a¢do popular ou acdo civil publica, deve ser reconhecida a litispendéncia entre
elas, em que pese os respectivos autores nao sejam formalmente os mesmos.

Todavia, esta coincidéncia total dificilmente ocorrerd, salvo entre duas agdes por
improbidade, visto que, excetuando pedido de ressarcimento de prejuizo ou perda de bens
ilicitamente adquiridos, as sangdes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 ndo podem ser
deduzidas em acdo popular ou acdo civil publica, onde se pedird a anulacao do ato improbo e

. . 238
o ressarcimento dos prejuizos causados™".

26 Direito processual coletivo, p. 302-308.

57 Acdo civil piiblica e agdo popular..., p. 142-144.

% Sobre a diversidade de objeto entre acdo por improbidade, agdo popular e agdo civil piiblica, vide se¢do 6.5
deste trabalho.



164

Nao havendo coincidéncia absoluta entre o pedido e a causa de pedir de acdes
coletivas e da acdo por improbidade, afirma Ada Pellegrini Grinover que se manifestard o
fenomeno da conexdo ou da continéncia, ensejando a reunido de processos, na forma do art.
105 do Cédigo de Processo Civil.

Este é o mesmo entendimento de Paulo Henrique dos Santos Lucon®’, para quem o
regime juridico do processo coletivo € distinto do processo individual, no que toca a andlise
da conexdo, da continéncia e da litispendéncia, até mesmo por inducao do disposto no art. 104
do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que foge aos parametros dos §§ 1° a 3°
do art. 301 do Cédigo de Processo Civil.

Também o citado autor defende a possibilidade e necessidade de se fazer uma
interpretacdo extensiva do pedido e da causa de pedir, em virtude da peculiaridade do bem
juridico coletivo.

Sustenta Lucon que a inexisténcia de um Cddigo de Processos Coletivos ndo impede
esta conclusido, visto que o sistema hoje existente j4 permite uma nova visdo sobre a relacdo
entre as demandas coletivas e sobre a relacao entre estas e as demandas individuais.

Alerta que o bem juridico coletivo diz respeito nao a interesses individualmente
considerados (privados), tampouco a interesses do Estado (publicos), mas a interesses de
determinados grupos ou corpos intermedidrios (coletivos), dai surgindo a necessidade de
superar a rigida divisdo entre o publico e o privado.

Para tanto, proclama a interpretacdo extensiva do pedido e da causa de pedir no
processo coletivo, de modo a ndo se exigir a rigida coincidéncia entre eles. Sendo identificado
0 bem juridico a ser protegido (pedido mediato), ndo importa que os legitimados ativos ou
passivos sejam distintos, desde que a mesma coletividade seja titular do direito em tela.

Nestes termos, sustenta a possibilidade de conexdo ou continéncia, por exemplo, entre
uma agdo popular e uma agdo civil publica, conquanto diferentes os legitimados ativos,
havendo entre ambas alguns elementos de identificac@o, o que permitird que se alcance maior
efetividade processual, dentro desta nova perspectiva de alguns institutos processuais.

Conforme estas premissas, conclui-se que os fenomenos da conexdo, continéncia e
litispendéncia podem ser reconhecidos em agdes coletivas tipicas ou em outras congéneres,
como a agdo por improbidade, ainda que, em razdo da legitimidade ativa concorrente e

disjuntiva, os seus autores nao sejam 0S Mesmos.

239 Interpretagdo do pedido e da causa de pedir nas demandas coletivas..., p. 184-194.
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Prevalece, neste caso, a identidade, parcial ou total, do bem juridico a ser tutelado,
pois ele é a razdo de ser da reunido de processos em razdo da conexdo, continéncia e até
mesmo da litispendéncia.

Ao reconhecer estes institutos processuais, na sua forma convencional, o direito
processual ndo visa impedir que haja reiteracdo de lides entre os mesmos individuos, mas
evitar que eles litiguem novamente sobre os mesmos bens ou obtenham decisdes
contraditdrias tendo como supedaneo a mesma relagao juridica-base.

A identidade de sujeitos na continéncia (CPC, art. 104) e na litispendéncia (idem, art.
301, §§ 1° e 2°) pressupde, na realidade, a coincidéncia parcial ou total do bem juridico
tutelado, que obviamente sé terd relevancia concreta se envolver 0os mesmos sujeitos de
direito. Fossem eles pessoas distintas, provavelmente deixaria de existir também a
coincidéncia do objeto, salvo havendo disputa de pessoas diversas precisamente por uma so
coisa.

Nas acdes em que € admitida a legitimidade concorrente disjuntiva, como na a¢do por
improbidade, esta coincidéncia de sujeitos torna-se irrelevante porque o bem juridico
protegido nao estd vinculado a uma pessoa especifica, ao contrario do que ocorre nas lides de
natureza individual.

Tratando-se de bens que atinem ao interesse publico, surge o fundamento da
legitimidade concorrente, como fator de maior efetividade da sua tutela, principalmente com a
legitimacdo do Ministério Publico como 6rgido independente e com vocacdo constitucional
para este tipo de atuag@o.

Porém, ndo hd como negar que acdes multiplas, embora patrocinadas por diferentes
autores, tém identidade de objeto quando visam proteger o mesmo bem juridico, implicando a
necessidade da reunido de processos para evitar decisdes redundantes ou contraditérias entre
Si.

Por estes fundamentos, deve ser admitida a conexdo ou continéncia de processos
quando houver coincidéncia parcial dos seus objetos, embora os respectivos autores sejam
diversos, o que é possivel em se tratando de agdo popular, acdo civil publica e agdao por
improbidade.

E essencial, todavia, que entre os pedidos haja possibilidade de conflito e
contradigdes, sem o que ndo haverd fundamento para o reconhecimento da conexdo ou
continéncia entre as respectivas acdes. Se a causa de pedir € a mesma, mas as pretensdes sao

independentes entre si, ndo havera motivo para o reconhecimento da prevengao.
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z

Se a coincidéncia de objeto € total, entdo haverd litispendéncia, mesmo sendo
diferentes os autores das respectivas acoes.

Diz o § 5° do art. 17 da Lei 8.429/92, incluido pela Medida Proviséria n. 2.180-35, de
24 de agosto de 2001, que a propositura da agcdo prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as
acoOes posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

Nesta parte, o legislador adotou postura semelhante aquela da agdo civil publica
(paragrafo unico do art. 2° da Lei 7.347/85).

Observa-se que o citado dispositivo legal destoa do procedimento ordindrio, que o
caput do préprio art. 17 impde as agdes por improbidade administrativa.

Isso ocorre no tocante a propositura da acdo como critério de determinacido da
prevencdo, ao passo que o rito ordindrio prevé duas regras distintas, a do despacho em
primeiro lugar (art. 106 do CPC) e a da citacdo valida (caput do art. 219, idem), o que
contribui para estabelecer algumas dividas acerca da prevencao.

A julgar pelo sentido gramatical do citado texto, o que determinaria a prevencao seria
a simples propositura da acdo, ou seja, no momento em que a peticao inicial ¢ despachada
pelo unico juizo do foro ou simplesmente distribuida onde houver mais de uma vara
competente, conforme o art. 263 do Cdédigo de Processo Civil.

Este critério de prevengdo ja foi admitido como valido em mais de uma oportunidade
pela Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justi¢a®*’.

A prevencdo nao serd determinada pelos critérios comuns quando houver conexao
entre acdes que se encontram, respectivamente, na Justica Federal e na Justi¢a Estadual, posto
que nesse caso a vis attractiva sera exercida pela especialidade federal, conforme decidiu a

Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de J ustiga241.

7.6 Litispendéncia e coisa julgada na acao por improbidade

Precedendo as preocupacdes com os reflexos da litispendéncia e da coisa julgada na
acdo por improbidade ha discuss@do em torno de qual a categoria em que devem ser
catalogadas estas figuras processuais, se nos pressupostos processuais ou nas condi¢des da

acgdo.

0 Conflitos de Competéncia 45.297/DF e 39.590/RJ.
1 Conflito de Competéncia 39.111/RJ.
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Respeitada parcela da doutrina pétria242, classificando os pressupostos em subjetivos e
objetivos, considera pressupostos objetivos a inexisténcia de litispendéncia, coisa julgada,
compromisso ou inépcia da peticdo inicial.

Discorrendo sobre o tema, Arruda Alvim** situa a litispendéncia e a coisa julgada
entre 0s pressupostos processuais negativos ou extrinsecos.

Tal opinido ndo é compartilhada por Donaldo Armelin®**, para quem h4 uma zona
cinzenta entre a categoria das condi¢des de admissibilidade da acdo e a dos pressupostos
processuais constituida pelo conjunto dos pressupostos nomeados pela doutrina pressupostos
processuais negativos.

Entende o citado autor que a coisa julgada e a litispendéncia, de modo geral,
constituem uma vedagdo definitiva a atuacdo da jurisdicdo relativamente a um pedido
veiculado através do exercicio do direito de agdo, pois a duplicidade de processos
relativamente a0 mesmo pedido importa na inutilidade do segundo, mesmo que pendente o
primeiro, denotando manifesta e objetiva caréncia de interesse de agir do autor.

Por isso, sustenta que a coisa julgada e a litispendéncia se encartariam melhor nas
categorias genéricas de condicdes da acdo, porque atingem o direito de acao.

Ao largo da discussao doutrindria em torno da categoria processual da litispendéncia e
da coisa julgada, cumpre assinalar os reflexos destas figuras na agcdo por improbidade
administrativa.

Remete-se a andlise da coisa julgada ao Capitulo 12 (item 12.3), onde recebe
abordagem conexa com a sentenca e os seus efeitos na acdo por improbidade.

No tocante a litispendéncia, é definida pelo Cddigo de Processo Civil como a
repeticdo de acdo em curso (§ 3° do art. 301). Uma acdo € idéntica a outra quando tem as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido (§ 2°, idem).

Verificando-se a litispendéncia, a segunda a¢do deverd receber sentenga de extingao,
sem apreciagdo do mérito, como reza o inciso V do art. 267 do Estatuto Processual Civil.

Vale ressaltar que a litispendéncia somente € induzida pela citacdo valida, determinada
por juiz competente, nos termos do caput do art. 219 do Cédigo de Processo Civil.

Isso porque, antes da citacdo, o autor ainda terd a faculdade de modificar livremente
qualquer elemento da acdo, de acordo com o art. 264 do Cédigo. H4, pois, antes da citagdo, a

possibilidade de modificar a identidade da acao. Havendo a modificacdo de qualquer dos seus

222 Humberto Theodoro Jr. Curso de direito processual, vol. I, p. 73; Ernani Fidélis dos Santos. Manual de
direito processual civil, vol. 1, p. 37.

23 Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 443-444.

2 Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro, p. 41-43.
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elementos, ela deixard de ser a reprodugdo da primeira acdo, fazendo desaparecer a
litispendéncia que antes se desenhava.

Em consonancia com os fundamentos ja expendidos para a conexdo e continéncia,
observa José Antonio Lisboa Neiva®* que deve haver uma mitigacdo na coincidéncia dos
elementos da a¢do, definidos pelos § 1° e 2° do art. 301 do Cédigo de Processo Civil, porque
nas demandas de natureza coletiva haveria legitimac¢do ideolégica do demandante, na defesa
de interesses meta-individuais, em legitimacao concorrente e disjuntiva.

A ocorréncia de litispendéncia, todavia, ndo pode dar causa a imediata extin¢do do
processo (CPC, art. 267, V), como se faria usualmente em acdes de natureza individual. H4
que se determinar a reunido de processos e aguardar que um deles tenha o seu mérito julgado.

Isso porque a propositura da agdo por um dos legitimados concorrentes ndo pode inibir
a iniciativa dos demais, aos quais deverd ser garantido o exercicio da sua faculdade
processual, ainda que isso seja feito na a¢do que precedeu as demais no tempo.

N3ao fosse assim, poder-se-ia ocasionar o favorecimento de demanda mal postulada e
até mesmo maliciosa, pelo autor que teve a primazia sobre os outros, com evidentes prejuizos
para o bem juridico a ser protegido.

Por isso, tem razdo Luiz Manoel Gomes Janior’*® ao afirmar que mesmo havendo
coincidéncia entre o objeto de acdo popular e uma acéo civil piblica, deve haver a reunido de
processos, com os mesmos fundamentos da conexao, para tramitacdo e decisdo conjunta, até
que haja a senten¢a na acao principal.

Sobre este ponto, cabe fazer remissdo as consideracdes a respeito da coisa julgada
quanto a ac@o proposta por um dos entes legalmente investidos na legitimac¢do, no item 12.3

deste trabalho.

7.7 Pagamento de custas e despesas processuais

A questdo atinente ao pagamento das custas e despesas processuais nao recebe

tratamento especifico da Lei 8.429/92, devendo ser resolvida de acordo com o direito comum,

em que se destacam as regras do Cédigo de Processo Civil e outras leis especiais.

245 Improbidade administrativa, p. 181.
26 curso de direito processual coletivo, p. 116-117.
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O art. 24-A da Lei 9.028, de 12 de abril de 1995, isenta Unido, suas autarquias e
fundagdes do pagamento de custas e emolumentos e demais taxas judicidrias, bem como de
depdsito prévio e multa em agdo resciséria, em quaisquer foros e instancias judiciais.

Nas acdes que tenham curso na Justica Federal a Fazenda Publica é isenta do
pagamento de custas pela Lei 9.289, de 04 de julho de 1996. Estao compreendidos na isengao
a Unido, os Estados, os Municipios, os Territérios Federais, o Distrito Federal e as respectivas
autarquias e fundagdes (inciso I do art. 4° da Lei 9.289/96). E também isento do pagamento de
custas o Ministério Piiblico (inciso III do art. 4°).

Todavia, a isencdo ndo exime a Fazenda Publica de reembolsar a parte contrdria nas
despesas que eventualmente efetuou no processo, caso esta saia vencedora, nos expressos
termos do pardgrafo tnico do citado art. 4°.

7

Neste sentido os precedentes do Superior Tribunal de Justica®

Tribunal Federal®*.

e do Supremo

Em se tratando de prova pericial, a Fazenda Publica estard obrigada a adiantar os
honorarios periciais, visto que este auxiliar do juizo ndo integra os quadros do Poder
Judicidrio e ndo recebe dos cofres publicos, mas sim pelo trabalho que realiza. Dai o
enunciado da Sumula 232 do Superior Tribunal de Justica: “A Fazenda Puiblica, quando parte
no processo, fica sujeita a exigéncia do depdosito prévio dos honordrios do perito”.

Conforme precedentes do Superior Tribunal de Justiga249, a isen¢do de custas também
ndo alcanca os emolumentos por servigos prestados pelos serventudrios de cartérios ou
serventias nao oficializados, pois sdo remunerados pelos servicos prestados e ndo pelos cofres
publicos.

Em caso de procedéncia da a¢do movida pelo Ministério Publico, existe vedagdo
constitucional a que o seu integrante receba honordrios, custas ou percentagens processuais
(art. 128, § 5°, inciso II, da CF).

Se for improcedente a agdo movida pelo Parguet, nao pode o seu representante sofrer
condenacdo pela sucumbéncia. Eventual responsabilidade pelos encargos serd do Estado,
quando a a¢ao for movida pelo Ministério Publico estadual, ou da Unido, se a atuagdo foi do

Ministério Pblico da Unido>>’.

7 Recurso Especial 806.558/R]J.

¥ Embargos de Declaragio no Recurso Extraordinario 288.016.

9 Recurso Especial 1.073.026/SP.

% Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piiblico, p. 238.
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Bastante razodvel € a posi¢cdo defendida por Hugo Nigro Mazzilli de que em caso de
improcedéncia de acdo movida pelo Ministério Publico os onus da sucumbéncia devem ser
carreados ao Estado, do qual o Ministério Pablico é 6érgdo permanente, assim como ocorre nos

casos em que os proprios procuradores publicos defendem o 6rgao estatal.
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8 CONDICOES DA ACAO POR IMPROBIDADE

8.1 Consideracoes introdutoérias sobre as condi¢ées da aciao

Para Chiovenda®', condi¢cdes da acdo sdo aquelas necessérias a que o juiz declare
existente e atue a vontade concreta da lei invocada pelo autor ou para que este possa obter um
pronunciamento favordvel.

Segundo o apontado processualista, sdo condi¢des da acdo: 1) a existéncia de uma
vontade da lei que assegure a alguém um bem, obrigando o réu a uma prestacdo; 2) a
qualidade, isto é, a identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa
do réu com a pessoa obrigada; 3) o interesse em conseguir o bem por obra dos érgios
publicos.

As condi¢des da acdo devem existir no momento da prolacao da sentenca e regulam-se
em parte pela lei substancial, pois € ela que informa sobre a existéncia duma obrigacao, sobre
o inadimplemento e a pertinéncia subjetiva dos direitos. J4 os pressupostos processuais, em
regra, devem existir no momento da propositura da acdo e regulam-se pela lei processual. 252

Seguindo na mesma direcdo, Arruda Alvim> define as condi¢des da acdo como as
categorias logico-juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes, na lei, que, se preenchidas,
possibilitam que alguém chegue a sentenca de mérito. Em nosso ordenamento juridico, as
condi¢gdes da acdo sdo o interesse de agir, a legitimacdo para a causa € a possibilidade
Jjuridica do pedido (art. 295 e 267, V1, do CPC).

Segundo este autor, a possibilidade juridica do pedido corresponde a existéncia de
protecdo juridica do provimento almejado na acdo, no sentido de que deve estar prevista ou
ndo encontre 6bice no ordenamento juridico. Interesse de agir (ou processual) € aquele que
leva alguém a procurar uma solucdo judicial, sob pena ver frustrado o atendimento da sua
pretensdo. A legitimagao para a causa (legitimatio ad causam) € a atribuic¢do pela lei ou pelo
sistema, do direito de acdo ao autor, possivel titular ativo de uma dada relacdo ou situacao

juridica, bem como a sujeicao do réu aos efeitos juridico-processuais e materiais da sentenca.

»1 Instituicoes de direito processual civil, vol. 1, p. 89.
2 Ibid., p. 93.
23 Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 352-353.
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Cumpre sublinhar que parte da doutrina considera que a possibilidade juridica do
pedido se imbrica com o inferesse de agir, de modo que ndo poderia ser catalogada como

categoria prépria nas condicdes da agao.

8.2 A possibilidade juridica do pedido

Como visto, a possibilidade juridica do pedido consiste na viabilidade da pretensdo
deduzida na peticdo inicial, ou seja, a protecdo, em abstrato, pelo ordenamento juridico, do
pedido formulado pelo autor.

Sera juridicamente impossivel a pretensdo abstratamente vedada pelo ordenamento,
caso em que o processo deve ser extinto sem apreciagdo do mérito, por caréncia de acdo, com
fundamento no inciso VI do art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Vale ressaltar que impossibilidade juridica ndo se confunde com a lacuna legal. Esta
se traduz na inexisténcia de expressa protecao juridica da pretensao trazida na peti¢ao inicial e
provoca a atividade integradora do juiz, nos termos do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil (Lei 4.657, de 04 de setembro de 1942), por meio da analogia, costumes e principios
gerais do direito.

No caso especifico da agdo por improbidade, a pretensdo deve necessariamente
corresponder a uma ou mais das sang¢des estabelecidas nos incisos I, II e III do art. 12 da Lei
8.429/92. Grosso modo, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento do dano, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento
de multa civil, proibicao de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos fiscais ou
crediticios.

Isso porque existe vinculo entre estas pretensdes e as causas de pedir declinadas nos
art. 9°, 10 e 11 da mesma lei. Para estes atos de improbidade, aquelas conseqiiéncias.

Dai ser invidvel qualquer outra pretensao, que ndo as previstas no apontado art. 12.

Nao se pode, por exemplo, pretender que, por suposto ato de improbidade, o
magistrado aplique ao agente publico adverténcia, remog¢ao compulsdria, o rebaixe de fungao
ou suspenda o seu exercicio.

Alguns poderdo invocar a conhecida maxima de que “quem pode o mais, pode o
menos”, para defender o entendimento de que, se o juiz pode determinar a perda da fungdo,

também poderia decidir pelo rebaixamento ou suspensao da funcao.
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Todavia, a mens legis na perda do cargo é a conclusao judicial de que o agente ptblico
€ pessoa indigna para exercé-lo, motivo pelo qual deve ser afastado de modo definitivo.

Se o erro cometido ndo chegar a desqualificar inexoravelmente o agente, a lei oferece
ao juiz reprimendas mais brandas, como a multa ou mesmo o simples ressarcimento dos danos
causados em a¢do de outra natureza.

O elenco das penalidades aplicdveis por ato de improbidade é taxativo (numerus
clausus) e nao meramente exemplificativo.

Ademais, a a¢do por improbidade nao pode funcionar como substitutivo da atividade
administrativa correcional, através da qual devem ser punidos os desvios de pequena
significancia, mediante a aplicacdo da pena de adverténcia, suspensdo ou outras de similar
gravidade.

Somente os desvios de razodvel repercussdo devem ser punidos através da acdo por
improbidade, pois esta € a vocagdo da Lei 8.429/92%.

Por esta razdo, qualquer pedido que fuja ao rol do art. 12 serd juridicamente
impossivel em acdo por improbidade e trard como conseqiiéncia a extin¢gdo do processo por
caréncia de acdo.

Questdo intrincada é a possibilidade do autor da acdo pedir a anulagdo do ato ou
contrato que constitui o veiculo formal para a pratica do ato de improbidade. Pode ser
formulado este pedido?

A anulacdo do ato ou contrato nao pode ser requerida como pedido principal em acdo
por improbidade, visto que o objeto da lide deve ser exclusivamente a aplicacdo das sancdes
previstas no art. 12 da Lei 8.429/92.

Contudo, nos termos do art. 470 do Cddigo de Processo Civil, € possivel a declaracdao
da nulidade de ato ou contrato administrativo, desde que em carater declaratério incidental, se
o juiz for competente em razdo da matéria, conforme ja entendeu o Superior Tribunal de
Justica em questao anélogazss.

Hipétese que também merece consideracdo € a do terceiro que, ndo sendo agente
publico, concorre ou induz a pratica do ato de improbidade, mas sem dele se beneficiar direta
ou indiretamente.

Sabe-se que o terceiro, nesta hipdtese, também pode sofrer san¢des por improbidade,

como expressamente o reconhece o art. 3° da Lei 8.429/92.

4 Sobre a missdo constitucional da acdo por improbidade, vide a se¢do 6.3 deste trabalho.
3 Recurso Especial 864.005/SP; Recurso Especial 619.946/RS.
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Contudo, a ele ndo serd possivel aplicar a pena de multa civil, se os atos de
improbidade estiverem compreendidos no art. 9° ou no art. 11 da lei, por impossibilidade de
enquadramento nas bases de célculo previstas nos incisos I e III do art. 12.

No caso do inciso I, a multa deve ser de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial do terceiro. Mas, se ele ndo obteve, para si, nenhum beneficio, ndo ha base
imponivel da multa.

Ja o inciso III do art. 12 estipula que a multa deve ser de até cem vezes o valor da
remuneracdo percebida pelo agente. Obviamente, o terceiro que concorreu para o ato de
improbidade ndo aufere remuneracdo, de modo que também neste caso nao hd base imponivel
da multa.

Portanto, nestas hipdteses, ndo € admitido na peti¢do inicial pedido de multa para o
terceiro que concorre ou induz a pratica do ato improbo.

No caso de se admitir que os agentes politicos (Presidente da Republica, Ministros de
Estado, Ministros do STF, Procurador-Geral da Republica, Deputados, Senadores,
Governadores, Secretarios dos Estados e Prefeitos) também possam ser réus em agao por
improbidade administrativa, a depender da revisdo do posicionamento adotado pelo Supremo
Tribunal na Reclamacdo 2.138, também ndo se poderia formular contra eles pedido de perda
da funcdo ou de suspensdo dos direitos politicos, porque somente ficam sujeitos a tais sang¢oes

em julgamentos por crime de responsabilidade, nos termos da Lei 1.079/50 e do DL 201/67.

8.3 O interesse de agir

Conforme as licdes citadas no inicio do presente capitulo, entre as condi¢des da acdo
estd o interesse de agir ou interesse processual, expressamente acolhido no art. 3° e também
no inciso VI do art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Nas palavras de Arruda Alvim™®, interesse de agir é aquele que leva alguém a
procurar uma solugdo judicial, sob pena ver frustrado o atendimento da sua pretensdo.

Havera este interesse quando a intervencao judicial se mostrar imprescindivel para a

solugdo da lide, visto que inexistentes ou comprovadamente frustradas outras vias para tanto.

2% Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 352-353.
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Afirma-se, pois, que ha o interesse do autor quando estiver demonstrado que a tutela
jurisdicional € necessdria para dirimir a pendéncia que existe entre as pessoas que integram a
relacdo juridica litigiosa.

Além de necesséria, deve a tutela jurisdicional estar revestida de utilidade, no sentido
de mostrar-se socialmente eficaz, ou seja, produzir resultado concreto entre as partes
envolvidas.

Se acaso a tutela jurisdicional ndo for necessdria ou socialmente util, entdo o juiz
estard decidindo questdo meramente tedrica ou hipotética, sem qualquer valor no mundo
pratico, ao que ndo se presta a sua atuagcdo. Pode-se dizer, neste caso, que falta interesse de
agir ao autor, que conduz a extin¢cdo do processo por caréncia de acdo, nos termos do inciso
VI do art. 267 do CPC.

Em relagdo a acdo por improbidade, havera interesse de agir sempre que houver
indicios da prética dos atos de improbidade elencados nos art. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

Verificada alguma daquelas hipéteses, o 6rgdo publico prejudicado e o Ministério
Publico terdo o interesse de deflagrar a a¢do, com vista a punicdo do responsdvel nas formas
do art. 12.

Eventualmente, pode haver a superveniente falta de interesse processual se o réu
comprovar que ressarciu o Erario nos prejuizos sofridos em razdo do desvio de conduta. A
auséncia de interesse ficard caracterizada se o ressarcimento era o unico pedido formulado na
peticao inicial.

O mesmo ocorrerd se o pedido € exclusivamente a perda da funcao e ocorrer o término
do mandato eletivo do réu, antes da prolagdo da sentenca definitiva pelo Poder Judicidrio.
Clara serd a perda do objeto da acdo, levando a extin¢do do processo.

Questao de alta indagacdo € se ha interesse de agir na hipétese de agdo movida com o
fim de punir agente puiblico que tenha praticado ato de pequena significancia funcional.

Como a citada lei ndo dimensiona os efeitos das condutas desviantes, a acdo pode ser
cabivel, em tese, contra qualquer tipo de ato, do mais infimo ao mais retumbante e clamoroso.

Trata-se de perquirir se a acdo por improbidade tem vocacdo para penalizar qualquer
deslize cometido no exercicio de fun¢ao publica, por menor que seja a sua relevancia para o
funcionamento da Administragao.

Em se acolhendo os postulados de Rudolf Von Ihering, em sua conhecida obra A luta
pelo direito, qualquer motivo ensejard a propositura da agdo, pois entende aquele célebre
jurista que todo direito é importante e merece ser defendido, por menor que seja a sua

significancia.
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Contudo, hd que se palmilhar, no inverso sentido, o principio da proporcionalidade,
para concluir que a acdo por improbidade nido deve ser manejada diante de desvios de
pequena relevancia.

As sangdes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 sdo graves e torna-se desproporcional
querer imputé-las ao agente que tenha cometido erro de pouca monta.

S6 o fato de haver processo contra o agente publico j4 pode acarretar desprestigio e
constrangimento social, que ndo se apagardao ainda que sobrevenha sentenca de
improcedéncia.

Os pequenos deslizes devem ser resolvidos na instincia administrativa, com
reprimendas proporcionais a sua dimensdo, impondo-se a penalidade de adverténcia ou
suspensdo, como permite, por exemplo, o art. 127 da Lei 8.112/90, norma aplicdvel aos
servidores publicos federais civis.

As punicdes da Lei 8.429/92 devem ser submetidos os atos que tenha relevancia,
assim entendidos os de significativa repercussdo e os de pouca monta que adquiram
significancia por sua reiteracao.

Nao € razodvel, porém, querer punir ato isolado de minima repercussao com os rigores
da Lei 8.429/92, caso em que € dado ao juiz extinguir 0 processo por auséncia de interesse

processual.

8.4 A legitimidade ativa

A capacidade de ser parte na acdo (legitimidade ad causam), segundo Arruda
Alvim®’, é definida em funcdo de elementos fornecidos pelo direito material. Ela consiste na
atribuigdo, pela lei ou pelo sistema, do direito de agcdo ao autor, possivel titular ativo de uma
dada relacdo ou situagdo juridica, bem como a sujeicdo do réu aos efeitos juridico-
processuais e materiais da sentenga.

Cuida-se, pois, da faculdade concedida ao pretenso titular de uma relagdo juridica
material de defender seus interesses em juizo e, conseqiientemente, suportar as conseqiiéncias
determinadas pela sentenca que resolver a respectiva lide.

Em carater ordindrio, a legitimidade para defender em juizo um determinado interesse

ou direito é somente do seu titular. Ocasionalmente, porém, a lei pode permitir a substituicdo

57 Manual de direito processual civil, vol. 1, p. 359.
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processual, por meio da qual alguém propde acdo em nome préprio para defender interesse
alheio (art. 6° do CPC). E também denominada legitimidade extraordindria.

No caso da ac@o por improbidade, a legitimidade para a causa € do 6rgao publico
atingido pela conduta desviante ou do Ministério Publico, nos termos do caput dos art. 16 e
17 da Lei 8.429/92, de forma que héd concurso de titulares para esta acdo, que poderd ser
ajuizada por qualquer um deles.

Trata-se de enumeragdo taxativa (numerus clausus), visto que nenhum outro érgiao ou
pessoa podera propor acao desta natureza.

Cabe consignar que a procuradoria do 6rgao interessado (cujo patrimonio material ou
moral sofreu lesdo), ao ajuizar a acdo de improbidade, nos termos do art. 17 da Lei 8.429/92,
estard agindo no exercicio de direito préprio (legitimidade ordindria), como anota Ada
Pellegrini Grinover™*.

O Ministério Puablico, todavia, agindo em nome préprio para defender o interesse da
Administracdo, estd atuando em substituicdo processual (legitimidade extraordindria),
conforme a cldusula genérica do art. 6° do CPC.

Decidiu o Supremo Tribunal Federal que a propositura da a¢do por um dos
legitimados ndo impede a propositura de acdo pelo outro™”.

Neste caso, porém, ndo podendo haver o bis in idem, haverd conexdo entre as acdes
(art. 103 do CPC), visto que ambas terdo o mesmo pedido ou a mesma causa de pedir,
implicando em sua reunido para julgamento simultaneo no juizo prevento (art. 105 do CPC
combinado com o § 5° do art. 17 da Lei 8.429/92).

A legitimidade podera ser do Ministério Publico Federal ou Estadual, conforme o
ambito do interesse a ser protegido.

Invidvel o litisconsorcio entre ambos, porque a instituicdo € una e indivisivel,

conforme acentua Teori Albino Zavascki?®

, sendo incabivel o litisconsorcio consigo mesmo.
Cabera ao Ministério Publico da Unido a legitimidade ativa quando estiver em cotejo

interesse de alguma das entidades relacionadas no inciso I do art. 109 da Constitui¢do Federal.
Ao Ministério Pablico Estadual caberd a titularidade da acdo nos demais casos,

mormente naqueles que envolvam interesse de 6érgdo publico municipal ou estadual, sem a

concorréncia com interesse federal.

2% Acdo de improbidade administrativa: decadéncia e prescri¢do, p. 68-69.
¥ Recurso Extraordinario 208.790/SP.
20 Acdo civil piiblica: competéncia para a causa e reparticdo de atribuicées..., p. 254.
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8.5 A legitimidade passiva

A legitimidade passiva para a a¢do por improbidade € atribuida a quem deu causa a
conduta improba, concorreu para que ela acontecesse e também a quem dela possa ter se
beneficiado.

Mesmo quem nao € considerado agente publico pode estar no pdlo passivo da agdo,
caso induza ou concorra para a pratica do ato improbo ou dele se beneficie sob qualquer
forma, direta ou indireta.

Segundo Damisio E. de Jesus®®', ocorre induzimento quando uma pessoa faz surgir na
mente de outra a intencdo delituosa. Por sua vez, concorrer significa convergir para 0 mesmo
ponto, cooperando, contribuindo, ajudando e tendo a mesma pretensao de outrem.

Induzir significa, portanto, usar de meios de convencimento para fazer com que
outrem decida praticar, por si s6, o ato ilicito. Caso o terceiro também execute os atos de
execuc¢do da conduta ilicita, estard sendo co-autor do ilicito.

Um aspecto a ser notado € que nao ha conduta de improbidade sem a participagdo
direta de um agente publico, condicdo sine qua non para que se mostre ajuizavel a agao por
improbidade.

Desta forma, se o dano for causado ao erdrio exclusivamente por quem ndo tem
qualquer tipo de vinculo com a Administragdo, estard sujeito a acdo civil publica (Lei
7.347/85) ou acdo popular (Lei 4.717/65), mas nao a a¢do por improbidade administrativa.

Poderd, ainda, sofrer agdo penal por algum crime praticado contra a Administracao
Publica ou agdo civil comum para ressarcimento dos prejuizos causados.

O fato € que a lei s6 cogita da inclusdo do ndo-agente publico no pdlo passivo da acdo
sob a forma de concurso com agente publico, induzindo-o ou concorrendo para a pratica do
ato. Ou, ainda, se beneficiando do ato praticado por este agente.

Quanto aos efeitos, a lei ndo faz nenhuma distin¢cdo entre induzir, concorrer ou tirar
proveito do ato ilicito, de forma que qualquer uma destas condutas tornard a pessoa
responsavel pelo ato de improbidade, submetendo-se as san¢des que sejam pertinentes.

No pélo passivo da acdo por improbidade devera estar o agente publico que praticou
ato de improbidade contra qualquer das entidades mencionadas no art. 1° e seu pardgrafo

unico da Lei 8.429/92.

21 Direito penal, p. 421.
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N

Cabe uma importante observacdo no tocante a melhor compreensdo do apontado
dispositivo legal, posto que o uso da preposi¢do contra pode induzir a pensar que somente
haverd ato de improbidade quando resultar em lesdo ao erdrio, o que ndo € correto dizer, pois
a propria lei diz que ha atos de improbidade que ndo acarretam prejuizos materiais ao
patrimOnio publico, como nos casos previstos no art. 9° e no art. 11 da Lei de Improbidade.

O art. 9° prevé hipéteses em que o agente publico obtém enriquecimento ilicito através
da obtencdo de vantagem patrimonial indevida por meio do exercicio do cargo, mandato,
funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° da lei.

Por sua vez, o art. 11 enumera situacdes em que ndo hd repercussdo negativa no
patrimdnio publico, nem enriquecimento ilicito do agente publico, mas ofendem aos
principios da honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes.

Desta maneira, ao utilizar a preposi¢ao contra, o art. 1° da lei 8.429/92 nao se refere
apenas a prejuizo patrimonial, mas também a atos que acarretam prejuizo aos principios e
regras de boa administracdo das entidades publicas ali mencionadas.

Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello”®

, a expressdo agentes piiblicos € a mais
ampla que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem
ao Poder Prblico.

Enquadra-se nesta nocdo qualquer um que desempenhe fungdes estatais, tais como
chefes do Poder Executivo e parlamentares de todos os niveis, ocupantes de cargos ou
empregos publicos da Administragdo direta dos trés Poderes, servidores das autarquias, das
fundacdes governamentais, das empresas publicas e sociedades de economia mista.

Inclui, ainda, os concessiondrios e permissiondrios de servico publico, os delegados de
funcdo ou oficio publico, os requisitados, os contratados sob locacdo civil de servigos e os
gestores de negdcios publicos.

Reputa-se agente publico aquele que exerce mandato, cargo, emprego ou fungdo nas
entidades mencionadas no art. 1°, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por
eleicdo, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo
(art. 2° da Lei 8.429/92).

Bandeira de Mello ensina que os agentes publicos podem ser divididos em trés
grandes grupos: a) agentes politicos; b) servidores estatais, abrangendo servidores publicos e
servidores das pessoas governamentais de Direito privado; c) particulares em atuacio

colaborada com o Poder Piblico.?®?

22 Curso de direito administrativo, p. 242-243.
263 Tbid., p. 245.
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Em classificacdo semelhante, Maria Sylvia Zanella de Di Prieto entende que os
agentes publicos podem ser enquadrados nas seguintes categorias: a) agentes politicos; b)
servidores publicos; ¢) militares; d) particulares em colaboracdo com o Poder Publico.*®*

Por sua vez, Hely Lopes Meirelles entende que os agentes publicos subdividem-se em
cinco categorias: a) agentes politicos; b) agentes administrativos; ¢) agentes honorificos; d)
agentes delegados; e) agentes credenciados.?®

Em que pesem algumas varia¢des entre estas diversas classificacdes doutrindrias, nao
se vislumbra diferencas essenciais entre elas, visto que todas, de um modo ou de outro,
abarcam todos os tipos de agentes publicos do direito brasileiro.

Diz o art. 2° da Lei 8.429/92 que se considera agente publico aquele que exerce que
exerce mandato, cargo, emprego ou fungdo nas entidades publicas referidas no art. 1°.

O mandato deve ser entendido como designacdo eletiva de agentes politicos para o
exercicio tempordrio de funcdo de governo, no Poder Executivo e também no Poder
Legislativo.

Segundo Hely Lopes Meirelles*®, cargos sdo os lugares criados no 6érgio estatal para
serem providos por agentes que exercerdo suas func¢des na forma legal. Funcoes sdo os
encargos atribuidos aos 6rgdos, cargos e agentes.

Diferente é o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello>®’

em relacdo ao
significado de funcgées. Para ele, fungdes sdo plexos unitdrios de atribuigdes criadas por lei,
correspondentes a encargos de direcdo, chefia ou assessoramento, a serem exercidas por
titular de cargo efetivo, da confianga da autoridade que as preenche, nos termos do inciso V
do art. 37 da Constituicio Federal. O autor se refere, no caso, as funcdes de confianga,
exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargos efetivos.

Neste ultimo sentido é que a Lei 8.429/92 refere-se a funcdo, posto que, a rigor, ela
difere dos cargos em comissdo, os quais podem, como assevera Bandeira de Mello, ser
ocupados por pessoas alheias ao servico publico, no percentual fixado por lei.

Cargos, no dizer de Celso Antdonio Bandeira de Mello, sdo as mais simples e
indivisiveis unidades de competéncia a serem exercidas por um agente. Sao previstas em

nimero certo, com denominagdo propria, retribuidas por pessoas juridicas de Direito Publico

e criadas por lei. Excepciona os servigos auxiliares do Poder Legislativo, em que os cargos

2% Direito administrativo, p. 485.

5 Direito administrativo brasileiro, p. 76.
26 Direito administrativo brasileiro, p. 76.
27 Curso de direito administrativo, p. 251.
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sdo criados por resolucdo da Camara ou do Senado, conforme o caso, em atendimento ao
inciso IV do art. 51, e inciso XIII do art. 52, ambos da Constitui¢ao Federal 2%

Empregos publicos, por seu turno, sao niicleos de encargos de trabalho permanentes a
serem preenchidos por agentes ‘contratados’ para desempenhd-los, sob relacdo trabalhista,

como, alids, prevé a Lei 9.962, de 22.2.2000.*®

8.6 Possibilidade de litisconsorcio

O pdlo ativo e o polo passivo da acdo, em linha de principio, sdo ocupados por um
autor e um réu, respectivamente.

Ha ocasides, no entanto, em que duas ou mais pessoas podem estar compartilhando
uma dessas posicdes ou ambas. A essa pluralidade subjetiva na acdo se denomina
litisconsorcio, que nada mais significa que a reunido de pessoas para litigar contra a parte
adversa.

O Codigo de Processo Civil cuida do instituto processual do litisconsércio dos art. 46
a 49. Entretanto, sdo varios os momentos no processo em que o litisconsércio pode produzir
reflexos, como na contagem de prazo (art. 191), na contestacao (art. 320, I), na confissdo (art.
350, pardgrafo dinico) e na interposi¢ao de recursos (art. 509).

A classificacao do litisconsoércio pode ser feita em ativo, passivo e misto, conforme ele
ocorra entre autores, réus ou ambos.

Também se pode classificar o litisconsércio em facultativo e necessdrio, conforme
resulte da vontade das partes ou ndo. No primeiro caso, ocorrerd por exclusiva voluntariedade
dos litisconsortes, segundo as hipdteses autorizadas pelo art. 46 do CPC. Havera litisconsércio
necessario quando, independente da vontade das partes, for exigido pela lei ou pela natureza
da relagdo juridica submetida a julgamento, na dic¢do do art. 47 do estatuto processual civil.

Conforme os efeitos possiveis da sentenca, o litisconsorcio € simples ou unitdrio. Na
primeira hipdtese, ndo obstante o consércio processual, a sentenga pode surtir efeitos
diferentes para os litisconsortes, de maneira que cada um deles deve ser tratado como parte
distinta (art. 48 do CPC), visto que diversos também sdo os seus interesses. Haverd
litisconsorcio unitdrio quando os efeitos da sentenca forem rigorosamente os mesmos para os

consortes, dada a indivisibilidade do interesse posto em juizo.

2% Ibid., p. 250.
% Ibid., p. 251.
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Vale observar que o art. 47 do CPC apresenta redacdo defeituosa ao dispor que havera
litisconsorcio necessdrio quando “pela natureza da relacdo juridica o juiz tiver de decidir a
lide de modo uniforme para todas as partes”.

Com esta redacdo, o Cdédigo induz a pensar que o litisconsércio necessdrio serd
sempre unitdrio, o que ndo € correto, posto ha litisconsoércio necessario que nao € unitario, e
vice-versa, como bem observa Humberto Theodoro J unior””°.

Parece mais correto o entendimento de que havera litisconsorcio necessario quando,
pela natureza da relacdo juridica, a sentenca houver de produzir efeitos, inevitavelmente, na
esfera juridica de mais de uma pessoa, de forma que todas elas devem necessariamente ocupar
o polo passivo da acdo e ter a oportunidade de defender os seus interesses, segundo as regras
processuais.

Na ag¢do por improbidade administrativa, é possivel a existéncia de litisconsércio ativo
€ passivo.

Havera litisconsércio ativo se o Ministério Publico e a entidade prejudicada pelo ato
improbo resolverem agir conjuntamente. Tratar-se-4, nesta hipdtese, de litisconsércio

facultativo®’!

, por ndo se enquadrar no art. 47 do CPC, ou seja, a lei ndo o exige e nem se trata
de relacdo juridica que toque diretamente aos dois, ja que ela, na realidade, revela interesse
juridico exclusivo da entidade prejudicada.

N3ao custa lembrar que o Ministério Publico age na condi¢do de substituto processual
(art. 6° do CPC), ou seja, move acdo em nome préprio, mas para defender interesse alheio (da
entidade publica prejudicada ou o interesse publico).

Por outro lado, este litisconsércio seria unitdrio, visto que os efeitos da sentenca
seriam exatamente os mesmos para ambos, por se tratar de interesse juridico unico e exclusivo
da entidade prejudicada.

Fruto disso é que eventual recurso interposto pelo Ministério Publico aproveitard a
mencionada entidade, ainda que ela pessoalmente ndo tenha oferecido recurso, nos termos do
art. 509 do CPC, pois se tratam de interesses indivisiveis. A reciproca ndo € verdadeira, ja que
0 Ministério Publico ndo estard em juizo para defender interesse proprio.

Também podera haver litisconsorcio ativo entre entidades publicas ou equiparadas que

tenham sido simultaneamente prejudicadas pelo ato improbo (v.g., numa licitacdo para

20 curso de direito processual civil, p. 127-128.
! Por se tratar de litisconséreio facultativo, decidiu o Superior Tribunal de Justica que ndo h4 necessidade de
citacdo do ente puiblico em acdo movida pelo Ministério Piblico (Recurso Especial 565.317/RO).
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realizacdo de obra em parceria publica, firmada através de convénio). Havendo prejuizo para
ambas, podem mover a acao conjuntamente contra quem se conduziu de maneira improba.

Igualmente haveria, aqui, litisconsorcio facultativo, visto que as entidades poderiam
também agir de forma singular. Se elas adotam o litisconsércio, decorre da sua exclusiva
vontade, em face das hip6teses permissivas do art. 46 do CPC.

Nesta hipétese de litisconsorcio, ndo se pode afirmar de antemao se ele € unitario, pois
isso dependerd de cada situagdo concreta. A tendéncia, no entanto, € que o litisconsércio seja
simples, pois os interesses de cada uma das entidades sao distintos, ndo obstante o nexo fatico
e juridico existente entre eles. Sendo distintos os seus interesses, 0s atos € omissdes de uma
ndo prejudicardo e nem beneficiardo a outra (art. 48 do CPC).

Nao se pode cogitar de litisconsércio entre o Ministério Publico Estadual e Federal na
acdo de improbidade, visto que somente um deles terd legitimidade para ajuizar a acao.

Observa José Antonio Lisboa Neiva que a reunido de diversos agentes do Ministério
Pablico € inconstitucional, tendo em vista que cada um tem sua atuagdo vinculada ao
respectivo ramo do Poder Judicidrio, em face do que dispde o art. 128 da Constitui¢do
Federal.

Em apoio a este entendimento, colhemos o magistério de Teori Albino Zavascki®'?,
para quem o Ministério Publico € instituicio una e indivisivel, ndo havendo como
compatibilizar com seus principios institucionais certas disposi¢des normativas que admitem
a possibilidade de litisconsércio entre o Ministério Publico Federal e Estadual em
determinados processos (art. 5°, § 5°, da Lei 7.347/85), caso em que, segundo o autor, haveria
litisconsorcio consigo mesmo.

Como bem diz Zavascki, a estrutura organizada e hierarquizada do Ministério Publico,
assim como o principio da independéncia funcional, supde que cada 6rgao da instituicao tenha
suas atribuicdes fixadas em lei e que oficie no processo aquele agente que ocupa legalmente o
cargo correspondente ao seu 6rgao de atuagao.

Neste contexto, em havendo interesse federal, a legitimidade serd do Ministério
Publico Federal. Inexistente este interesse, a legitimidade serd do Ministério Piblico Estadual.
Assim, somente um deles devera estar no pdlo ativo da acao.

Possivel se mostra, também, o litisconsércio passivo, como resulta claro, alids, do art.

3°da Lei 8.429/92.

2 Acdo civil piiblica: competéncia para a causa e reparticdo de atribuicées..., p. 254.
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Conforme precedente do Superior Tribunal de J ustigal273 , também € possivel que o ente
publico assuma a posicao de litisconsorte passivo, para defender a lisura do ato impugnado,
nos termos do § 3° do art. 17 da Lei 8.429/92.

O litisconsércio passivo dependerd sempre do nimero de co-autores, participes e
beneficidrios do ato improbo, podendo variar conforme o caso concreto.

Todos estdo sujeitos as sancdes da Lei de Improbidade, na medida da sua
responsabilidade e proveito, conforme denotam os seus art. 4° a 8°, combinados com o art. 18.

A principio, o litisconsércio passivo serd facultativo, visto que nada obriga que os
responsaveis sejam processados conjuntamente, embora seja recomenddvel que todos, na
medida do possivel, sejam acionados de uma sé vez, por conveniéncia da apuracdo e da
instrucao do feito.

No entanto, havendo ac@o declaratéria incidental (art. 470 do CPC) sobre a nulidade
do ato ou contrato que gerou a demanda, serd necessdria a presenga do ente publico
interessado como litisconsorte passivo, se ele ndo estiver no pdlo ativo da acao. Neste caso, o
juiz deverd determinar que o autor (Ministério Piblico) promova a citacdo deste ente publico,
nos termos do art. 47 do Cédigo de Processo Civil.

Entre os réus, o litisconsorcio serd sempre simples porque a responsabilidade de cada
um ¢ aferida na medida da sua participagdo ou proveito, que nao permite equiparacdo entre
eles. Assim, cada um deve ser tratado como parte distinta, segundo os ditames do art. 48 do
CPC.

Conseqiiéncia disso € que podera ser revel aquele que eventualmente ndo contestar a
acdo, nao se lhe aplicando o inciso I do art. 320 do CPC, que somente tem lugar no caso de
litisconsorcio unitdrio.

O mesmo raciocinio deve ser adotado na interposi¢ao de recursos, como dispde, em
letras bastante claras, o art. 509 do mesmo cédigo. Dessa forma, se um dos litisconsortes
deixar de apelar contra a sentenca que julgar procedente o pedido, esta fard coisa julgada em
relacdo a ele, em nada lhe favorecendo a interposi¢@o deste recurso por outro consorte.

Fato comum aos litisconsortes, quaisquer que sejam as suas espécies, serd a contagem
do prazo em dobro para contestar, recorrer e falar nos autos, desde que eles tenham advogados

distintos, nos termos do art. 191 do CPC.

3 Recurso Especial 637.597/SP.
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8.7 Intervencoes de terceiros

Segundo a sistemdtica adotada pelo Cdédigo de Processo Civil, ha cinco formas de
intervencdo de terceiros no processo civil brasileiro: a) assisténcia (art. 50 a 55); b) Oposicao
(art. 56 a 61); c) Nomeacao a autoria (art. 62 a 69); d) Denunciacao da lide (art. 70 a 76); e)
Chamamento ao processo (art. 77 a 80).

A rigor, o Codigo de Processo Civil ndo posiciona a assisténcia no Capitulo da
Intervencdo de Terceiros, mas ela assim deve ser considerada, visto que tem todas as
caracteristicas deste género processual.

Cabera o incidente processual da assisténcia quando o terceiro tiver interesse juridico
em que a sentenga seja favordvel a uma das partes, caso em que poderd intervir para assisti-la
(art. 50 do CPC).

Havera interesse juridico se a sentenca tiver o conddo de produzir efeitos em relagdao
juridica da qual o terceiro faca parte.

Se esta relagdo juridica ndo € mesma discutida na demanda, certamente consistird em
vinculo entre a parte assistida e o assistente, situacdo em que haverd a chamada assisténcia
simples. Sendo a relacdo juridica o préprio objeto da acdo (v.g., a cobranca de uma divida
solidaria direcionada somente contra um dos devedores), resultard que o vinculo do assistente
€ com a parte contrdria a assistida, hipétese de assisténcia litisconsorcial (art. 54 do CPC).

A priori, nada impede a assisténcia na acao de improbidade, seja no pdlo ativo ou
passivo, pois, em tese, pode haver terceiros juridicamente interessados em que a sentenga seja
favoravel a parte autora ou a parte ré.

No entendimento de Luiz Manoel Gomes Janior*'*, o juiz poderd recusar o pedido de
assisténcia quando isso trouxer prejuizo a defesa do direito coletivo, principalmente a célere
defini¢ao da questao.

Entretanto, ndo vemos como apoiar tal assertiva, porque a assisténcia visa a defesa de
interesse juridico do terceiro assistente, que ndo poderd sofrer restricdes ao exercicio do seu
direito, sob pena de violagdo ao principio do devido processo legal (art. 5°, LIV, da CF/88),
assim como do principio do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, idem).

Em acdo movida pelo Ministério Publico, a entidade publica prejudicada pela
improbidade poderd, caso queira, atuar ao lado do autor, na forma do § 3° do art. 17 da Lei

8.429/92, combinado com o § 3° do art. 6° da Lei1 4.717/65.

2% curso de direito processual coletivo, p. 149-150.
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Esta forma de participacdo nada mais significa do que uma forma de assisténcia
litisconsorcial, visto que a pessoa juridica de direito publico estard em juizo para defender
interesse proprio, o qual é defendido pelo Parquet na simples condi¢do de substituto
processual (art. 6° do CPC).

Outra das formas de intervencao, a oposicdo (art. 56 a 61 do CPC) consiste em agdo
movida pelo opoente contra as duas partes de acdo em andamento, denominados opostos, com
a pretensdo de disputar com elas o bem juridico que constitui o objeto da lide. Em outras
palavras, a oposicdo é a forma processual de estabelecer uma triade de pretendentes a uma
mesma coisa.

N3ao h4 possibilidade do oferecimento de oposi¢cdo em a¢dao por improbidade, porque o
interesse na persecucdo do ato improbo € compartilhado entre o ente publico prejudicado e o
Ministério Publico, o que exclui qualquer hipétese de conflito de interesses entre ambos e
elimina qualquer possibilidade de oposicao.

Por sua vez, a nomeacdo a autoria (art. 62 a 69 do CPC) consiste no incidente
processual através do qual o réu tenta transferir sua posi¢do a um terceiro, alegando, no prazo
da contestacdo, ser mero detentor (art. 1.198 do Cddigo Civil) da coisa litigiosa ou que
praticou ato considerado danoso por ordem ou instru¢do de outrem. Sao hipdteses previstas
nos art. 62 e 63 do Cédigo de Processo Civil, em que se permite a substituicdo do ocupante do
polo passivo, ali colocado de forma equivocada pelo autor da agdo, a isso induzido por uma
situacdo aparente. E medida excepcional, visto que a ilegitimidade passiva, em regra,
conduzird a extincdo do processo por caréncia de acdo (art. 267, inciso VI, do CPC).

E possivel que o réu da agdo por improbidade faca a nomeagio 2 autoria daquele que
deveria estar em seu lugar no pdlo passivo, seja no caso do mero detentor ou do estrito
cumpridor de ordem ou instru¢do de outrem.

A titulo de exemplo, o réu a quem se acusa de ter se beneficiado do ato improbo, na
modalidade de apropria¢do indevida de coisas publica, poderd dizer-se mero detentor e indicar
aquele que efetivamente € considerado o atual proprietdrio ou possuidor da coisa.

Também podera fazer a nomeacdo o servidor publico a quem se imputa conduta
improba, para indicar a sua eventual substituicdo o superior hierarquico de quem teria
recebido ordem aparentemente licita para a prética do ato impugnado.

A denunciagdo da lide (art. 70 a 77 do CPC) configura outra importante forma de
interven¢do. E verdadeira acdo do litisdenunciante contra o litisdenunciado, tendo lugar
quando um dos demandantes tiver direito de regresso contra terceiro em face de eventual

prejuizo que possa resultar de sentenga desfavordvel. Tem cabimento quando a parte tiver
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direito de evicgdo contra terceiro (inciso I do art. 70 do CPC), quando ela estiver exposta a
risco da perda da posse de uma coisa por razdo precedente ao negdcio juridico que lhe deu o
direito a essa posse (inciso II do art. 70) ou quando tiver de direito de regresso contra terceiro,
previsto em lei ou contrato (inciso III do art. 70).

O empirismo forense revela que a denunciacdo da lide € freqiientemente admitida de
forma indevida no processo, a0 menor argumento reipersecutorio do réu contra terceiro,
acarretando embaracos desnecessdrios a marcha processual.

A doutrina consagra a tese de que s6 tem cabimento a denunciag¢io da lide quando o
direito de regresso da parte contra terceiro for inequivoco, caso em que o litisdenunciado
deverd formar litisconsércio com o litisdenunciante e, assim, oferecer resisténcia a pretensao
da parte contréria.

Nao sendo inequivoco o direito de regresso, deve ser rejeitada a denunciagao pelo juiz,
visto que ndo pode permitir a instauragdao de litigio adicional ao processo e prejudicar a
solucdo da lide que o originou. Sendo controvertido, o direito o direito de regresso somente
podera ser discutido em acao prépria.

Diante destas premissas, € invidvel a denunciacdo da lide em ag¢do por improbidade
administrativa, visto que acrescentaria ao processo demanda que nio guarda relacdo com o
objeto principal e certamente implicaria em prejuizo a celeridade e efetividade da tutela
jurisdicional.

Vilido, aqui, o raciocinio de Luiz Manoel Gomes Junior para as agdes coletivas, no
sentido de que o instituto da denunciacao a lide visa principalmente a economia processual, o
que ndo ocorreria nesta espécie de acdo, em que a interven¢do criaria varios incidentes e
prejudicaria o processamento mais célere do processo. 7

Havendo potencial direito de regresso do réu contra terceiro, tal pretensdo somente
podera ser exercida em acao prépria.

Ultima das formas de intervengdo, o chamamento ao processo serd admitido nas
hipéteses enumeradas pelo art. 77 do Cdédigo de Processo Civil: a) do devedor, na acdo em
que o fiador for réu; b) dos outros fiadores, quando para a agao for citado apenas um deles; c)
de todos os devedores solidarios, quando o credor exigir de um ou de alguns deles, parcial ou

totalmente, a divida comum.

25 Curso de direito processual coletivo, p. 138.
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A acdo por improbidade jamais comportard o chamamento de ou por fiadores, haja
vista que o fundamento da acdo é a prética de ato ilicito (responsabilidade aquiliana ou
extracontratual), enquanto a fianca € instituto de natureza essencialmente contratual.

No entanto, mostra-se cabivel o chamamento pelo réu dos demais devedores que lhe
sejam solidérios.

Isso porque podera haver solidariedade legal entre os varios co-autores ou participes
de uma conduta improba, em face da previsdo existente no caput do art. 942 do Cdédigo Civil,
segundo a qual se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo.

Havendo solidariedade entre os autores e participes de uma conduta improba, poderé a
Administracdo acionar qualquer deles para responder por todo o dano que lhe foi causado,
conforme permite o art. 275 do Cédigo Civil.

Nesta hipétese, poderd o réu que for acionado chamar ao processo os demais

devedores solidarios (inciso III do art. 77 do CPC).
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9 DA ATUACAO DO MINISTERIO PUBLICO NA ACAO POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

9.1 Breve introducao sobre as origens do Ministério Pablico

Reconhecidamente uma instituicilo de enorme importancia no sistema juridico-
institucional brasileiro, assim como em varios outros paises do mundo, o Ministério Publico
tem origens remotas.

Hugo Nigro Mazzilli*’® assevera que alguns vislumbram tracos da instituicio no Egito
de quatro mil anos atrds (na figura do funciondrio real magiaf), assim como na Grécia
Classica (nos éforos espartanos e nos tesmotetas), na Roma Antiga (advocati fisci, censores,
entre outros), na Idade Média (saions germanicos, bailios e senescais feudais) e at€ mesmo no
direito canodnico (vindex religionis).

Contudo, diz o referido autor que estd na Franca a origem mais mencionada do
Ministério Publico, nas figuras dos procuradores do rei, ja previstos nas Ordenacdes de Felipe
IV, o Belo (mar¢o de 1302 ou 1303). A partir desse instante, passou por lenta evolugdo, até
chegar aos seus contornos atuais, principalmente a partir da Revolug¢ao Francesa e dos textos
napolednicos, quando a instituicdo passou a contar com melhor estrutura e seus integrantes
comegaram a ter mais garantias para a sua atuagao.

Dessa influéncia francesa advém a expressao parquet, muito utilizada nas referéncias
ao Ministério Publico, correspondente a assoalho, dada a época em que os integrantes da
instituicdo tinham seus assentos no plano do ch@o nas salas de audiéncia e ndo no tablado
superior em que se localizavam os juizes. Era o tempo em que havia a magistrature assise
(magistratura sentada), correspondente aos juizes, e a magistrature débout (magistratura de
pé), usada em referéncia aos integrantes do Ministério Publico.

No entanto, em que pese a inegdvel influéncia francesa, Hugo Nigro Mazzilli ressalta
que os primeiros tragos do Ministério Publico brasileiro provém, antes, do velho direito
lusitano, principiando em 14 de janeiro de 1289, quando se tornou permanente, sob o reinado
de D. Afonso IIlI, o cargo de procurador da coroa, numa época em que se constituiam, na

Europa, os tribunais regulares.

276 Regime juridico do Ministério Puiblico, p. 37-44.
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Também se registram tracos do Ministério Publico nas Ordenagdes Afonsinas (1414),
nas Ordenag¢des Manuelinas (1514) e nas Ordenagdes Filipinas (1603). Nas Ordenacdes
Manuelinas ja € encontrada a grafia “promotor de justica”.

Destaca Hugo Nigro Mazzilli que a institui¢io ndo surgiu repentinamente, num s6
lugar, tendo se formado lenta e progressivamente, conforme as exigéncias historicas, sendo
relativamente recente o Ministério Publico tal como conhecido nos dias atuais. Com muita
propriedade, acentua que a institui¢do € filha da Democracia cldssica e do Estado de Direito,
por guardar grande afinidade com as garantias individuais e com a prote¢ao jurisdicional dos
direitos do cidadao.

Quanto a denominagdo ministério publico, alguns estudos revelam que a expressdo
francesa ministére public comegou a aparecer com freqiiéncia em textos legislativos do século
XVIII, ora para designar as funcgdes proprias deste oficio publico, ora para referir-se a um
magistrado especifico. No Brasil, o primeiro texto a lhe fazer referéncia foi o art. 18 do

Regimento das Relagdes do Império, de 02 de maio de 1847.27

9.2 Da funcao investigativa dos atos de improbidade

O Ministério Publico detém fungbes de elevada importancia na investigacdo e
persecucao dos atos improbidade administrativa, cumprindo, desta maneira, a missao que lhe
reserva a Constituicdo Federal na defesa da ordem juridica, do regime democréatico, dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, com a garantia de autonomia funcional (art. 129
e §§ da CF).

Com as garantias e atribui¢des fixadas na Carta Magna de 1988, o Ministério Pablico
consolidou-se de vez como instituicdo fundamental a jurisdi¢do do Estado, atuando de forma
decisiva para a consolidacdo da democracia no Brasil através da busca da tutela dos direitos
considerados indisponiveis e dos interesses sociais, contexto em que ganha destaque a
protecao da moralidade e seriedade no trato da coisa publica.

Embora a Constituicdo Federal ndo preveja especificamente a persecucao dos atos de
improbidade entre as fungdes do Ministério Publico, € atribui¢do que decorre naturalmente
delas, visto que ndo hd democracia efetiva se os bens e servicos publicos ndao forem geridos

com seriedade, tendo sempre em vista 0 bem comum e os interesses maiores da sociedade.

"7 Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piiblico, p. 43-44.
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A préxis forense tem demonstrado quiao importante tem sido a atuacdo do Ministério
Puablico nas dltimas décadas, visto que dele partem a maioria das iniciativas para investigar e
punir os desvios funcionais verificados no ambito da Administracdo Publica, via de regra,
através da instauragao de inquérito civil e ajuizamento de a¢des civis publicas.

Embora tenha a faculdade de ajuizar diretamente a acdo por improbidade, desde que
conte com firmes indicios da existéncia de atos improbos e da sua autoria, o Ministério
Publico pode também promover ou acompanhar investigagdes para colher elementos que
possam instruir suas iniciativas judiciais.

Nesta parte, a Lei 8.429/92 dispde que pode haver duas frentes de investigacdo, sendo
uma pela propria Administrag@o e outra pelo Ministério Publico.

A autoridade administrativa poderd instaurar sindicancia ou processo administrativo
visando apurar a pritica de ato de improbidade, conforme autoriza o art. 14 da Lei de
Improbidade, caso em que deverd comunicar a existéncia da investigacdo ao Ministério
Pablico e ao Tribunal ou Conselho de Contas, que poderdo designar representantes para
acompanhar o procedimento, nos termos do art. 15 e seu pardgrafo tnico.

No entanto, independentemente da apuracdo pela autoridade administrativa, o préprio
Ministério Pablico poderd requisitar a instauracdo de inquérito policial ou determinar a
abertura de procedimento administrativo, nos termos do art. 22 da Lei 8.429/92.

A palavra requisicdo, utilizada pelo art. 22, mostra-se adequada apenas para o caso de
abertura de inquérito policial pela respectiva autoridade, visto que o procedimento
administrativo interno € aberto pelo proprio Ministério Publico, na forma de inquérito civil, a
semelhanca do que ocorre na Lei da A¢ao Civil Publica (§ 1° do art. 8° da Lei 7.347/85).

Destarte, podera haver requisicdo do Ministério Publico a autoridade policial para
abertura de inquérito policial ou a autoridade administrativa para que esta inicie procedimento
visando apurar a ocorréncia de ato de improbidade.

Caso o proprio Parquet resolva fazer as suas investigagcdes, poderd baixar portaria ou
ato equivalente para iniciar inquérito civil, por aplicacdo analédgica do § 1° do art. 8° da Lei
7.347/85.

Antes disso, poderd efetuar investigacdes preliminares (expediente, procedimento
preparatdrio, etc.) sobre representacdo, delacdo ou noticia, quando as considerar ambiguas e

. - . N . . .. . 278
dignas de melhor apuracdo sobre a efetiva ocorréncia do ato de improbidade administrativa.

2”8 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 174-175.
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Destaca José Antonio Lisbda Neiva®”’ que o inquérito civil é o procedimento
inquisitivo destinado a colheita de provas pelo Ministério Publico, afigurando-se instrumento
habil a apuracdo de provas idoneas, que permitem evitar a propositura de demandas
temerdrias.

280
Conforme assevera Marcelo Buzaglo Dantas

, € majoritaria a corrente doutrindria
que considera o inquérito civil como mero procedimento inquisitério, de natureza idéntica ao
inquérito policial, de modo que ndo incidiriam em seu ambito os principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa (art. 5°, LV, da CF), dada a inexisténcia de litigantes ou
acusados no procedimento.

Contudo, este ndo € o pensamento de Rogério Lauria Tucci®®, para quem o inquérito
civil constitui um procedimento administrativo precedente a acdo, destinado a coligir provas e
quaisquer outros elementos de convic¢ao do Ministério Publico, e, nesta qualidade, implicaria
a observancia do inciso LV do art. 5° da Constitui¢cdo Federal, que abriga os principios do
contraditério e da ampla defesa.

Afirma o citado autor que o inquérito civil ndo pode ser constituido e desenvolvido
sem conhecimento e participacdo da pessoa fisica ou juridica que deva, eventual e
oportunamente, sofrer os efeitos da propositura da ‘acdo civil piiblica’ a que dirigido, sem o
que serd nulo ex radice.

Se, apds suas investigacdes, concluir pela existéncia da conduta desviante, ele poderd
ajuizar a¢dao por improbidade, instruindo-a com as provas e indicios colhidos no inquérito
civil.

Resolvendo pelo arquivamento do inquérito, deverdo ser adotadas as providéncias
previstas no art. 9° da Lei 7.347/85, com a remessa dos autos ao Conselho Superior do
Ministério Pablico ou 6rgao equivalente.

Na reunido de elementos que formem a sua convic¢do sobre o fato investigado, o
Ministério Publico poderd requisitar de qualquer organismo publico ou particular certiddes,
informacdes, exames ou pericias, com o prazo minimo de dez dias tteis para a sua elaboragdo
(§ 1°do art. 8° da Lei 7.347/85).

Cumpre observar que este prazo niao é peremptoério, podendo ser estabelecido em

tempo menor, sem nenhum risco de nulidade. No entanto, se for insuficiente para o

279 Improbidade administrativa, p. 193.
20 Inguérito civil e énus da prova na agdo de improbidade administrativa, p. 94.
31 Acdo civil piiblica: abusiva utilizacdo pelo Ministério Piiblico..., p. 151-152.
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atendimento da diligéncia requerida, nenhuma sanc¢do ou admoestacdo caberd a quem ela foi
requisitada.

No ambito federal, o Decreto 983, de 12 de novembro de 1993, obrigada que todos os
orgdos e servidores colaborem com o Ministério Publico Federal na investigacdo de atos
improbos, nos limites das suas respectivas atribuicdes.

Importa sublinhar que o Ministério Publico ndo pode requisitar diretamente
informacdes sigilosas que dependam de autorizacdo judicial®®, como a quebra de sigilo
bancdrio, que s6 pode acontecer segundo os ditames do art. 3° da Lei Complementar 105, de
10 de janeiro de 2001.

A proposito desse tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordindrio 215.301/CE, firmou o entendimento de que a norma inscrita no inciso VIII do
art. 129, da Constitui¢do Federal, ndo autoriza o Ministério Pablico a requisitar diretamente a
quebra de sigilo bancério, devendo contar, para isso, com a indispensdvel autorizagdo judicial,
como reflexo do direito a privacidade garantido pelo inciso X do art. 5°, também da Magna
Carta.

Em diversas ocasides, este entendimento foi reafirmado pela jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica.

Ressalte-se, entretanto, que a garantia ao sigilo bancario ndo abrange informacdes de
carater genérico sobre os atos praticados por institui¢des financeiras oficiais no exercicio de
atividades de cunho administrativo.

Assim € que, no julgamento havido no Mandado de Seguranca 21.279/DF, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que cabia ao Banco do Brasil fornecer os nomes de beneficidrios
de empréstimos concedidos com recursos do Tesouro Nacional, hipétese em que ndo incide o
sigilo determinado pelo art. 38 da Lei 4.595/64, devendo prevalecer o principio da

publicidade albergado no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal.

9.3 Da funcao instauradora da acao

Ao Ministério Publico a Constitui¢do Federal de 1988 reserva importantissimo papel

institucional, como defensor da ordem juridica, do regime democritico e dos interesses

282 Marino Pazzaglini Filho, Lei de improbidade administrativa comentada, p. 173.
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sociais e individuais indisponiveis (caput do art 127), para isso lhe assegurando
independéncia funcional e autonomia administrativa (§§ 1° e 2° do art. 127).

Entre as suas nobilissimas missdes, estd a de promover a acao penal publica, promover
a acdo civil publica para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos e exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, se
compativeis com a sua finalidade (incisos I, III e IX do art. 129 da Carta Magna).

Ao contrdrio do que chegou a fazer em regimes constitucionais anteriores, nao mais
estd autorizado a representar judicialmente entidades publicas ou proporcionar-lhes
consultoria juridica. Ao reverso, o inciso IX do art. 129 prevé vedagdo expressa neste sentido,
de forma a evitar que haja confusdo e até mesmo incompatibilidade de atribuigdes
institucionais.

Exceto no que diz respeito a legitimidade para ajuizar acdes penais publicas, nenhuma
de suas atribuicdes € exercida em cardter exclusivo. O empirismo forense registra, no entanto,
uma grande predominancia das acOes promovidas pelo Ministério Publico no universo de
iniciativas em que lhe compete atuar de forma concorrente.

Dentre essas importantes atribuicdes estd a de ajuizar acdes para reprimir atos de
improbidade, nos termos dos art. 16 e 17 da Lei 8.429/92, em legitimidade concorrente com a
procuradoria do 6rgdo que tenha sido prejudicado pela conduta desviante.

Sem dudvida alguma, se trata de atribuicdo legal que estd em perfeita consondncia com
as finalidades do Ministério Publico, dada a sua imanente fun¢do de zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos aos direitos assegurados na Constituicao (inciso II do art. 129) e pela
protecao do patrimonio publico (inciso III do art. 129).

O primeiro direito de todos os cidaddos, num Estado Democrético de Direito, é a
transparéncia e honestidade na atuac@o dos agentes publicos, sem o que estariam corroidas as
suas bases. Dai a exigéncia de respeito aos principios da legalidade e da moralidade, entre
outros (caput do art. 37 da CF).

Também alinea b do inciso IV do art. 25, da Lei 8.625/93, reconhece a legitimidade do
Ministério Pablico para a propositura da acao.

Segundo estes fundamentos, o Parquet tem indiscutivel legitimidade para instaurar
acdo por improbidade, inclusive por intermédio de acao civil publica, como enuncia a Simula
329 do Superior Tribunal de Justica: O Ministério Publico tem legitimidade para propor agdo

civil piiblica em defesa do patrimoénio puiblico.
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Trata-se, no entanto, de legitimidade extraordindria ou substitui¢do processual (art. 6°
do CPC), visto que, embora atuando em nome proprio, o Ministério Publico estara
defendendo interesse ou direito imediato da Administragao Publica.

Sendo dotado de independéncia funcional (§ 1° do art. 127 da CF), o Ministério
Piiblico nio estd condicionado a prévia apuragdo administrativa do ato improbo” e pode agir
de forma autonoma, desde que disponha de provas ou veementes indicios da ocorréncia da
conduta ilicita.

A Lei de Improbidade nao exige a prévia investigacdo administrativa como condi¢@o
para o ajuizamento da acdo, segundo a inteligéncia do § 6° do seu art. 17, estando o Ministério
Publico livre para agir independentemente da prévia instauracdo do inquérito administrativo
ou civil.

Esta autonomia foi corroborada pelo Supremo Tribunal em voto do Ministro Celso de
Mello, proferido no Inquérito 1957-PR.

Neste caso, o Pretério Excelso aplicou a agdo por improbidade fundamentos idénticos
aos adotados para a atuagdo em agdo penal, conforme posi¢ao consolidada nos Habeas Corpus
63.213/SP e 77.770/SP.

Também o Superior Tribunal de Justi¢a j4 acolheu o entendimento de que o Ministério
Puablico tem legitimidade para propor a agdo por improbidade, independentemente de prévia
instauragdo de procedimento administrativo™*.

A legitimidade, todavia, fica restrita ao ambito de atuacdo do Parquet, no sentido de
que o Ministério Publico Estadual s6 pode atuar nos casos que sao da competéncia da Justica
Estadual, enquanto o Ministério Pablico Federal apenas terd legitimidade para ajuizar acdes
que sejam da competéncia federal, conforme entendimento esposado pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial 440.002/SE*.

Aspecto de grande relevancia diz com a obrigatoriedade do ajuizamento da acdo por
improbidade pelo Ministério Publico, se verificados indicios concretos de conduta improba e
da sua autoria.

Evidentemente que o Ministério Piblico, nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli**®, nao
€ um acusador cego, gratuito ou implacdvel, de forma que, havendo a conviccdo da

inexisténcia de motivos para a persecu¢do por improbidade, deverd promover o arquivamento

283 Marcelo Figueiredo, Probidade administrativa, p. 176.

28 Recurso Especial 1.028.248/SP; Recurso Especial 152.447/MG.
3 DJU 16.12.04, p. 195.
26 Regime juridico do Ministério Puiblico, p. 36.
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do inquérito civil que ele proprio instaurou ou do procedimento de investigacdo que recebeu
da autoridade administrativa.

No entanto, havendo indicios razodveis ou provas da ocorréncia de ato improbo e da
sua autoria, estard o Parquet obrigado a promover a acdo por improbidade, sob pena de
prevaricagao.

E o que sublinha Marcelo Figueiredo287, no sentido de que o Ministério Publico e
mesmo a entidade interessada nao tem disponibilidade para ingressar com a acdo de
improbidade, inclusive porque proibida a transacdo ou acordo neste tipo de ac¢do, conforme o
§ 1°do art. 17 da Lei 8.429/92.

Acena Motauri Ciocchetti de Souza®®, em raciocinio dedicado a acdo civil publica,
mas com plena aplicagdo a acdo por improbidade, que o 6rgdo do Ministério Publico,
verificando do estudo dos elementos de prova que ocorreu um dano a interesse passivel de
tutela pela Instituicdo, ndo podera avaliar aspectos inerentes a conveniéncia e a oportunidade
de agir, incumbindo fazé-lo para solucionar a quizila e tutelar o direito social.

Verifica-se que o Ministério Publico tem o dever de agir sempre que o interesse
publico o exigir, sendo este o parametro da sua atuacdo. Se acaso dele se divorciar, estard, ele
préprio, sujeito s sangdes por improbidade, no dizer de Carlos Eduardo Tercarolli®®, seja
quando resolve processar qualquer desafeto, com o interesse de prejudicd-lo, seja quando
deixa de processar alguém em razdo de preferéncia pessoal.

A doutrina acena, majoritariamente, para o entendimento de que ha indisponibilidade
da acdo pelo Ministério Publico, seja na acdo penal ou na acdo civil, conforme anota Hugo
Nigro Mazzilli, no sentido de que ndo lhe é dado valorar se deve agir, depois de identificada a
hipétese legal que lhe torne exigivel a atuacio””’.

Somente nos casos em que a lei expressamente admite transa¢do podera o Ministério
Publico exercer o juizo de conveniéncia e oportunidade da propositura da agdo, como ocorre
com a possibilidade de transacdo penal em infracdes de menor potencial ofensivo (art. 76 e 89
da Lei 9.099/95) ou de compromisso de ajustamento de conduta nos casos em que € admitida
acdo civil publica (§ 6° do ar. 5° da Lei 7.347/85).

Ocorre que o § 1°do art. 17, da Lei 8.429/92, veda expressamente a transag¢ao, acordo

ou conciliagio na acdo por improbidade, retirando do Ministério Publico qualquer

7 probidade administrativa, p. 191.

88 Ministério Piiblico e o principio da obrigatoriedade, p. 199.

% Improbidade administrativa no exercicio das funcées do Ministério Piiblico, p. 40.
20 Regime juridico do Ministério Puiblico, p. 549.
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possibilidade de exercer juizo discriciondrio sobre a oportunidade e a conveniéncia de ajuizar
a agao.

Corolario do ius actionis é a legitimidade do Ministério Publico para interpor todos os
recursos legalmente admitidos contra decisdes proferidas na a¢do de improbidade, desde que
atendidos os requisitos exigidos para isso.

Estard legitimado, também, para requerer quaisquer medidas cautelares que se facam
necessdrias, sejam aquelas previstas expressamente nos art. 7° e 16 da Lei 8.429/92
(indisponibilidade e seqiiestro de bens).

Por fim, embora a Lei de Improbidade nada diga a respeito, o Ministério Publico terd
legitimidade para promover a execucdo da sentenga de carater condenatério, tomando as
iniciativas necessdrias para que a decisao judicial se converta em resultado efetivo.

Nao poderia ser diferente, pois de nada adiantaria obter sentenca favoravel se nao
houve a possibilidade de converté-la em realidade.

Alids, o art. 15 da Lei 7.347/85 atribui legitimidade ao Ministério Publico para iniciar
execugdo até mesmo de acdes em que ele ndo € o autor. A fortiori, poderd ele promover a
execuc¢do de sentengas nas agdes por ele ajuizadas.

Por analogia, tal dispositivo deve ser aplicado também a acdo por improbidade, isso se

ela ndo for promovida na forma de acdo civil publica, como amidde tem acontecido.

9.4 Da impossibilidade de desisténcia ou abandono da acao

Se o principio da indisponibilidade da acdo pelo Ministério Publico o obriga a ajuizar
a acdo por improbidade quando verificados os pressupostos para isso, a fortiori nao lhe é
permitido desistir dela ou abandona-la.

No caso de haver andmalo posicionamento do 6rgao do Ministério Piblico em dire¢ao
a desisténcia ou abandono da acdo, caberd ao juiz, por analogia ao art. 28 do Cddigo de
Processo Penal, remeter os autos ao chefe da Instituicdo, para que este tome as providéncias
cabiveis, designando, se necessdrio, outro integrante da instituicio para cuidar do
prosseguimento da agdo.

Cumpre observar que nao hé, nesta hipdtese, a possibilidade de confirmagdo do pedido
de desisténcia ou da anuéncia tacita com a conduta de abandono pelo chefe do Ministério

Publico.
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Em ndo sendo providenciado prosseguimento da agdo, caberd ao juiz proferir o
julgamento do mérito, com os elementos probatérios de que dispde no processo, seja no
sentido da procedéncia ou da improcedéncia do pedido.

Convém observar, porém, que vedacao a desisténcia ou ao abandono do processo nao
significa estar o Ministério Publico obrigado, sempre, a postular a procedéncia do pedido,
podendo requerer a improcedéncia se tiver fundada convic¢do de que esta € a melhor e mais

justa solug@o do processo.

9.5 Da funcao fiscalizadora na acao por improbidade

A semelhanca do que ocorre na agdo civil piblica (§ 1° do art. 5° da Lei 7.347/85), o
Ministério Puablico, se ndo intervir no processo como parte, atuard obrigatoriamente como
fiscal da lei, sob pena de nulidade do processo (§ 4° do art. 17 da Lei 8.429/92).

Atuando como custos legis, terd todas as prerrogativas processuais da parte, podendo
fazer alegagdes, produzir provas e interpor recursos.

Observacao importante € que a Lei 8.429/92 néo prevé a possibilidade de o Ministério
Puablico assumir o pdlo ativo da acdo no caso de desisténcia ou abandono pelo autor, ao
contrério do que € previsto na a¢cdo popular (art. 9° da Lei 4.717/65) e na ac¢do civil publica (§
3°do art. 5° da Lei 7.347/85).

Entretanto, a mesma faculdade deve ser-lhe concedida na a¢do por improbidade, nao
apenas por analogia como os citados dispositivos legais, cujos fundamentos sdo os mesmos,
mas também pelas atribui¢des constitucionais e institucionais do Parquet, caso vislumbre a
impunidade para a conduta improba.

Nio é possivel concordar, neste ponto, com a afirmacio de Hugo Nigro Mazzilli**',
sobre a acdo civil publica, mas vdlida também para a acdo por improbidade, no sentido de
que, havendo razdes fundadas, pode o autor desistir da acdo, ainda que seja o Ministério
Publico.

Com efeito, desistir da acdo significa dispor do direito de exigir a prestacdo da tutela
jurisdicional, o que se mostra em linha de conflito com o principio da indisponibilidade da

agdo.

! Regime juridico do Ministério Puiblico, p. 558.
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Pode haver fundadas razdes para o pedido de improcedéncia do pedido, hipétese em
que o requerimento do autor, mesmo sendo o Ministério Publico, deve ser no sentido de ser
rejeitada a pretensdo, julgando-se o mérito.

Entretanto, em face do principio da indisponibilidade da agdo, ndao € dado ao
Ministério Publico dela desistir, caso seja o autor, ou deixar de assumi-la, caso esteja

intervindo apenas como custos legis.

9.6 Prerrogativas processuais do Ministério Pablico

Em razdo do munus publico que o Ministério Publico exerce na acao por improbidade
administrativa, impende analisar as prerrogativas processuais que acaso possam acorrer-lhe.

Sem duvida, em face da sua especial natureza, ndo pode o Parquet ser colocado em
posicdo absolutamente isondmica com partes comuns, dai porque lhe assistem algumas
prerrogativas no processo.

Entretanto, hd que se levar em conta, também, os direitos da parte adversa quando
vencedora na acao, como premissa para o atendimento ao principio do devido processo legal.

Nesta seara, hd lugar para discutir sobre as despesas no processo, o Onus da
sucumbéncia, o dnus da prova e os prazos processuais.

Nas ac¢des que tenham curso na Justica Federal o Ministério Publico € isento do
pagamento de custas, conforme o inciso III do art. 4° da Lei 9.289, de 04 de julho de 1996.

Porém, caso seja vencido na acdo por improbidade, € razodvel o reembolso a parte
contréria das despesas que efetuou no processo.

Tal solug¢do, que se aplica a Fazenda Publica (pardgrafo unico do citado art. 4°),
também se mostra aplicdvel aos casos em que o Ministério Publico é autor da acdo, ja que ele
também é, insofismavelmente, parte integrante do Estado.

Nao condiz com o devido processo legal substantivo, que conclama ao processo justo,
a submissao dos réus ao suporte unilateral das despesas processuais. Ainda que vencedores,
eles terdo sofrido espécie de condenagdo a obrigacdo de pagar (emolumentos de serventias
extrajudiciais, honordrios periciais, honordrios advocaticios e outros), diante da completa
impossibilidade de reembolso, 0 que ndo € razodvel e nem justo.

Assim como a Fazenda Publica é obrigada a adiantar os honorérios periciais (Stimula
232 do Superior Tribunal de Justica), o Ministério Publico deve fazé-lo nos casos em que € o

autor da acao.
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Em caso de procedéncia da agdo movida pelo Ministério Publico, existe vedagdo
constitucional a que o seu integrante receba honordrios, custas ou percentagens processuais
(art. 128, § 5°, inciso II, da CF).

Se for improcedente, ndo pode o seu representante sofrer condenagdo pela
sucumbéncia. Eventual responsabilidade pelos encargos serd do Estado, quando a a¢do for
movida pelo Ministério Publico estadual, ou da Unido, se a atuacao foi do Ministério Publico
da Unido™”.

Este é também o entendimento de Rafael de Oliveira Guimaries>”

, amparado em
Ovidio A. Batista da Silva e Celso Agricola Barbi, para quem a Lei da Acdo Civil Publica
(Lei 7.347/85) e o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) nada dispdem sobre a
sucumbéncia do Ministério Publico quando atua como parte, o que levaria a plena aplicacao
do art. 20 do Cédigo de Processo Civil, segundo o qual o vencido deve pagar honorarios
advocaticios ao vencedor, respondendo o Estado por este encargo.

E do Ministério Publico, quando autor da acdo, o 6nus da prova do ato de
improbidade, ndo havendo lugar para presuncdes ou inversao deste 6nus.

O § 6° do art. 17, da Lei 8.429/92, € claro ao estabelecer que a peticao inicial deve
estar acompanhada dos documentos ou justificacio que contenha indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade ou que apresente razdes fundadas sobre a impossibilidade de
fazé-lo, sob o risco da litigincia de ma fé.

Nao se pode admitir a agao baseada em meras cogitagdes ou conjecturas do seu autor,
em face da grave exposi¢ao do réu a reprovagdo publica, de modo que, como alerta Marcelo
Figueiredo™*, a acdo deve estar razoavelmente documentada, evitando-se aventuras judiciais.

Caso ndo existam estas provas documentais, deve o autor coligi-las através do
procedimento cautelar de justificacdo (art. 861 a 866 do CPC) ou do uso sistemdtico do
inquérito civil*®.

No tocante aos prazos processuais, deve preponderar o art. 188 do Cédigo de Processo
Civil, segundo o qual, para o Ministério Publico e para a Fazenda Publica eles serdo contados
em dobro para recorrer.

Com efeito, ndo ha fundamentos para que esta regra deixe de ser aplicada na ac@o por

improbidade administrativa.

2 Hugo Nigro Mazzilli, Regime juridico do Ministério Piiblico, p. 238.

3 A sucumbéncia do Ministério Piiblico nas acées civis publicas..., p. 197-198.
2% probidade administrativa, p. 207.

25 Marcelo Figueiredo, Probidade administrativa, p. 207.
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9.7 Consideracoes sobre a atuacao do Ministério Piblico

E inegdvel a importincia que o Ministério Pdblico vem tendo no Brasil para a
consolidagdo das institui¢des democréticas e a efetivacdo dos direitos econdmicos e sociais,
através de atuacdo incisiva no ambito judicial, inclusive e principalmente na afirmacdo da
moralidade administrativa.

Isso se tornou possivel gragas a autonomia administrativa e funcional que a
Constituicdo Federal de 1988 outorgou a instituicdo (art. 127, § 2°), desvencilhando-a da
submissdo histérica ao Poder Executivo, complementada pela garantia aos seus integrantes da
inamovibilidade, irredutibilidade de subsidios e vitaliciedade (art. 128, § 5°, I a III).

A par destes fatores estruturais, o Ministério Pidblico também passou a contar com
importantes instrumentos processuais para buscar a consecu¢do das suas finalidades
institucionais, notadamente a Ac¢do Civil Publica (Lei 7.347/85), o Cdédigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90) e a A¢do por Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), dentre
vdrias outras.

O resultado € que, nas ultimas duas décadas, a instituicdo se transformou em
protagonista ndo apenas no cendrio juridico, mas também no ambito politico, visto que sua
atuacdo ocorre numa linha muito ténue entre estas duas arenas publicas, em que muitas vezes
nao had mesmo como distinguir uma da outra.

E fendmeno compreendido na judicializacdo da politica, que transformou o Poder
Judicidrio numa instituicdo central da democracia brasileira e guardido dos valores
fundamentais da sociedade, tal como em paises de democracia avangcada como Alemanha,
Italia, Espanha, Franca, Inglaterra e EUA, culminando em maior tensdo nas relacdes com o
Executivo e o Legislativo, conforme anota Luiz Werneck Vianna>”®.

Rogério B. Arantes, em estudo sobre a evolucdo do Ministério Publico no Brasi1297,
ressalta que a instituicdo chamou para si a representacao judicial e extraordindria de direitos
coletivos, reunindo nas maos de seus membros 0s meios materiais de gestdo e assumindo o
quase-monopodlio dos instrumentos de acdo na éarea civel dos direitos trans-individuais e
coletivos.

Desta forma, o Ministério Publico, no Brasil, ndo se caracteriza apenas pela funcio de
persecucdo criminal, mas também por um amplo leque de atribuicdes na esfera civel e uma

completa independéncia institucional em relacdo aos demais poderes do Estado.

¥ A judicializacdo da politica e das relacdes sociais no Brasil, p. 09-11.
»7 0 Ministério Piiblico na fronteira entre a justica e a politica, p. 326-334.
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Movido por forte componente ideologico, o qual Arantes denomina voluntarismo
politico, o Ministério Publico brasileiro tornou-se, segundo ele, o agente politico da lei, apos
a independéncia institucional conferida pela Constitui¢do Federal de 1988. De 6rgao
subordinado ao Poder Executivo e aos seus designios, tornou-se subordinado apenas a lei e a
propria consciéncia, tornando o modelo brasileiro distinto dos similares que existem no
mundo.

Segundo Arantes, os principais elementos deste voluntarismo politico sdo: a) avaliacao
pessimista da capacidade da sociedade civil de se defender com autonomia; b) avaliagdo
pessimista dos poderes politico-representativos, corrompidos e ou incapazes de cumprir suas
funcdes; c) uma idealizagdo do papel politico do Ministério Publico, de representar esta
sociedade incapaz (embora sem mandato explicito e sem mecanismos de accountability)
perante governos ineptos, que garante a observancia da lei.

Arantes ressalta, ainda, que, na atuagdao do Ministério Publico, a agdo por improbidade
administrativa surge como uma terceira forma de tratamento juridico da corrupg¢do politica,
diante da ineficiéncia da via politica (impeachment) e da via criminal (C6digo Penal).

Segundo o apontado autor, tal inovacdo no combate a corrupcao distingue o sistema
brasileiro de outras democracias constitucionais.

Registra, contudo, uma baixa efetividade processual, explicada pela lentidao judicial,
pela infinidade de recursos protelatérios e pela postura mais restritiva dos juizes acerca das
competéncias do Ministério Publico brasileiro.

Aqui reside o grande desafio do Ministério Publico e do préprio Poder Judiciario, no
momento atual.

Justificando esta preocupacdo, podem ser reproduzidos os impressionantes dados

estatisticos apresentados por Rogério Arantes®”

, de que das 572 acgdes civis publicas
intentadas de 1992 a 2003 pela Promotoria da Cidadania da Capital de Sdo Paulo, envolvendo
a moralidade administrativa, menos de dez haviam transitado em julgado até 2007.

Neste ponto, a experiéncia demonstra que a atuacdo do Ministério Piblico ainda ndo
obteve o grau desejavel de efetividade.

Isso se deve, em alguma medida, a um exagerado ajuizamento de acdes civis publicas,

N . . .. . .. 2
mormente no ambito da moralidade administrativa, sem fundamentos suficientes A alta

densidade quantitativa ndo é acompanhada pela densidade qualitativa.

2% Ministério Piiblico na fronteira entre a Justica e a Politica, p. 332.
% Sobre o alto indice de improcedéncia das acdes de improbidade, vide estatistica apresentada na se¢io 6.4
deste trabalho.
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Ajuizamentos acodados, pouco refletidos, mal instruidos, certamente redundardo na
improcedéncia do pedido, além de criar uma atmosfera de desconfianca institucional em agdes
desta natureza e gerar alguma retracdo, até mesmo do Poder Judicidrio, em relagdo a elas.

O protagonismo judicial tende a seduzir seus atores, sejam eles juizes ou promotores,
principalmente diante da intensa exposi¢do que hoje € proporcionada pelos variados canais
mididticos, o que gera o risco de desvios ocasionais — porém, relevantes — na atuagdo
institucional.

Nos seus apontamentos sobre o papel do Poder Judicidrio na desocultacdo da
corrupgio, que também servem ao Ministério Piblico, Fernando Filgueiras®® assevera que a
verdade na politica deve ser contada fora de seu dominio, por um narrador imparcial e
desinteressado, evitando a sua dramatizac@o e os exageros, responsaveis por sua ocultacdo (ou
re-ocultagdo) no ambito da esfera publica.

Salienta o citado autor que o Direito, além de ter a coercdo como elemento central,
possui uma formalidade que neutraliza as pressdes externas ao campo, de maneira a instaurar
uma imparcialidade de modo procedimental, dado o rigor interpretativo que assegura sua
autonomia e sua legitimidade para afirmar o justo.

Contudo, alerta que no mundo contemporaneo a légica do Direito invadiu o campo
politico, de modo que sua linguagem tornou-se a linguagem da ac¢@o politica, motivo pelo qual
o campo juridico vem perdendo seu poder de desrealizar a realidade social. O Judicidrio,
assim, estaria sujeito ao uso instrumental por parte do campo politico e da midia, visto que os
tribunais se tornaram espaco social para a adjudicacdo de conflito. A ética da dentncia faz
com que a corrup¢do no mundo dos tribunais se assemelhe a um programa com atores e
enredo determinados pela midia, sempre sujeito as especulacdes e ao exagero, em que a
corrupg¢do € dramatizada para a sociedade, num jogo perverso entre midia e justica.

Assim, um dos desafios atuais do Poder Judicidrio € conseguir manter sua
imparcialidade e imunidade as influéncias que podem advir da midia e da prépria arena
political301 .

E neste contexto que deve ser colocado o ingente esforco dos integrantes do Ministério
Publico. Salvaguardar-se do “canto da sereia” midiético, do pendor politico-partidario e do
proprio voluntarismo serd um desafio constante para estes profissionais.

A um simples espectador fica a impressdo de que o Ministério Publico atingiu a

maioridade institucional com a Constitui¢do Federal de 1988, mas agora precisa chegar ao

3 Corrup¢ao, democracia e legitimidade, p. 185-195.
301 70sé Antdnio Martins, Corrupgdo, p. 35 e 46.
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plano da maturidade, que se refletird em atuagdo serena, equilibrada e distante de interesses
que nao sejam a afirmacao dos direitos sociais e a consolida¢do da democracia em nosso pais.

Nao se consegue isso com retaliagdes politico-institucionais, como a aprovacao das
famigeradas “leis de mordaca”, que mais de uma vez ja estiveram em pauta no Congresso
Nacional.

Iniciativas como esta sdo sindnimos de retrocesso institucional e reverteriam em
prejuizo da propria sociedade brasileira.

A questao que ora se pde é de ordem deontoldgica e por isso as respostas sé podem ser
intestinas. Somente a propria instituicdo pode dar passos consistentes na direcdo aqui

proposta.
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10 DOS ATOS PROCEDIMENTAIS DA ACAO

10.1 Do rito processual

Ao cuidar do procedimento a ser adotado na ac@o por improbidade administrativa,
optou o legislador pelo rito ordindrio, com as especificidades acrescidas pelos art. 17 e 18 da
Lei 8.429/92.

Assim, na fase de conhecimento da a¢do por improbidade, aplicar-se-iam as normas
do processo comum ordindrio quanto a peti¢do inicial, a citacdo e intimagdo, a resposta do
réu, a fase instrutdria, a sentenca, 0s recursos, a execucdo, salvo naquilo que a prépria Lei
8.429/92 disponha de forma diversa.

Ocorre que as modifica¢des introduzidas nos pardgrafos do art. 17 da citada lei, pela
Medida Proviséria 2.088-35/2000, com edi¢do final da Medida Proviséria 2.225-45/2001,
culminaram por conferir-lhe rito especial, notadamente em razdo da necessidade de
notificacio do réu para apresentar defesa preliminar e da possibilidade de rejei¢dao de plano da
peticdo inicial.

Em face disso, entende José Antonio Lisbda Neiva® que ndo é mais possivel a
tramitagcdo da agdo pelo rito ordindrio.

Nao comungamos com este pensamento, porque a exigéncia de notificacdo do réu para
a apresentacdo de defesa preliminar ndo alterou significativamente o rito da acdo por
improbidade, que se manteve o mesmo apds a citacdo, de modo que ndo € invidvel que
continuem a ser adotadas as regras, institutos e principios do rito ordindrio no seu

processamento.
10.2 Do uso da acao civil publica contra os atos de improbidade
E fregiiente o uso da agdo civil piblica em situacdes diversas, inclusive contra atos de

improbidade, transformando esta importante acdo em panacéia geral para toda e qualquer

situagdo, conforme registra Rogério Lauria Tucci®”, emprestando frase de Kazuo Watanabe.

302 Improbidade administrativa, p. 164.
% Acdo civil piiblica: abusiva utilizacdo pelo Ministério Piiblico..., p. 143.
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Cumpre consignar que se trata de estratégia processual ja admitida como valida pelos
nossos tribunais, em especial pelo Superior Tribunal de J usti9a304.

Entretanto, autorizada doutrina apregoa a incompatibilidade da acao civil publica com
a persecuc¢do das condutas por improbidade.

Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca® entendem que a acdo civil publica é
incompativel com a acdo por improbidade administrativa, visto ser a matéria regulada
inteiramente pela Lei 8.429/92, tanto do ponto de vista substantivo quanto adjetivo, caso em
que teria aplicacdo o principio lex posterior derogat priori, consagrado no § 1° do art. 2° da
Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.

Para corroborar seu entendimento, destacam os apontados autores que ha
especificidades na Lei 8.429/92 que sdo incompativeis com a agdo civil puiblica, como a
reversdo em prol da entidade juridica prejudicada de todo o produto da condenacdo, que se
mostra inconcilidvel com a reversao para o fundo previsto no art. 13 da Lei 7.347/85.

Destacam, ainda, que a ac¢@o civil publica se restringe as condenacdes em dinheiro ou
em obrigacdo de fazer ou nao fazer (art. 3° da Lei 7.347/85), enquanto a a¢do por improbidade
impde também outros tipos de sang¢des, como a perda de cargo publico e de direitos politicos
(art. 12 da Lei 8.429/92).

Também Rogério Lauria Tucci’® entende inconfundiveis a acdo civil publica e a acdo
de responsabilidade por atos de improbidade administrativa, porque tém diferentes
finalidades, objetos distintos e peculiaridades que as distinguem, como, por exemplo, a
vedacgdo de transagdo, acordo ou conciliagdo na acao por improbidade (§ 1° do art. 17 da Lei
8.429/92).

Discordante € a voz de Carlos Frederico Brito dos Santos, segundo o qual a a¢@o civil
publica deve ser entendida como acdo nao-penal, de modo que o rito da Lei 7.347/85 seria
aplicdvel a qualquer acdo de natureza civil, inclusive a acdo por improbidade
administrativa®”’.

Sopesados os argumentos favordveis e contrérios, revela-se a compatibilidade entre a
acdo civil publica e a persecucdo por improbidade administrativa, desde que seja adotado o
rito ordindrio, com a aplica¢do subsididria do processo de conhecimento disciplinado pelo
Cdédigo de Processo Civil, sobre o que s@o convergentes os art. 17 da Lei 8.429/92 e 19 da Lei
7.347/85.

3% Recurso Especial 515.554/MA; Recurso Especial 737.972/PR; A¢do Penal 515/MT.
% A acdo de improbidade administrativa, p. 3-4.

% Acdo civil piiblica: abusiva utilizacdo pelo Ministério Piiblico..., p. 154-155.

074 agdo civil publica por ato de improbidade administrativa, passim.
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Nestas condi¢des, de fato, incompatibilidade total ndo havera entre ambos os diplomas
legais, sobretudo porque conciliam satisfatoriamente importantes elementos como a
legitimidade das partes e o objeto da acao.

Assim € que o Ministério Publico e o Poder Publico t€m legitimidade ativa para a agao
por improbidade (caput do art. 17 da Lei 8.429/92) e também para a acdo civil publica
(incisos I, IIl e IV do art. 5° da Lei 7.347/85).

No pé6lo passivo da acdo civil publica também podem se acomodar o agente publico e
o terceiro que tenha participado do ato improbo ou dele se beneficiado, ja que a Lei 7.347/85
ndo cria nenhuma restricdo a isso, na medida em que admite como réu ou responsédvel
qualquer pessoa que tenha praticado dano a interesse difuso ou coletivo.

O objeto da acdo por improbidade também é defensavel por acdo civil publica, visto
que o interesse da Fazenda Publica concerne também ao interesse publico e, portanto, pode
ser rotulado difuso ou coletivo, para os fins do art. IV do art. 1° da Lei 7.347/85.

Esta coincidéncia de elementos, sem divida, torna compativel o uso da agdo civil
publica com a persecucdo dos atos improbos.

Todavia, ha exagero em afirmar que a compatibilidade € total, porque isso nao
acontece, ja que existem algumas importantes diferencas entre as agoes.

A comecar pelo fato de que a acdo por improbidade ndo admite transacio, acordo ou
conciliacdo, conforme expressa vedacdo contida no § 1° do art. 17 da Lei 8.429/92, enquanto
a agdo civil publica admite os ja institucionalizados Termos de Ajustamento de Conduta
(TAC), com supedaneo no § 6° do art. 5° da Lei 7.347/85.

Entende Marino Pazzaglini Filho™*® que se admite transacdo na a¢do por improbidade
quando o autor postular unicamente a restituicao integral do acréscimo patrimonial indevido
ou de reparacao total da lesdo patrimonial.

Contudo, cremos que ndo existe esta possibilidade, nem mesmo nestas restritas
hipdteses, posto que nao pode o autor da acdo (ente prejudicado ou Ministério Publico) dispor
dos valores que devem ser entregues ao Erdrio.

A transacdo exige concessdes reciprocas, que o autor da a¢do ndo tem autorizagao
legal para oferecer.

Poder-se-ia cogitar de acerto na forma de reposi¢do dos valores ao Erdrio, o que é
crivel, mas isso ndo implica em transacdo e sim em reconhecimento da procedéncia do pedido

(art. 269, II, do CPC), em que o réu concorda em atender integralmente a pretensdo do autor,

38 1 ei de improbidade administrativa comentada, p. 205.
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embora em pagamento parcelado ou oferecendo bens particulares que nao tém relagdo com o
ato ilicito.

No entanto, a transacdo, no sentido estrito do termo, nao € admitida em agdo por
improbidade.

Outra importante diferenca € que na acdo por improbidade qualquer ressarcimento ou
perda de bens deve reverter exclusivamente em favor da pessoa juridica prejudicada pelo
ilicito, nos termos explicitamente colocados pelo art. 18 da Lei 8.429/92, de forma que ndo se
pode cogitar de alguma reversao em favor do fundo previsto no art. 13 da Lei 7.347/85.

Quanto a este ponto se apresenta divorciada do comando legal a solucdo oferecida
pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial 735.424/SP (DJU
18.05.07, p. 318), quando se entendeu, em agdo civil publica, que inexiste qualquer dbice a
utilizacdo da via eleita pelo fato de que a indenizacao deve ser recolhida ao fundo de que trata
o art. 13 da Lei 7.347/85 porque a propria lei prevé que esses recursos serdo destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.

Com a devida vénia, a Lei 8.429/92 ¢é expressa ao afirmar que o produto da
condenacdo deve reverter Unica e exclusivamente em favor a entidade publica prejudicada
pela conduta desviante, de maneira a ndo acomodar pedido de recolhimento do objeto da
condenacdo ao fundo previsto no art. 13 da Lei 7.347/85.

Outro ponto destoante € a notificacdo do requerido para que apresente defesa
preliminar na acdo por improbidade (§ 7° do art. 17 da Lei 8.429/92), medida inexistente na
acdo civil publica.

Anote-se, ainda, a possibilidade do juiz decretar a improcedéncia antecipada do
pedido, nos termos do § 8° do art. 17, apds a manifestacdo preliminar do requerido, hipétese
inexistente no rito da a¢ao civil publica.

Estas diferencas recomendam cuidado no manuseio da acdo civil publica para a
persecucdo dos atos de improbidade, sob risco de desvirtuamento da finalidade e dos efeitos
da acdo regulada pela Lei 8.429/92.

O que se percebe, ao fim de tudo, € que o uso da agdo civil publica revela-se
desnecessdrio contra os atos de improbidade. Mormente nas iniciativas do Ministério Publico,
transparece certa forca do hdbito no uso desta acdo, de inegdvel importancia, sem ddvida, nas
ultimas décadas, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e, em casos de relevancia
social, at€ mesmo de interesses individuais homogéneos.

No entanto, quando se trata de improbidade administrativa, a utilizacdo da agdo civil

publica € desnecessdria e potencialmente causadora de tumulto processual, ao induzir as
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partes e mesmo o juiz a adotar procedimentos que ndo se mostram compativeis com o objeto
da persecucao.

Preferivel é que as ac¢des de improbidade simplesmente utilizem o procedimento
ordindrio, como previsto na Lei 8.429/92, respeitadas as suas peculiaridades procedimentais

como a notificagdo dos réus para a apresentacdo da defesa prévia ou preliminar.

10.3 Notificacao e defesa preliminar

O rito da a¢do por improbidade dita que, estando a peticdo inicial em devida forma, o
juiz mandard autud-la e ordenard a notificacdo do requerido, para oferecer manifestacao por
escrito, que poderd ser instruida com documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze
dias (§ 7° do art. 17 da Lei 8.429/92, com a redacdo determinada pela Medida Proviséria
2.225-45, de 2001).

Trata-se de providéncia semelhante a prevista nas agdes penais por crimes de
responsabilidade dos funcionérios publicos (art. 514 do Cédigo de Processo Penal), inclusive
no tocante ao prazo de quinze dias para a apresentacdo da resposta.

Haverd, nestes termos, juizo de pré-delibacdo, com a possibilidade de rejei¢do da
peticdo inicial pelo juiz se ele estiver convencido da inexisténcia de motivo justo para o
processo do réu.

A medida € inspirada pela preservac¢ao da imagem do agente publico e das pessoas que
com ele se relacionam funcionalmente, que em ultima andlise culmina por afetar a prdpria
idoneidade do Poder Publico.

E oferecida ao acusado de improbidade, antes do definitivo recebimento da peticio
inicial, a oportunidade de contradizer e elidir as acusacdes que lhe sao feitas pelo autor da
acdo, inclusive apresentando documentos que possam lhe servir de amparo.

N3ao hé distin¢do, para este ato, entre o réu agente publico e o que nio desfrute deste
status. Num ou noutro caso, deverd ser feita a notificagcdo, mesmo porque a defesa preliminar
pode atender também ao interesse publico, na medida em que se possam oferecer explicacdes
e argumentos que afastem as suspeitas de improbidade, contribuindo para preservar a boa

imagem do servigo publico.
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, . . A . 30
Destarte, conforme ressalta José Antonio Lisbda Neiva o

, todas as pessoas
demandadas, naturais ou juridicas, devem ser notificadas para oferecer a defesa preliminar.

A omissdo desta notificacdo, segundo entendimento esposado pela Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justi¢a, configura nulidade absoluta e insandvel, por afrontar o principio
da ampla defesa’’.

Este é também o entendimento sufragado por Marino Pazzaglini Filho"', para quem a
falta de notificacdo do requerido para apresentacdo de defesa preliminar constitui nulidade
absoluta e insandvel.

Contudo, segundo o principio de que ndo se deve declarar a nulidade na auséncia de
prejuizo para a parte (§ 1° do art. 249 do CPC), torna-se injustificdvel a anulacdo num caso
em que, apesar da omissdo da formalidade, o acusado tenha exercido sua defesa de forma
eficaz na contestagao.

O reconhecimento da nulidade ndo deve ser marcado por posi¢cdo maniqueista, no
sentido do tudo ou nada, conforme assevera, com muita propriedade, Candido Rangel
Dinamarco’'?, para quem, no universo dos principios e garantias inerentes ao direito
processual constitucional, todos atuam com o objetivo de se oferecer um processo justo,
sendo preciso ndo se ofuscar tanto com o brilho destes principios, nem ver na obcecada
imposi¢do de todos e cada um a chave magica da justica.

Ressalta aquele autor que todos devem ser havidos como penhores da obten¢do de um
resultado justo, sem receber culto fetichista que desfigura o sistema. Importa que o processo
seja rapido, agil e realmente capaz de eliminar conflitos, propiciando solu¢des vdlidas e
invariavelmente uteis.

Complementa Dinamarco dizendo que as técnicas processuais vém mitigando o rigor
dos principios para harmonizé-las com os objetivos superiores a realizar, renunciando a certos
dogmas cujo culto obstinado seria fator de injusticas no processo e em seus resultados. >

Nesta ordem de idéias, a omiss@o da notificacio e da defesa preliminar, prevista no §
7° do art. 17, da Lei 8.429/92, deve ser motivo para a declaragdo da nulidade do processo se

efetivamente implicar em algum prejuizo ao réu, o que dificilmente ocorrerd se na contestacao

ele impugnar de modo eficaz as imputacdes lancadas na peti¢ao inicial.

" Improbidade administrativa, p. 196.

319 Recurso Especial 883.795/SP.

U Lei de improbidade administrativa comentada, p. 191.
312 Nova era do processo civil, p. 12-13.

5 Ibid., p. 16.
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Esta linha de pensamento esti em consonidncia com a Sumula 330 do STJ: E
desnecessdria a resposta preliminar de que trata o artigo 514 do Cédigo de Processo Penal,
na acdo penal instruida por inquérito policial.

Este enunciado contém premissas que sdo validas também para a acdo por
improbidade, na medida em que a defesa preliminar tem os mesmos fundamentos e as
mesmas finalidades da sua congénere do processo penal.

A defesa preliminar ndo ¢é indispensdvel a validade da agdo por improbidade
administrativa, sendo, antes, um instrumento dialético que permite evitar o desgaste e o
constrangimento da dilagdo probatdria, acaso o réu disponha de elementos que possam gerar
no juiz a imediata convic¢do de que a acusagdo € injusta.

No mais das vezes, a contestagdo se transformard em ato meramente protocolar, caso a
defesa preliminar tenha sido plena, com a apresentacao de todos os argumentos € documentos
possiveis. Isso leva a concluir que a defesa do réu serd considerada eficientemente exercida se
ele aproveitar qualquer um desses dois momentos para fazé-la.

Em consonancia com este entendimento, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu que ndo ha necessidade de nova citacao se o réu, notificado a apresentar defesa
prévia, se antecipa e oferece contestacdo, ao invés de simplesmente se manifestar na forma
prevista no § 7° do art. 17 da Lei de Improbidade™'*.

Vale perpassar pela posicdo defendida por Guilherme Freire de Barros Teixeira®"?,
segundo o qual a notificacdo prevista no citado dispositivo legal constitui verdadeira citagao,
do que conclui que o ato citatério previsto no § 9° do art. 17 seria apenas uma intimagdo para
que o demandado apresente resposta, tendo em vista que havera ci€ncia dos atos e termos do
processo, para que ele faca alguma coisa (art. 234 do CPC).

Em face dessas premissas, entende o citado autor que a interrupcdo da prescri¢ao
acontecera com o despacho do juiz (Cédigo Civil, art. 202, I) que determinar notificagdo para
apresentacdo da defesa preliminar, retroagindo os seus efeitos a data da propositura da agcao
(CPC, art. 219, § 1°).

Sustenta, ainda, que a ‘“citagdo” prevista no § 9° poderd ser feita na pessoa do
advogado (CPC, art. 236) que tenha apresentado a defesa prévia.

N3ao obstante o fundamento l6gico-formal do raciocinio de Guilherme Freire de Barros
Teixeira, ndao pode ser acolhido, pelo menos no que toca aos efeitos da citagdo, porque o

legislador foi claro em reservar ao segundo ato de comunicagdo processual o cardter citatorio.

314 Recurso Especial 782.934/BA.
3 A citagdo nas agdes de improbidade administrativa, p. 114-115.
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Com relagdo ao contetido da defesa preliminar ou antecipada, tem razdo Antdnio

Aroldo Ferraz Dal Pozzo>!'®

quando afirma que nesta fase ainda ndo estard em curso o prazo
para a apresentacdo das excec¢des de incompeténcia relativa, de impedimento e de suspei¢ao
do juiz, assim como a impugnag¢ao do valor da causa, que passaria a fluir somente depois da
citacdo do réu, nos termos do art. 297 do Cédigo de Processo Civil.

Sustenta, ainda, que a matéria que dependeria de producdo de prova deve ficar
reservada para a contestacdo, o que parece adequado.

Contudo, pensamos que a notificagdo e a defesa preliminar nao foram medidas felizes
do legislador, muito embora seja reconhecidamente nobre a finalidade de oferecer ao réu a
oportunidade de demonstrar, de plano, o equivoco das acusa¢cdes deduzidas na peticao inicial,
evitando-se o desgaste e o constrangimento que normalmente decorrem deste tipo de acao.

Uma boa maneira de conciliar o direito a ampla defesa e o bom andamento do
processo seria a alteragdo da lei para exigir o oferecimento ao acusado, ainda na fase
administrativa, da possibilidade de defender-se das acusagdes, mediante notificacdo formal
pelo Ministério Publico ou pelo ente publico interessado, conforme a origem da imputagao.

Medida deste género € perfeitamente factivel no processo administrativo do ente
publico ou no inquérito civil aberto pelo Ministério Publico, uma vez que ambas as
instituicdes dispdem de estrutura material e humana para adotar este procedimento, que teria
inimeras vantagens.

A comecgar pelo fato de serem eliminadas vérias dividas que existem no processo
judicial, como os tipos de impugnagdes que podem ser oferecidas na defesa preliminar, a
possibilidade de alteracdo da matéria de defesa na contestagdo, a existéncia ou nao de revelia
se o réu apresenta defesa preliminar e ndo oferece contestagdo, o despacho que interrompe a
prescricdo (que determina a notificac@o ou a citacdo).

Também haveria o beneficio de eliminar recursos que eventualmente seriam
interpostos contra decisdes que resolvessem as duvidas acima elencadas, os quais sempre
contribuem para retardar o andamento do processo.

Por fim, sendo adotada esta cautela na fase administrativa, certamente haveria reducao

no ajuizamento temerario de acoes.

316 Reflexdes sobre a “defesa antecipada” na Lei de Improbidade Administrativa, p. 1.147-1.149.
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10.4 Do juizo prévio de admissibilidade da acao

Por decorréncia natural da fungdo jurisdicional, ao juiz cabe acolher ou rejeitar um
pedido de tutela juridica, segundo a sua convicc¢do, apresentando os fundamentos para isso,
em respeito ao principio da persuasdo racional.

Cumpre sublinhar, todavia, que a rejei¢ao do pedido pode dar-se por questdes formais
ou pela andlise da questao de fundo (mérito) do processo.

Segundo a teoria do trindmio, sdo trés as esferas de cognicio do magistrado em sua
atuacdo processual: a apreciacdo dos pressupostos processuais, das condi¢des da acdo e, por
altimo, do mérito da lide.

Assim € que o juiz deve verificar, em primeiro lugar, se a relagdo juridico-processual é
védlida, mediante o atendimento de todos os pressupostos processuais, subjetivos e objetivos.
Nao verificando esta validade e frustradas as providéncias para sand-la, incumbe-lhe extinguir
o feito, com fundamento no inciso IV do art. 267 do Cédigo de Processo Civil.

Preocupacao subseqiiente dird respeito as condi¢des da acdo, ou, no dizer da doutrina
majoritaria, das categorias ldgico-juridicas que possibilitam que alguém chegue a sentenca de
mérito®”. Carente a acdo de alguma de suas condicdes (possibilidade juridica, interesse de
agir e legitimidade ad causam), imp0de-se a extingdo do processo sem a apreciacdo do mérito,
de acordo com o inciso VI do art. 267 do CPC.

Céssio Scarpinella Bueno®'® ressalta que, a rigor, ndo hd uma ordem de precedéncia
para o exame do preenchimento das condi¢des da acdo e dos pressupostos processuais em
cada caso concreto, pois que a propria compreensao do que seja a agdo e o processo leva a
conclusdo de que tanto uma como outra categoria t€ém de se mostrar em conformidade com as
prescricoes normativas, estando sujeitas a andlise judicial até o término da prestagcdo da tutela
jurisdicional.

Superadas estas duas etapas, s6 entdo o juiz estard apto a voltar seu pensamento ao
mérito da lide, para acolher ou rejeitar o pedido, ou, entdo, reconhecer uma das outras
hipéteses de resolucdo do mérito inscritas no art. 269 do Estatuto Processual Civil.

Como em todas as outras, também na ac¢do por improbidade o juiz deverd percorrer
este iter cognitionis, verificando os pressupostos processuais, as condi¢cdes da acdo e,

finalmente, analisando o mérito.

317 Arruda Alvim, Manual de direito processual civil , vol.. 1, p. 352.
318 Curso sistematizado de direito processual civil, p. 357.
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Nesta acdo, porém, existe a peculiar possibilidade do julgamento liminar de
improcedéncia, autorizado pelo § 8° do art. 17 da lei 8.429/92, faculdade judicial que pode ser
exercida apds a manifestacao preliminar do réu, desde que convencido o juiz da inexisténcia
do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequagdo da via eleita.

Salienta Marino Pazzaglini Filho’" que na hipétese de inexisténcia do ato de
improbidade ou de improcedéncia da a¢do, ha julgamento de mérito preliminar, mesmo antes
da formagdo regular da relagao processual.

320, como medida de racionalidade e

Esta norma € aplaudida por Marcelo Figueiredo
economia processual, desde que evidenciada a total improcedéncia da acdo, apds a
manifestacdo do réu.

O objetivo do legislador, segundo José Antonio Lisbda Neiva®', foi obstar a
propositura de demandas temerdrias, sem lastro probatério e que podem trazer graves
conseqiiéncias a pessoa do agente demandado e ao servigo publico.

Por outro lado, o dispositivo € incisivamente criticado por Wallace Paiva Martins
Janior’*?, que o considera inconstitucional por violagdo ao principio do devido processo legal
e ao principio do contraditério, em razdo do simples convencimento sumario do juiz, a
mingua da completa e extensa instru¢do processual, em que ndo hd oportunidade para
contraposicdo do autor aos argumentos do réu.

A critica ndo procede, visto que o moderno processo civil ndo deve obediéncia cega e
dogmatica a preceitos e principios, devendo-se ter em conta também a sua funcionalidade,
como bem destaca Candido Rangel Dinamarco>.

Em regra, o autor da acdo deve trazer a colacdo todas as provas e indicios do ato de
improbidade, sob pena de ser considerada infundada ou temeraria a demanda judicial.

Tem ele oportunidade, em processo administrativo ou inquérito civil, de reunir os
elementos de prova, mormente o Ministério Publico, que pode inclusive requisitar, na forma
da lei, informacdes necessérias ao esclarecimento dos fatos investigados (art. 129, inciso VI,
da CF/88).

Portanto, salvo em circunstancias excepcionais, que cabe ao juiz tomar em
consideragdo, nao hd razdo para que a a¢do por improbidade seja proposta sem robusto lastro

probatdrio. Se isso ocorrer, ficard configurada a atuac@o temerdria, que consiste justamente

'Y Lei de improbidade administrativa comentada, p. 194.

320 probidade administrativa, p. 210.
32 Improbidade administrativa, p. 193.
322 probidade administrativa, p. 440.
32 Nova era do processo civil, p. 12-13.
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em expor publicamente a vida e a reputacdo do réu sem que haja fortes indicios ou provas de
que ele tenha cometido desvios no exercicio de fungdo publica.

Se estes elementos sdo robustamente elididos pelo réu, em sua defesa preliminar,
impde-se a rejeicao da demanda, evitando-se constrangimento desnecessario ao acusado.

Descabia, nesta hipdtese, a alegacdo de ofensa aos principios do contraditério e da
ampla defesa, uma vez que o autor, mesmo antes da ac¢do, tem amplo acesso aos elementos de
prova das condutas desviantes.

Este género de alegacdo s6 € admissivel nos casos em que o autor ndo pode ter acesso
a prova sem o concurso do Poder Judicidrio. No mais, ndo lhe assiste o direito de se aventurar
em juizo sem antes coligir elementos de convic¢do da pratica de ato improbo.

O que ndo se pode admitir € a prolongada exposi¢do e o constrangimento do réu em
face de acdo que ataca sua higidez moral, sem que haja fundamento razodvel para isso. A
acusacdo ndo pode estar baseada exclusivamente em frageis indicios de existéncia da ilicitude.

Quanto ao mais, o dispositivo em comento merece uma andlise mais detida, pois
contém impropriedades técnicas que necessitam esclarecimentos, a comecgar pelo fato de
haver redundancia no uso das expressoes inexisténcia de ato de improbidade e improcedéncia
da agado.

Com efeito, s6 pode haver improcedéncia do pedido se houver inexisténcia do ato de
improbidade. Contrario sensu, havendo ato de improbidade o pedido sera procedente.

Em termos um pouco mais precisos, haverd ato de improbidade se verificada uma
conduta que se amolda a uma hipétese legal de ato improbo. Verificando-se que conduta
alguma foi praticada ou que a conduta ndo se enquadra na descricdo legal, inexiste a
improbidade. Logo, o pedido € improcedente.

Dai porque ndo cabe falar, como situacdes alternativas, em inexisténcia do ato de
improbidade e improcedéncia da acao.

Conforme expusemos alhures®**, o § 8° do art. 17 traz uma contradi¢do légica, porque
confunde o motivo do julgamento com o seu resultado.

A improcedéncia do pedido € resultado do julgamento, enquanto a inexisténcia do ato
de improbidade é o seu motivo. Nado se excluem, se complementam. Em outras palavras, a
inexisténcia do ato de improbidade levard a improcedéncia do pedido.

Convencido o juiz de que ndo houve a conduta improba, podera decretar, de plano, a

improcedéncia do pedido, antes mesmo da citagdo formal do réu, que sé ocorrerd se a peticao

324 Secdo 4.4 deste trabalho.
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inicial for recebida, o que equivale a dizer que juiz terd verificado o atendimento dos
pressupostos processuais, das condicdoes da acdo e da existéncia concreta de indicios da
improbidade e da sua autoria.

Cuida-se de novidade legislativa, assemelhada a absolvicdo sumdria do art. 397 do
Cdédigo de Processo Penal, com a redagdo conferida pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008.
Figura semelhante também € encontrada no art. 516, do mesmo c6digo.

A improcedéncia sumadria sé deve ocorrer se o juiz estiver plenamente convencido de
que nao houve improbidade, apresentando os fundamentos para o seu convencimento.

Estando em duvida sobre a existéncia ou ndo do ato de improbidade, deve o juiz
receber a peti¢do inicial, conforme pronunciamento do Superior Tribunal de J ustigal3 2,

A inadequacdo da via eleita, por seu turno, correspondente a inexisténcia de
pressuposto processual, que pode ser analisada também a guisa dos requisitos comuns de
qualquer ac¢do, a teor do inciso V do art. 295 do Cdédigo de Processo Civil, que cuida da
impropriedade do procedimento indicado na peti¢do inicial.

A decisao que recebe a peti¢do inicial da acdo de improbidade, apés a defesa prévia do
requerido, pode ser lavrada em termos concisos, porque se trata somente do reconhecimento
de indicios da existéncia do fato e da sua autoria, em que ainda ndo foi instaurado o
contraditério e a ampla defesa.

Neste sentido, decidiu a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial 901.049/MG.

Tal decisdo tem natureza interlocutdria, visto que decide questdo incidente no
processo (§ 2° do art. 162 do CPC). Exatamente por isso, prevé o § 10 do art. 17, da Lei de
Improbidade, que contra ela cabera o recurso de agravo de instrumento, no prazo de 10 dias,
conforme o caput do art. 522 do Cédigo de Processo Civil.

Nao € o caso, aqui, de conversdo do recurso em agravo retido (inciso II do art. 527 do
CPC), visto que a decisdo de recebimento da peti¢do inicial acarreta conseqiiéncias graves e
imediatas para o réu, razao pela qual deve ser recebido em forma de instrumento.

A decisao que indefere a peticdo inicial por razdes formais leva a extingdo do processo
sem julgamento do mérito (art. 267 do CPC). A que absolve sumariamente o réu por entender
que nao houve a conduta improba constitui julgamento de mérito (art. 269, I, do CP).

Neste ponto, entendemos que o desprestigio da peti¢do inicial pode se apresentar de

duas formas distintas.

32 Recurso Especial 949.822/SP.
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Na primeira delas, o réu consegue demonstrar ao juiz que as acusacoes sao infundadas,
caso em que ndo haverd davidas de que o pedido deve ser julgado improcedente, produzindo a
coisa julgada material.

Em situacdo um pouco distinta, embora o réu ndo consiga convencer o magistrado da
inexisténcia da improbidade, tampouco o autor logrou anexar a peti¢do inicial indicios sérios
da improbidade.

Nesta ultima hip6tese, entendemos que nao cabe julgar improcedente a demanda, mas
tampouco admiti-la, dada a inexisténcia de elementos minimos de convic¢do do juiz quanto a
seriedade da acusacdo.

Mais adequado, neste caso, é que haja apenas o indeferimento da inicial, por auséncia
de documentos imprescindiveis a propositura da acdo, nos termos do art. 284 do Cddigo de
Processo Civil, combinado com o § 6° do art. 17 da Lei 8.429/92.

Em ambos os casos, a decisdo poderd ser impugnada por apelacao (art. 513 do CPC),
no prazo de quinze dias (art. 508 do CPC), ressalvadas as hipdteses de prazos privilegiados

(art. 188 e 191 do CPC).

10.5 Citacao e contestacao

Uma vez recebida a peticdo inicial pelo juiz, serd o réu citado para apresentar
contestagcdo, nos termos do § 9° do art. 17 da Lei 8.429/92, com a redacdo proporcionada pela
Medida Provisdria 2.225-45/2001.

Considera-se citagdo o ato pelo qual o réu ou o terceiro interessado é chamado para se
defender em juizo (art. 213 do CPC).

A Lei de Improbidade ndo prescreve normas especiais para a citacdo do réu, de forma
que, em tese, deveriam ser observadas as regras do procedimento comum ordindrio (art. 213 a
233 do CPC), o que implicaria a possibilidade de citagdo pessoal, pelo correio ou por edital.

No entanto, hd que se ter mente que a acdo por improbidade é considerada “acdo de
estado”, visto que pode implicar em conseqii€éncias quanto ao status politico (suspensiao dos
direitos politicos e perda da funcdo publica) e civil (proibi¢do de contratar com o Poder
Publico).

Deste modo, a citacdo deve ser feita necessariamente por oficial de justi¢a, nos termos
do art. 222, alinea “a”, e do art. 224, ambos do vigente Cédigo de Processo Civil. Nao sendo

assim, haverd nulidade absoluta do processo, conforme o art. 247 do mesmo cddigo.
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Ainda que o réu ja tenha oferecido a defesa preliminar através de advogado, deve
receber nova citacdo para o oferecimento da contestacdo, sendo insuficiente mera intimacao
do procurador que constituiu nos autos, porque a notificacdo preliminar ndo elimina esta
formalidade.

N3ao ha necessidade de nova citacdo se o réu, tendo sido notificado a apresentar defesa
preliminar, se antecipa e oferece contestacdo, ao invés de simplesmente se manifestar na
forma prevista no § 7° do art. 17 da Lei de Improbidade. E o que j teve oportunidade de
decidir o Superior Tribunal de Justica®*°.

Sendo citado, o réu ndo estard adstrito aos termos da defesa preliminar, podendo
inovar em seus argumentos, pois a citacdo abre caminho para a defesa plena, que podera ou
nao compreender os argumentos alinhavados na manifestacao anteriormente apresentada.

Com efeito, ndo se aplica a defesa preliminar o principio da concentracdo ou da
eventualidade (art. 300 do CPC), de modo que ndo opera o efeito preclusivo em relacdo a
eventuais fundamentos que tenham sido omitidos na defesa inicial.

Na mesma linha de raciocinio, poderd o réu apresentar novos documentos, pois
somente na contestacdo, propriamente dita, se aplica a regra do art. 396 do Cdédigo de
Processo Civil.

Podera o réu, ainda, optar pela simples remissdo aos termos da defesa preliminar, caso
entenda que ela ja contém todos os elementos defensivos.

A eventual auséncia de contestacdo nao poderd redundar nos efeitos da revelia,
previstos no art. 319 do Cdédigo de Processo Civil, se o réu apresentou defesa preliminar em
que impugna as alegacdes da peticdo inicial e continua sendo representado nos autos por
advogado.

Considera-lo revel, quando ja apresentou defesa formal, ainda que preliminar, é
devotar demasiado apego as formalidades do processo, em prejuizo do processo justo que se
impde por forca do due process of law e, por conseguinte, das garantias do contraditdrio e da
ampla defesa (incisos LIV e LV do art. 5° da CF).

Anote-se, ainda, que na agdo por improbidade administrativa estd em julgamento o
estado da pessoa, de natureza indisponivel, de maneira que nela ndo é cabivel o

reconhecimento da presuncdo de culpa (art. 320, inciso 11, do CPC) 327,

326 Recurso Especial 782.934/BA.
327 Marcelo Santiago de Padua Andrade, Revelia nas acdes de responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, p. 330-331.
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10.6 Da atividade instrutéria na acio por improbidade

Seguindo o rito comum ordindrio, por expresso comando legal (caput do art. 17 da Lei
8.429/92), a acdo por improbidade administrativa ndo sofre qualquer limite a ampla dilagdao
probatdria, razdo pela qual serdo admitidos quaisquer meios de prova para a demonstragdo
dos fatos alegados na peticao inicial e na contestacdao, desde que obtidos de forma licita, em
atendimento ao inciso LVI do art. 5° da Constitui¢do Federal.

Ao juiz caberd, uma vez superada a etapa postulatoria inaugural, com a oportunidade
para a resposta do réu (art. 297 e 323 do CPC), analisar o processo no estado em que se
encontra, adotando, conforme o caso, providéncias preliminares (art. 324 a 328), extingdo
(art. 329), julgamento antecipado da lide (art. 330) ou, simplesmente, proferindo o despacho
saneador, quando, entre outras medidas, indicard as provas a serem produzidas na fase
instrutéria (art. 331).

Caberdo as providéncias preliminares, como medidas de respeito aos principios do
contraditorio e da ampla defesa, sempre que a contestacdo, para além de simplesmente
oferecer resisténcia a pretensdo deduzida na inicial, trouxer aos autos novos elementos de
cognic¢do, sobre os quais se imponha a manifestacdo do autor, como ocorre na alegacdo de
questdo prejudicial (art. 325), de novos fatos (art. 326) e de questdes preliminares em defesa
indireta ou formal (art. 327).

Possivel, ainda, a simples extin¢cdo do processo pelas causas previstas no art. 267 ou a
resolucao do mérito no caso de reconhecimento de uma das hipéteses enumeradas dos incisos
ITa 'V do art. 269.

Nao verificando nenhum daqueles casos e nem a possibilidade de julgamento
antecipado da lide (art. 330), o juiz deverd dedicar-se ao saneamento do processo,
determinando a regularizacdo de defeitos formais e sandveis, bem como indicando os rumos
que o processo deverd tomar (art. 331).

Incabivel, no caso de acdo por improbidade, a designa¢do de audiéncia de conciliago,
diante da oclusdo expressa da lei a qualquer possibilidade de transagdo entre as partes (§ 1° do
art. 17 da Lei 8.429/92).

Destarte, o despacho saneador, além de resolver as questdes de natureza formal,
deverd simplesmente fixar os pontos controvertidos da lide e determinard a realizacdo da
provas que entender necessdrias a boa solucao da lide (§§ 2° e 3° do art. 331 do CPC).

Tal qual em qualquer outro processo, o magistrado deferird as provas que entender

uteis ao processo, segundo a faculdade prevista no art. 130 do Cdédigo de Processo Civil, o
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que sempre deve fazer com boa dose de discernimento, para ndo submeter o processo a risco
de anulacdo por eventual cerceamento a defesa das partes.

Desde que obtido por via licita, qualquer meio de prova serd admitido na a¢do por
improbidade, havendo sintonia, neste ponto, com o preceito do art. 332 do Cdédigo de
Processo Civil.

Cabera ao autor da acdo o 6nus de provar os fatos alegados na peticdo inicial (inciso I
do art. 332 do CPC) e ao réu o de demonstrar os fatos indicados na contestacdo, que
constituam motivos impeditivos, extintivos ou modificativos do direito do autor (inciso II,
idem).

Incabivel a inversdo do Onus da prova na acdo por improbidade, ndo obstante a
previsdo, no art. 21 da Lei 7.347/85, com a redacdo determinada pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei 8.078/90), de que as disposicdes previstas no Titulo III (Defesa do
consumidor em juizo) do mencionado Cédigo também se aplicariam nas agdes para defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais.

Nao se mostra vidvel a inversdo porque, em primeiro lugar, ndo hd tal previsao no
citado Titulo III, mas somente no inciso VIII do art. 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Além disso, segundo sustentamos, a acdao por improbidade ndo tem natureza coletiva
pura328, de forma que a inversdo do Onus da prova, ainda que se mostre pertinente na tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, ndo tem aplicagdo nas acdes por
improbidade.

Por fim, conforme anotam José Miguel Garcia Medina e Rafael de Oliveira
Guimardes®”’, a gravidade das sanc¢des previstas no art. 12 da Lei 8.429/92 ndo é condizente
com a culpa presumida, que decorreria da inversdo do donus da prova, devendo prevalecer, por
analogia, o principio da presun¢ao de inocéncia que informa as agdes penais, segundo o qual
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenga condenatdria (art. 5°,
LVIIL, da CF/88).

30 afirma

Adotando fundamentos semelhantes, Marcelo Santiago de Pddua Andrade
que nao ¢ cabivel a aplicagdo da revelia em acao por improbidade administrativa, ja que nela
estd em julgamento o estado da pessoa, interesse de natureza indisponivel, por isso
insuscetivel de presungdo da culpa, conforme o art. 320, inciso II, do Cédigo de Processo

Civil.

328 Vide secdio 6.2 deste trabalho.
290 énus da prova na acao de improbidade administrativa, p. 76-78.
30 Revelia nas acées de responsabilizagdo por atos de improbidade administrativa, p. 330-331.
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Ao réu, a principio, basta negar os fatos alegados na peti¢do inicial, impugnando-os
especificamente, conforme a parte inicial do caput do art. 302 do CPC. Cumpre ao autor
provar os fatos que imputou ao requerido. Todavia, se este, em sua resposta, aduz outros fatos
que podem, de alguma forma, elidir o direito do autor, terd o 6nus de comprovéa-los, como no
caso do devedor que deve apresentar o instrumento de quitacdo quando alega pagamento da
divida.

E da natureza da acdo por improbidade a instrucdo da peticdo inicial com provas
documentais, obtidas diretamente das reparticdes publicas ou por intermédio de procedimento
administrativo ou inquérito civil, pois sem estas provas ndo haverd indicios da conduta
improba e da sua autoria, imprescindiveis para o recebimento da peti¢do inicial, na expressa
dic¢do do § 6° do art. 17 da Lei 8.429/92.

Em que pese a determinacdo contida no art. 396 do Cdédigo de Processo Civil, as
partes podem apresentar provas documentais em qualquer fase do processo, além daqueles
momentos ali apontados (peti¢do inicial e contestacdo), desde que oferecam ao juiz razdes
plausiveis para fazé-lo mais tardiamente, com o que demonstrardo sua boa fé e a inexisténcia
do propésito de dificultar a defesa da parte adversa, conforme entendimento perfilhado pela
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial
780.396/PB.

A prova pericial também € perfeitamente compativel com a acdo por improbidade,
quando houver a necessidade do concurso de profissional habilitado para a elucidacao de fatos
que exijam conhecimento técnico ou cientifico para o seu bom esclarecimento.

Neste ponto, em face da previsdo do art. 27 do Cdédigo de Processo Civil, sdo
freqiientes as controvérsias sobre a obrigacdo da Fazenda Publica ou do Ministério Publico
adiantar os honordrios do perito quando tenha partido deles o requerimento para a realizagao
da prova pericial.

Com referéncia a Fazenda Publica, a questdo estd resolvida pela Sumula 232 do
Superior Tribunal de Justica, onde estd enunciado que “a Fazenda Puiblica, quando parte no
processo, fica sujeita a exigéncia do depdsito prévio dos honordrios do perito”.

Funda-se esta orientagdo no fato de que o perito judicial ndo integra os quadros do
Poder Judicidrio e ndo percebe remuneracdo dos cofres publicos, sendo pago exclusivamente
pelo exercicio do seu trabalho. Desta forma, ndo pode ser obrigado a prestar servi¢os de forma
gratuita, cumprindo a Fazenda Publica adiantar seus honorarios quando partiu dela partiu o

pedido da prova.
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O mesmo raciocinio vale para os emolumentos devidos aos oficiais de cartorios ou
serventias extrajudiciais, posto que a sua remuneracao por servicos prestados ndo se confunde
com custas processuais’-".

Em relacdo ao Ministério Publico, a questdao tem se mostrado bastante controvertida,
sobretudo em funcdo da isencdo de qualquer despesa processual pelo art. 18 da Lei 7.347/85,
encontrando-se em frontal divergéncia, neste ponto, a Primeira e a Segunda Turma do
Superior Tribunal de Justica.

No entendimento da Primeira Turma, mostra-se aplicdvel ao Ministério Pudblico a
Stimula 232, sob os mesmos fundamentos, nas demandas em que ele figura como autor,
conforme julgamento no Recurso Especial 981.949/RS.

A Segunda Turma, por sua vez, esposa o entendimento da isencdo do Ministério
Publico ao pagamento dos honordrios periciais, em face da redag¢do do art. 18 da 7.347/85,
conforme ficou estabelecido no Recurso Especial 716.939/RN.

Mais razoavel se afigura a posicao que entende pela obrigagdo do Ministério Publico
de arcar com os honordrios periciais, se analisada a questao sob os principios albergados na
Constituicao Federal de 1988, a qual deve se vergar o art. 18 da Lei 7.347/85.

A Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre outros, a dignidade
da pessoa humana e os valores sociais do trabalho (incisos III e IV do art. 1° da CF), sendo
seu objetivo a construcao de uma sociedade justa e solidaria (inciso I do art. 3°, idem).

A Carta Magna nao admite o trabalho for¢cado sequer como pena por condenacdo
criminal (alinea ¢ do inciso XLVII do art. 5°), o que faz pressupor que todo trabalho deve ser
remunerado.

Ao Ministério Pablico a Constituicdo Federal atribui a nobilissima funcio de defender
a ordem democrdtica e os interesses sociais. A par disso, lhe confere autonomia funcional e
or¢amentdria (127 e §§).

Nao parece razodvel, segundo estes principios e valores, que justamente o Ministério
Puablico queira se eximir de remunerar o perito, quando ndao h4 outro modo de fazer isso. A
pretendida gratuidade choca-se com os fundamentos, valores e objetivos que sustentam e
orientam a sua atuagdo institucional.

Por tais motivos, o Parquet deve arcar com 0s honordrios periciais nas acdes em que

figure como autor, quando o pedido da prova pericial tenha partido dele.

3! Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 1.073.026/SP.
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Com relagdo a prova testemunhal, em face da natureza civil da acdo por improbidade,
aplicam-se as regras previstas no Cédigo de Processo Civil quanto a admissibilidade, valor e
producdo da prova (art. 400 a 419).

No entanto, determina o § 12 do art. 17 da Lei 8.429/92 que as inquiri¢des € 0s
depoimentos de autoridades com prerrogativa de funcdo sejam feitos nos termos do caput e
do § 1° do Cddigo de Processo Penal, ndo obstante o art. 411 do Cddigo de Processo Civil
contenha disposi¢ao semelhante.

Destarte, em local, dia e hora previamente ajustados com o juiz, serdo ouvidos o
Presidente e o Vice-Presidente da Republica, os senadores e deputados federais, os ministros
de Estado, os governadores do Distrito Federal e dos Estados, os secretarios de Estado, os
prefeitos dos Municipios, os deputados as Assembléias Legislativas Estaduais, os membros
do Poder Judicidrio, os ministros e juizes dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, bem como os do Tribunal Maritimo.

Naquela que constitui a principal diferenca entre o estatuto processual penal e o
Cdédigo de Processo Civil, posto que inexistente neste dltimo, é reservado ao Presidente e ao
Vice-Presidente da Republica, aos presidentes do Senado Federal, da Camara dos Deputados
e do Supremo Tribunal Federal a opcdo por prestar depoimento por escrito, caso em que as
perguntas formuladas pelas partes e pelo juiz lhes serdo enviadas por escrito (§ 1° do art. 221
do CPP).

Cabe sublinhar que a determinacdo para a aplicacdo do 221 do Cédigo de Processo
Penal ndo derroga, para o fim especifico da a¢do por improbidade, o art. 411 do Cdédigo de
Processo Civil, devendo ser aplicados conjuntamente, naquilo que forem compativeis, de
forma que também deverdo receber a mesma deferéncia as autoridades previstas neste ultimo
dispositivo e omitidas naquele de carater processual penal, como ocorre com o Procurador-
Geral da Republica (inciso V) e o embaixador de pais que, por lei ou tratado, conceda idéntica
prerrogativa ao agente diplomatico do Brasil (inciso X).

Embora a prerrogativa de funcdo seja prevista para casos em que a autoridade seja
testemunha, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Habeas Corpus 85.029/SP,
entendeu que ela se aplica também quando a autoridade seja parte e tenha que prestar
depoimento pessoal, sob o fundamento de que as aspiracdes teleolégicas da prerrogativa de
funcdo ndo sdo elididas pela circunstancia de a autoridade ndo figurar no processo como
testemunha, mas como parte, de modo que, dispondo-se a depor, ndo seja o paciente privado
da prerrogativa que teria se arrolado como testemunha em qualquer processo de escolher o

local, dia e hora do depoimento.
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Tal entendimento poderd levar a condutas protelatérias da autoridade, caso esta
sistematicamente se recuse a definir local, dia e hora para depor. Neste caso, deve o tribunal
ou juiz estipular uma data limite para que a autoridade preste o seu depoimento pessoal, sob
pena de lhe aplicar a pena de confissdo. Do contrério, principalmente nos casos em que a
autoridade seja ré, o curso do processo ficard entregue a sua vontade, o que niao coaduna com
o principio da celeridade processual (inciso LXXVIII do art. 5° da CF) e com a seriedade da
atividade jurisdicional.

Ao fixar a data limite para que o depoimento seja prestado pela autoridade, o juiz
deverd estipular prazo razodvel, sob risco de anulagdo por violagdo ao principio do

contraditorio e da ampla defesa (inciso LV do art. 5° da CF).

10.7 Tutela de urgéncia

A nog¢do de tempo € inerente a condicao humana e com ela temos de lidar de forma
satisfatoria, ndo apenas para a nossa localizacdo histérica, mas também para melhor
realizacdo das nossas atividades.

No processo, o elemento temporal € inevitdvel na medida em que ndo ha procedimento
instantaneo, o que faz sempre presente a preocupacdo com a sua excessiva duracdo. Como
observa José Carlos Barbosa Moreira332, nio se trata de um problema exclusivamente
tupiniquim, mas de um fendmeno praticamente universal.

E conhecida a afirmagdo de Carnelutti de que o tempo é um inimigo contra o qual o
juiz empenha uma luta sem trégua.

Neste contexto, as tutelas de urgéncia t€ém sido aclamadas como medidas que podem
mitigar os efeitos da demasiada durac¢io do processo.

Porém, elas carregam consigo uma contenda de natureza axioldgica diante da tensao
entre a eficdcia jurisdicional e o mais amplo respeito ao direito de defesa. A maior valorizagao
da eficdcia da jurisdicao poderd exigir que se minimize em algum grau o direito de defesa.

Esta € uma questdo a ser devidamente enfrentada, pois o direito de defesa, embora
importante, ndo pode ser elevado a sagracdo absoluta, ao custo da prépria eficicia

jurisdicional.

332 Temas de direito processual, p. 02.
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No Estado Democritico de Direito, é imprescindivel que se respeite, acima de tudo, o
direito do acesso a justica, acesso nao apenas do ponto de vista formal, mas também sob o
prisma da eficécia.

Frustrada essa eficdcia, o acesso a justica ndo passard de uma opereta fantasiosa, sob a
batuta de juizes que fingem julgar, enquanto a experiéncia democrética se derrete em ilusdes e
decep¢oes do cidadao que viu os seus direitos violados.

Por isso é que Candido Rangel Dinamarco™> nos exorta a reler principios e renunciar
a dogmas, para ousar sem o acodamento de quem quer afrontar, inovar sem desprezar os
grandes pilares do sistema.

Neste passo, a andlise das tutelas de urgéncia exige reflexdes que ultrapassam as
fronteiras 16gico-conceituais do processo e confrontam aspectos ideoldgicos, no sentido de
que € necessdrio preestabelecer o papel e a fun¢@o das regras procedimentais.

A melhor compreensdo do problema recomenda a distingdo entre tutela juridica e
tutela jurisdicional, para acentuar que se deve distinguir entre a simples atividade
jurisdicional e o resultado que efetivamente se espera dela.

Em outras palavras, que nao ha tutela jurisdicional mediante a simples prolacdao de
uma sentenca, mas somente quando se obtém, de fato, o resultado processual esperado por
quem teve seus direitos violados.

Dinamarco>" assinala que a tutela jurisdicional € espécie de tutela juridica, de modo
que nao se pode confundi-las, assim como ndo se pode atribuir o mesmo significado ao direito
de demandar, direito a acdo, direito ao provimento de mérito e direito a tutela jurisdicional,
algumas vezes, tratados como conceitos andlogos.

Diz o mencionado processualista que a tutela juridica é a protecdo que o Estado
confere a0 homem para a consecucdo de situacdes consideradas eticamente desejaveis
segundo os valores vigentes na sociedade realizando-se em dois planos: o da fixacdo de
preceitos reguladores da convivéncia e o das atividades destinadas a efetividade desses
preceitos.335
Na esteira da li¢do transcrita, o direito material corresponde a tutela juridica mediante

a fixacdo de preceitos reguladores da convivéncia.

333 Nova era do processo civil, p. 11-21.

34 Fundamentos do processo civil moderno, p. 807 et seq.
33 Ibidem, p. 809.
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Quando se fala, todavia, das atividades destinadas a conferir efetividade a esses
preceitos, estariamos tratando da tutela jurisdicional, resultado da atividade judicial que
denominamos jurisdi¢ao.

Assim, a tutela jurisdicional é o amparo que, por obra dos juizes, o Estado ministra a
quem tem razdo num processo, significando mais do que a simples atividade jurisdicional que
propicia uma resposta formal 4 provocacdo dos interessados na solugdao de um litigio.

Este enfoque do processo, pelo prisma dos seus efeitos fenoménicos, € fruto, conforme
o citado autor, da visdo do sistema processual pelo seu dngulo externo, ou seja, desapegada
dos exageros dogmaticos da autonomia do processo, em que o bindmio direito-processo €
relativizado, de forma a permitir a inclusdo dos bons resultados no contexto metodoldgico do
direito processual.

Isso, segundo Dinamarco, consiste no processo civil de resultados, que tem em vista a
efetiva pacificacdo de pessoas e eliminacdo de conflitos segundo critérios de justica,
promovendo-se a efetividade do ordenamento juridico, cujo objeto da tutela € o homem e ndo
direitos.

Posicionamento semelhante é sustentado por Humberto Theodoro Jr**°

, quando diz
que ndo se pode confundir tutela jurisdicional com prestacdo jurisdicional, pois aquela existe
quando o provimento jurisdicional reconhece e resguarda o direito subjetivo da parte no caso
concreto. Fazendo isso, vai além da simples prestacdao jurisdicional: realiza a futela
Jurisdicional.

Estas ilacdes doutrindrias evidenciam que o Poder Judicidrio ndo pode se contentar
com a simples tutela formal de direitos. Fundamental € que a tutela seja efetiva e alcance o
resultado pretendido pela parte que comprove a violagao do seu direito por outrem.

Para isso, quando necessario, deve se valer das tutelas de urgéncia, cuja principal
finalidade € evitar que a demora natural do processo possa comprometer a efetividade da
tutela jurisdicional.

A tutela de urgéncia estd inserida naquilo que parte da doutrina, embasada no
magistério de Andrea Proto Pisani, denomina tutela diferenciada, entendida como

procedimento destinado a conferir maior efetividade ao processo, assegurando a parte o tipo

ou espécie de tutela mais adequado a real protecdo do direito™":

36 Tutela jurisdicional de urgéncia, p. 02.
337 Jodo Batista Lopes, Tutela antecipada, p. 39.
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Nesta senda doutrinaria, Donaldo Armelin®® define a tutela de urgéncia como uma
tutela diferenciada, cuja caracteristica, no plano teleolégico, é sua aptiddo para melhor
distribuir o onus do tempo no processo, evitando ou menos minimizando o dano marginal
emergente da duracdo do processo.

Ressalta o apontado mestre que do conflito de interesses ja decorre um natural
prejuizo para quem, efetivamente, tem seu direito ndo observado, sendo que tal estado de
coisas se prolongard até que o processo chegue ao seu final, dai a justificativa para a
expressao dano marginal emergente da duracdo do processo.

As recentes reformas do Cddigo de Processo Civil representam um movimento contra
o exagerado conceitualismo e a intensa preocupacdo garantistica que, em nome do due
process of law, entravam a maquina e abrem flancos para a malicia e a chicana, concorrendo
para uma Justica morosa e 2s vezes insensivel s angtstias dos sujeitos em conflito>>".

José Carlos Barbosa Moreira®*, ao discorrer sobre as técnicas empregadas com maior
freqiiéncia para enfrentar o problema da excessiva demora dos pleitos judiciais, destaca a
chamada sumarizagdo do procedimento e da cognicdo judicial, que consiste em adiantar
provisoriamente o resultado do pleito, a vista de elementos que, embora insuficientes para
Sfundar convic¢do plena, permitam ao orgdo judicial um juizo ‘de probabilidade’ favordvel ao
autor.

Mais do que uma exortacdo doutrindria, o processo eficaz é um direito individual de
todos aqueles que se encontram sob o palio da Justica.

Tal idéia ja se encontrava insita no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢cao Federal de
1988, segundo o qual a lei ndo excluird da aprecia¢do do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga
a direito.

As idéias de democracia e estado de direito pressupde uma ordem juridica justa e
eficaz, sob pena do principio do amplo acesso ao Judicidrio se reduzir a uma férmula indcua.

O direito a Justica rapida e eficaz tornou-se ainda mais patente com o acréscimo do
inciso LXXVIII ao art. 5° da Constituicao Federal, por obra da Emenda Constitucional 45/04,
estabelecendo que a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razodvel

duracgdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo.

38 Realizacdo e execucdo das tutelas antecipadas, p. 506.
3% Candido Rangel Dinamarco, A nova era do processo civil, p. 11.
30 Temas de direito processual, p. 92.
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Segundo o entendimento de Humberto Theodoro Jr M a partir das inovagdes trazidas
pela Lei 8.952/94, hd duas modalidades de tutela de urgéncia: a antecipacdo da tutela
(medidas satisfativas) e a tutela cautelar (medidas conservativas). Esta é também a
classificacdo adotada por Marcos Destefenni**.

J. C. Barbosa Moreira™®, por seu lado, vislumbra quatro tipos daquela tutela: a) as
medidas puramente cautelares, como a producdo antecipada de provas; b) as cautelares
produtoras de efetivos antecipados suscetiveis de cassacdo, v.g., a concessdo de alimentos a
titulo provisorio; ¢) as medidas cautelares produtoras de efeitos antecipados definitivos, do
que seria exemplo a demolicdo de prédio em ruina iminente (CPC, art. 888, VIII); d) as
medidas antecipatérias fundadas no art. 273 ou em lei especial, desprovidas de indole
cautelar, como a imissdo do expropriante na posse do bem objeto de desapropriacdo (DL
3.365, art. 15).

Classificacdo um pouco distinta é oferecida por Donaldo Armelin***

, que situa trés
espécies de tutelas de urgéncia: a) tutela interinal; b) tutela antecipada no plano cautelar; c)
tutela de urgéncia satisfativa com procedimento cautelar.

A tutela de urgéncia interinal seria aquela prestada mediante liminares no processo de
conhecimento, sujeitas a confirmacao ou revogacdo no mesmo processo, com fundamento nos
art. 273 e 461 do CPC.

A tutela antecipada no plano cautelar corresponderia aquela decorrente dos
procedimentos especiais ou do exercicio do poder geral de cautela do juiz. Por fim, a tutela de
urgéncia satisfativa seria a prestada em procedimento cautelar, mediante cognicdo sumaria,
em razdo da urgéncia, para conflitos que normalmente poderiam ser resolvidos em cogni¢dao
plena e exauriente (art. 888 do CPC), casos em que a prestacdo jurisdicional ndo € ungida pela
imutabilidade inerente a coisa julgada material, mas somente a coisa julgada formal. Extinto o
processo, nao haverd impedimento a que a decisao seja revista em processo de cognicdo plena
e exauriente.

Em face destas consideragdes doutrindrias, € natural que haja na prixis forense
algumas dudvidas e hesita¢des sobre a natureza do provimento de urgéncia a ser dirigido ao
juiz, o que acabava por provocar, em alguns casos, o indeferimento da medida sob o
fundamento da incompatibilidade com o rito da agdo — pedido cautelar em acdo principal ou

pedido de tutela antecipada em agdo cautelar.

3" Tutela jurisdicional de urgéncia, p. 06.

32 Natureza constitucional da tutela de urgéncia, p. 201.
33 Temas de direito processual, p. 102.

3 Realizacdo e execugdo das tutelas antecipadas, p. 510.
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No tocante a isso, a Lei 10.444/02 trouxe importante inovacdo ao admitir a
fungibilidade das tutelas de urgéncia, no § 7° acrescentado ao art. 273 do CPC, dispondo que
poderd o juiz, quando presentes os respectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
cardter incidental do processo ajuizado, ainda que o autor a denomine de antecipacdo de
tutela.

Segundo Luis Rodrigues Wambier'®, tal dispositivo tem grande alcance e significa,
em ultima andlise, que se podem formular pedidos de natureza cautelar no préprio processo de
conhecimento, desde que conectados com os efeitos da sentenca, uma vez presentes o fumus
boni iuris e o periculum in mora.

Jodo Batista Lopes346 esclarece que a razdo desta inovacgdo legislativa € a prevaléncia
de tendéncias que privilegiam a instrumentalidade substancial e a fun¢@o social do processo,
afastando-se, em conseqii€ncia, outras tendéncias ao fetichismo tecnicista.

Entende ele, todavia, que o principio da fungibilidade ndo foi albergado em termos
amplos e irrestritos, limitando-se aos casos em que o autor requerer, a titulo de antecipacdo de
tutela, provimento de natureza cautelar, mas ndo o inverso, porque na propositura de acdo
cautelar, em que se formula pedido de natureza antecipatoria, a concessao da medida ficaria
condicionada a propositura da acdo principal, de forma a impedir a aplicacdo do principio da
fungibilidade.

Opinido diversa € sustentada por Luis Guilherme Marinoni*?’, para quem € possivel a
concessao de tutela cautelar em lugar da antecipagdo de tutela requerida pelo autor, desde que
ndo haja erro grosseiro na formulagao do pedido.

Nesta mesma linha segue Céssio Scarpinella Bueno®*®, para quem o legislador disse
menos do que pretendia, de forma que, em face dos art. 154 e 244 do CPC, a forma do ato ndo
pode frustrar a sua finalidade substancial.

Observa ele, no entanto, que o juiz deverd exigir, neste caso, a reformulacdo da
peticdo inicial, nos termos do art. 284 do CPC.

Em que pesem as variacdes doutrindrias, € indubitdvel que todos admitem duas formas
basicas de tutela de urgéncia: as medidas cautelares e a tutela antecipada.

A antecipagdo da tutela corresponde a uma precipitacdo dos efeitos da sentenca de
mérito, embora em carater precdrio, quando presentes os requisitos do art. 273 do Cddigo de

Processo Civil.

3%5 Breves comentdrios i nova sistemdtica do processo civil, p. 173.
3 Tutela antecipada, p. 167.

7 A antecipagdo da tutela, p. 154-155.

38 Tutela antecipada, p. 123-126.
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Medidas cautelares sdo providéncias requeridas ao juiz para garantir a eficicia da
tutela jurisdicional pleiteada na acdo principal. Provisérias e dependentes do processo
principal, elas conservardo sua eficdcia até que sejam revogadas ou ndo mais se mostrem
necessarias.

As tutelas de urgéncia tém plena utilidade na acdo por improbidade administrativa,
pois também ela se defronta com situacdes em que a demora do processo poderd acarretar a
ineficacia do provimento jurisdicional definitivo.

Nao hda qualquer divida sobre o cabimento de medidas cautelares em casos de
improbidade, tanto que sdo previstas algumas hip6teses deste tipo de provimento na propria
Lei 8.429/92.

O art. 16 menciona a medida cautelar de segiiestro (art. 822 a 825 do CPC) como
aquela que podera ser ajuizada na defesa do interesse publico.

Neste caso, a toda evidéncia, o legislador minus dixit quam voluit, pois ndo faz sentido
restringir a ado¢do de outras cautelares como o arresto (art. 813 a 821 do CPC), a busca e
apreensdo (art. 839 a 843 do CPC) e a exibicdo de documentos (art. 849 a 851 do CPC) **.

O efetivo acesso a justi¢a implica, no caso de risco de demora, que o titular do direito
violado possa se valer de todos os meios disponiveis no ordenamento juridico para restaurar o
seu patrimOnio, inclusive as tutelas de urgéncia que se fizerem necessdrias, sem excluir as
medidas cautelares inominadas, desde que presentes o fumus boni iuris € o periculum in mora.

Segundo a sistematica adotada pelo Cédigo de Processo Civil, a medida cautelar de
seqiiestro visa bens especificos que constituam o objeto do litigio. Em sendo assim, esta
medida serd apropriada nos casos em que a acdo por improbidade vise alcancar bens
determinados, cuja perda em prol do Poder Publico tenha sido requerida na peticao inicial,
seja porque foram objeto de apropriacdo indébita ou porque foram acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio do réu.

Em se tratando de pretensdo a reparacdo pura e simples de danos causados ao
patrimdnio publico, a medida correta serd o arresto, que pode alcancar qualquer bem do
devedor, exceto aqueles impenhordveis, uma vez que todo o seu patrimonio responderd pelos
danos causados (art. 942 do CC; art. 591 do CPC).

Cabivel, ainda, a acdo cautelar de indisponibilidade dos bens com fundamento no art.

7° da Lei 8.429/92, a ser ajuizada pelo Ministério Publico ou pelo ente ptiblico prejudicado.

9 No julgamento do Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranga 8.716/GO, a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica reconheceu a legitimidade do Ministério Publico para requerer medida cautelar de exibicdo
de documentos.
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Neste ponto, embora o citado dispositivo s faca referéncia ao Ministério Publico,
cumpre sublinhar que também a procuradoria do 6rgdo interessado estd legitimada a pleitear a
mesma medida. Basta ver que o art. 16 reconhece a legitimidade, tanto a um como ao outro,
para a medida cautelar de seqiiestro, legitimidade que deve ser estendida a qualquer outro
requerimento cautelar, ja que ndo existe razao para se fazer distincao entre eles.

De qualquer modo, ambos dependerdo de ordem judicial para a decretagdo da
interdi¢cdo patrimonial da pessoa investigada, posto que tal medida s6 possivel mediante o
respeito ao devido processo legal, nos termos do inciso LIV do art. 5° da Constitui¢do Federal
de 1988, em processo judicial onde sejam assegurados o contraditdrio e a ampla defesa.

Questao relevante diz com a amplitude da indisponibilidade de bens, havendo aqueles
que defendem o alcance de todo e qualquer bem do requerido. Outros nio admitem a
indisponibilidade de bens adquiridos antes da pratica do ato improbo.

O dissenso esté presente inclusive no Superior Tribunal de Justica, pois a sua Segunda
Turma entendeu que a indisponibilidade pode recair sobre tantos bens quantos forem
necessarios para o ressarcimento do dano, mesmo os adquiridos antes ou depois do ato de
improbidade®™.

Ja a Primeira Turma decidiu que a indisponibilidade nao pode atingir bens adquiridos
antes da prética do ato de improbidade351.

Nao se pode dizer, de antemdo, qual dessas solucdes é a mais acertada, pois ela
depende das circunstancias do caso concreto.

Em se tratando de ressarcimento de danos causados ao Poder Publico, todo o
patrimonio do devedor estaré sujeito a expropriacdo forcada para a plena satisfacio do crédito
reconhecido na sentenga, conforme se depreende da primeira parte do art. 942 do Cdédigo
Civil de que os bens do responsdvel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam
sujeitos a reparacdo do dano causado.

Disposicao semelhante € encontrada no art. 591 do Cédigo de Processo Civil*™*

, 0 que
ndo deixa ddvidas sobre a responsabilidade integral daquele que causou dano ao patrimonio
publico, até o limite do valor fixado na sentenca.

Excluem-se da indisponibilidade os bens considerados impenhordveis (art. 649 do
CPC), inclusive os bens de familia previstos pela Lei 8.009, de 29 de mar¢co de 1990. Com

efeito, sendo inalcancdveis por futura execugcdo, também ndo podem sofrer a

%0 Recurso Especial 401.437/SP.

31 Recurso Especial 196.932/SP.

32 «Art. 591. O devedor responde, para o cumprimento de suas obrigacdes, com todos os seus bens presentes e
futuros, salvo as restri¢des estabelecidas em lei”.
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indisponibilidade, ja que esta medida ndo passa de um ato preparatdrio e assecuratdrio da
eficacia executiva.

Contudo, a impenhorabilidade nao pode alcancar bens que sejam produto do ato
improbo, em face do principio geral do direito de que a ninguém é dado beneficiar-se da
propria torpeza.

A ratio essendi da impenhorabilidade de bens € a dignidade da pessoa humana. Neste
sentido, ndo se pode exaurir o patrimonio do devedor a ponto de deixd-lo e a sua familia em
completa miséria e sem lugar para se abrigarem, muitas vezes sem grande proveito social ao
credor.

No entanto, hd o pressuposto de que os bens foram adquiridos de forma licita, em
consonancia com a mesma ordem juridica que ora lhes confere protecdo. Indigna a forma de
aquisicdo do bem, ndo pode se converter em dignidade para receber o manto protetor daquela
a quem violou.

O 6rgao legitimado ndo estard obrigado a propor a acdo cautelar preparatdria, podendo
optar, se assim parecer melhor ao interesse publico, optar pelo ajuizamento direto da agdo
principal, caso em que poderd requerer a antecipacdo da tutela, se estiverem presentes 0s
requisitos do art. 273 do CPC.

Em alguns casos, porém, serd incabivel a tutela antecipada, dada a irreversibilidade do
pedido, como ocorre com a pretensdo de que o réu seja privado da sua funcdo publica ou
tenha os seus direitos politicos suspensos. Esta a razao, alids, pela qual o caput do art. 20 da
Lei 8.429/92 determina que nesses casos a sentenca somente produza efeito apds o transito em
julgado.

Nao impede a lei, contudo, que o juiz ou a autoridade competente determine o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou func¢do, mas sem prejuizo
da remunerac¢ado, quando a medida se fizer necessdria a instru¢ao do processo (paragrafo tinico
do art. 20).

Havendo o ajuizamento da acdo cautelar preparatdria, a acdo principal deverd ser
proposta no prazo de trinta dias da efetivacdo da medida, nos termos do caput do art. 17 da
Lei de Improbidade. Repete-se, aqui, a norma do art. 806 do Cédigo de Processo Civil.

De se notar que os citados dispositivos legais prevéem a fluéncia do prazo somente a
partir do momento em que efetivada a medida, o que significa a sua real implementacdo em
face do requerido. Assim, ndo se deve considerar para o inicio da contagem do trintidio o

mero requerimento ou a concessao da medida cautelar.
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Cumpre observar que a concessdo da tutela por requerimento do Ministério Publico
podera gerar dividas sobre a responsabilidade por eventuais danos causados a parte ré, visto
que, ordinariamente, o requerente, tanto nas agdes cautelares como nos pedidos de
antecipacdo da tutela, terd responsabilidade objetiva por qualquer dano que venha a ser
causado ao requerido.

Ao final da agdo, se apurados danos ao réu, a responsabilidade serd da Unido ou do
Estado-Membro, conforme a acdo tenha sido movida pelo Ministério Publico da Uniao ou do

Estado, uma vez que o Parquet também é Orgao estatal e sua atuacdo pode ensejar a

responsabilidade civil correspondente.
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11 SENTENCA E COISA JULGADA NA ACAO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

11.1 Definicao e classificacao da sentenca

A definicdo de sentenca sempre foi objeto de controvérsias no processo civil
brasileiro, inclusive sob a redacdo original do § 1° do art. 162 do Cddigo de Processo Civil
vigente, que a definia como ato pelo qual o juiz poe termo ao processo, decidindo ou ndo o
mérito da causa.

No entendimento de Egas Dirceu Moniz de Aralga?lo3 3 esta defini¢do de sentenca nao
estava em consonancia com a melhor doutrina, segundo a qual somente o julgamento do
mérito da causa, acolhendo ou repelindo o pedido do autor, define uma sentenca, nao
abrangendo os casos de extingdo sem julgamento do mérito, conforme o pensamento de
Chiovenda e outros processualistas.

Entretanto, ressalta o apontado autor que, do ponto de vista prético, a defini¢do era
proveitosa, pois, qualquer que fosse o resultado, o pronunciamento do juiz era chamado
sentenga e cabivel o recurso de apelacdo, eliminando a dualidade recursal que havia sob o
Cdédigo de Processual Civil de 1939, em que cabia apelagcdo contra a sentenca de mérito e
agravo de peticdo contra a sentenga que extinguia o processo sem julgamento de mérito.

Todavia, em abandono aquela defini¢do original, que seguia critérios funcionais, o
legislador passou a adotar critério casuistico e exemplificativo para definir a sentenga, como
sendo o ato do juiz que implica alguma das situagoes previstas nos art. 267 e 269 desta Lei,
conforme a nova redagdo do § 1° do art. 162 do CPC, proporcionada pela Lei 11.232, de 22 de
dezembro de 2005.

A opcdo legislativa decorreu da necessidade de ndo mais se afirmar que uma sentenca
de mérito encerra o processo, dada a nova sistemdtica para a execu¢do do titulo executivo
judicial, em que deixou de existir solu¢do de continuidade entre a fase de conhecimento e a
fase executiva, naquilo que a doutrina vem denominando processo sincrético.

A execucgdo da sentenca passou a ser mero desdobramento da acdo de conhecimento,

nos termos dos art. 475-1 a 475-R do CPC.

353 Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, p. 33.
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Contudo, a nova defini¢do merece criticas porque desprovida de critério cientifico.

Segundo Aristételes™, definir algo é expor numa frase o atributo que pertence
exclusivamente ao termo definido e que constitui a sua esséncia. No dizer de Pascal Ide> ,
definicdo é uma operacdo ou instrumento da inteligéncia... pela qual ela diz distintamente o
que é a coisa.

Evidentemente, ndo se pode definir algo sem dizer quais atributos fazem a sua
esséncia. A falta de critério cientifico para a nova definicdo de sentenca leva a prépria
inexisténcia desta defini¢ao.

O que o legislador fez, por intermédio da Lei 11.232/05, foi exemplificar o que
considera uma sentenga, rotulando os casos em que ela presumivelmente existe (art. 267 e 269
do CPC). Contudo, os rétulos nao alteram a natureza das coisas. Nao se pode chamar de
sentenca aquilo que ndo o €, nem se pode tratar como ato distinto o que tem a natureza de
sentenga.

H4 situacdes em que surgem duvidas sobre a natureza do ato judicial para efeito de
interposi¢do de recurso, como na decisdo que extingue a acdo em relacdo a um dos
litisconsortes e determina o prosseguimento em relacdo aos demais; ou na decis@o que profere
declaracdo incidental, na forma do art. 325 do CPC, em momento anterior a prolacdo da
sentenca de mérito.

Tais circunstincias ndo passam despercebidas a Céssio Scarpinella Bueno™®, quando
observa que as decisdes interlocutérias também podem ter contetido do art. 267 (exclusdo de
um litisconsorte ativo ou passivo, rejeicdo de uma reconvengdo) ou do art. 269 (deferimento
de tutela antecipada com base no art. 273, I), enquanto hd outras sentencas que ndo se
amoldam aos art. 267 e 269 e nem por isso deixam de ser sentencgas, como no caso do art. 795
do Cédigo de Processo Civil.

Em casos como os acima apontados, a defini¢do legal de sentenca adquire importancia
fundamental.

O legislador, contudo, preferiu o agnosticismo conceitual, deixando a cargo da
doutrina e da jurisprudéncia a tarefa de definir sentenca nas ocasides em que isso se fizer

necessario.

3 Topicos, p. 05 et seq.
355 A arte de pensar, p. IX.
3% Curso sistematizado de direito processual civil, p. 428.
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Sentenca, por defini¢do, é ato pelo qual o juiz encerra a sua plena cognicdo no
procedimento em primeiro grau de jurisdicdo, seja resolvendo o mérito (art. 269) ou
declarando a impossibilidade de fazé-lo (art. 267).

Com efeito, a partir da sentenca, o juiz ndo mais se manifesta sobre o mérito da lide,
limitando-se, se for o caso, a decisdes de natureza interlocutéria e despachos de mero
expediente, relacionados com o juizo de admissibilidade da apelacao.

Neste sentido a licdo de Arruda Alvim®’, para quem a sentenca é o ato final do juiz,
que encerra o procedimento em primeiro grau de jurisdicdo, com ou sem resolucdo de
mérito.

Segundo a doutrina, as sentencas podem ser classificadas em terminativas e
definitivas.

Terminativas sdo as sentengas que pdem fim ao processo sem que o seu mérito seja
resolvido (art. 267 do CPC). Definitivas sdo as que decidem o mérito da causa, no todo ou em
parte (art. 269, idem) 358,

No tocante a sua eficdcia, as sentencas emitidas em processo de conhecimento podem
ser classificadas em declaratérias, constitutivas e condenatdrias. Se o pedido for julgado
improcedente, os seus efeitos serdo sempre declaratérios negaltivos3 9,

Ensina Arruda Alvim®® que a sentenca meramente declaratéria € aquela cujo objeto é
exclusivamente a declaracio de um direito, trazendo certeza juridica e valendo como
auténtico preceito para as partes. Sentenga constitutiva a que cria, modifica ou extingue uma
relacdo juridica. Condenatdria serd a sentenca que emitir uma san¢@o contra o réu. A estes
tipos de sentenca podem ser acrescentadas as ac¢des mandamentais, cujo provimento

jurisdicional consistird numa ordem a ser cumprida por um destinatdrio, sob pena de suscitar

alguma sangdo contra ele.
11.2 A sentenca na acao por improbidade

Tal como em qualquer outro tipo de processo, poderd a sentenga ser terminativa ou

definitiva na a¢ao por improbidade.

37 Manual de direito processual civil, v. 2, p. 561.

3% Humberto Theodoro Jr, Curso de direito processual civil, p. 569.
3% Arruda Alvim, Manual de direito processual civil, v. 2, p. 569-570
30 Manual de direito processual civil, v. 2, p. 570-576.



237

Ela serd terminativa se extinguir o processo sem apreciar o mérito, nas hipdteses
previstas no art. 267 do CPC. Caso se pronuncie sobre o mérito, em qualquer das hipéteses do
art. 269 do mesmo c6digo, serd definitiva.

Incabivel, todavia, a extingdo com fundamento no inciso III do art. 269, visto que nao
se admite transacdo ou acordo em agdo por improbidade, nos termos do § 1° do art. 17 da Lei
8.429/92.

Poderd a sentenca de mérito ser proferida de plano, antes mesmo da citagao formal do
réu, nas seguintes hipdteses relacionadas pelo § 8° do art. 17 da Lei de Improbidade:
inexisténcia do ato de improbidade, improcedéncia da a¢do ou inadequacdo da via eleita.

A enumeracdo nio pode ser considerada taxativa, porque outros casos autorizam a
rejeicdo liminar, nos art. 267 ou 269 do CPC.

Destarte, poderd o processo ser extinto de plano se o juiz reconhecer a auséncia de
pressuposto processual ou condi¢do da a¢do, como em qualquer outro, fundamentando-se nos
incisos IV e VI, respectivamente, do Cédigo de Processo Civil.

A rejeicao também poderd ocorrer em cardter liminar se estiver presente motivo para o
indeferimento da peticdo inicial, como a sua inépcia (pardgrafo dnico do art. 295 do CPC), o
que, em udltima andlise, também implica em auséncia de um pressuposto processual, embora
prevista como causa autdnoma de extingdo no CPC (inciso I do art. 267).

Também autoriza a rejei¢do de plano a caracterizagdo da perempgao (inciso V do art.
267) se o autor deu causa, por trés vezes, a extingdo de acdes idénticas por abandono
(pardgrafo unico do art. 268 do CPC).

O mesmo se diga de hipétese de litisconsércio passivo necessdrio, quando o autor
deixar de promover a citacdo de quem deveria estar no pélo passivo da acdo, circunstancia em
que o processo devera ser extinto, conforme o pardgrafo tnico do art. 47 do CPC.

Rejeicdo liminar também poderd ocorrer se o juiz entender pela consumacdo da
decadéncia ou da prescri¢dao, medida que ele pode tomar ex officio, inclusive, nos termos do §
5°do art. 219 do CPC, com a redagdo que lhe deu a Lei 11.280, de 16 de fevereiro de 2006.

A litispendéncia e a ofensa a coisa julgada somente sdo induzidas apds a citacdo do
réu (caput do art. 219) — ja que antes disso pode haver livre alteragdo dos elementos da acdo
pelo autor, nos termos do art. 264 do CPC —, de modo que a possibilidade da sua ocorréncia

ndo autoriza a imediata extin¢do da acdo por improbidade administrativa.
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Conforme j4 se viu alhures361, a inexisténcia do ato de improbidade € expressao
sindbnima de improcedéncia do pedido, pois implica que a pretensdo a puni¢do do réu nao
pode ser atendida, em face da inexisténcia da conduta que lhe foi atribuida ou da atipicidade
em face da lei.

Em que pese tratar-se de rejei¢ao preliminar, cuidard de julgamento de mérito, sujeito,
portanto, aos efeitos da coisa julgada material.

O mesmo ndo ocorre caso a acdo seja rejeitada por inadequacdo da via eleita, pois
aqui se reconhece somente a auséncia de um pressuposto processual, qual seja, a adequagao
do rito a pretensao deduzida em juizo. A rigor, esta solu¢dao implica no reconhecimento de que
ndo se trata de pedido embasado na Lei 8.429/92, pois, se o fosse, o rito seria adequado.

Sera inadequado justamente porque a pretensdo, embora possivel, terd que seguir rito
definido em outra lei, podendo ser o caso, v.g., de acdo ordindria ou acdo civil publica em que
o pleito seja diverso daqueles albergados na Lei de Improbidade.

Quanto aos seus efeitos, serd sempre declaratéria negativa a sentenga que julgar
improcedente o pedido.

Poder4, no entanto, assumir cardter diplice caso algum dos réus intente reconvencao
(art. 315 a 318 do CPC) contra a entidade ptblica que for autora da a¢do, fundamentando sua
pretensdo nos mesmos fatos ou em fatos conexos com os alegados na peticdo inicial ou na
contestacao.

Com efeito, sendo competente o juizo, ndo se pode excluir a possibilidade de
reconvencio em a¢do por improbidade, visto que o rito ordindrio a admite e a Lei 8.429/92
ndo contém proibi¢do neste sentido. Tampouco existe razdo de ordem publica ou instrumental
que a impeca.

Nao poderd haver reconven¢ao quando o autor da ac¢do for o Ministério Publico, visto
que este 6rgao atua na qualidade de substituto processual (art. 6° do CPC), na defesa de direito
alheio. Nao poderia ele, portanto, ser o reconvindo no lugar da entidade cujo direito defende
em juizo, como, alids, diz expressamente o pardgrafo tinico do art. 315 do CPC.

Quanto ao seu conteddo, poderd a sentenca impor as sangdes previstas no art. 12 da
Lei 8.429/92: a) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio do réu; b)
ressarcimento integral do dano; c) perda da funcdo publica; d) suspensdo dos direitos
politicos; e) pagamento de multa civil; f) proibicdo de contratar com o Poder Publico; g)

proibi¢ao de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

361 Vide secdio 11.4 deste trabalho.
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Nao hé possibilidade de sentenca meramente declaratéria em ag¢do por improbidade
administrativa, posto que a sentenca jamais se limitard a declarar a existéncia ou inexisténcia
de relacdo juridica ou entdo a falsidade ou autenticidade de documento, como reza o art. 4° do
Cédigo de Processo Civil.

Da sentenca de procedéncia sempre decorrerd alguma conseqiiéncia para o réu, de
carater condenatdrio ou constitutivo.

Observa Aristides Junqueira Alvarenga®® que as sancdes de suspensdo dos direitos
politicos e de perda da funcdo publica devem ser necessariamente aplicadas, porque a
reparacdo de dano € mero efeito da declaracao judicial da existéncia de qualquer ato lesivo ao
erdrio publico, passivel de obtencdo mediante acdo popular. Se o ato que se reputa improbo
ndo merecer as san¢cdes em comento, entdo ndo se estard diante de ato de improbidade, sendo
o caso, talvez, de a¢ao popular ou agdo civil publica de caréter reparador.

A sentenca que decreta a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio do réu tem cardter condenatério, visto que implica em sangdo dirigida a ele. O
mesmo ocorre com a decisdo que condena ao ressarcimento do dano. Em ambos os casos, a
sentenca produzird efeitos ex tunc, o que gera importantes conseqiiéncias juridicas.

O ressarcimento compreenderd os danos emergentes e os lucros cessantes, na forma do
art. 402 do Codigo Civil.

Segundo a Primeira Turma do Superior Tribunal de J ustigal3 63 ¢ vidvel que a apuragao
do montante se dé na fase de liquidag¢do, sem que haja afronta aos art. 5°, 10 e 12 da Lei
8.429/92.

Na condenacdo em dinheiro incidird a atualizacdo monetdria, nos termos da Lei
6.899/81, desde a data em que se consumou o prejuizo.

Quanto aos juros de mora, por se tratar de ato ilicito, incidirdo desde a data da sua
ocorréncia, nos termos do art. 398 do Cédigo Civil vigente. Nao se aplica, neste caso, o caput
do art. 219 do Cdédigo de Processo Civil, visto que, se tratando de mora ex re e ndo de mora ex
persona, dispensdvel a notificacdo ou interpelacdo do devedor para que seja constituido em
mora.

No tocante a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio do réu,
ndo hd incidéncia de atualizagdo monetdria ou juros legais, porque ndo se trata de

ressarcimento ou indenizacdo de dano causado ao Poder Publico. Sdo hipdteses em que o

362 Reflexdes sobre improbidade administrativa no direito brasileiro, p. 109-110.
363 Recurso Especial 897.410/SP.
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enriquecimento ilicito ocorreu sem um correspondente prejuizo material ao interesse publico.
Houvesse este prejuizo, seria caso de ressarcimento e ndo de perda dos bens ou valores.

Assim, os bens ou valores ilicitamente acrescidos ao patrimonio do réu serdo
revertidos ao Poder Publico no estado em que se encontram no momento do transito em
julgado da sentencga, o que poderd tornar conveniente o ajuizamento de medida cautelar de
indisponibilidade, seqiiestro ou arresto de bens do réu, visando garantir a eficicia da sentenca
a ser oportunamente proferida na ag¢do principal.

Como observa Marlon Alberto Weichert364, estes bens usualmente sdo transferidos a
terceiros, transformados em outros bens ou alienados sucessivamente, motivos pelos quais, na
impossibilidade deles serem especificados, todo o patrimodnio do réu deve responder pela
obrigacdo de reversao, até o montante equivalente aos bens ou valores obtidos com a conduta
ilicita.

Condenatodria também serd a sentenca que fixar pena de multa civil, arbitrada pelo
juiz, conforme o caso, em até trés o valor do acréscimo patrimonial (inciso I do art. 12 da Lei
8.429/92), até duas vezes o valor do dano (inciso II, idem) ou até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente (inciso III, idem).

Vale ressaltar que esta multa ndo se confunde com multas de outras naturezas, como,
por exemplo, multa penal, multa administrativa e outras multas civis (caput do art. 12 da Lei
de Improbidade).

Assim, na hipétese de improbidade praticada através de fraude em licitacdo, poderdao
incidir, simultaneamente, a multa civil fixada na sentenca condenatéria, a multa penal do art.

365
ou em contrato com a

90 da Lei 8.666 e as multas fixadas no edital de licitacdo
Administragdo Publica (inciso VII do art. 55 da Lei 8.666/93).

A multa por improbidade corresponde ao “exemplary damages” ou “punitive
damages” do direito norte-americano, ou seja, indenizagdo exemplar ou punitiva, conforme
anota Marlon Alberto Weichert, que comporta aplicacio cumulativa com a sancdo de
ressarcimento, se o agente atuou intencionalmente, como fator de dissuasdo do risco da
conduta ilicita®®®.

Por seu turno, a pena de perda da funcdo publica tem cardter constitutivo, visto que

implica na extin¢do da relagdo juridica de direito publico entre o réu e o Poder Publico. Em

sendo assim, produzira efeitos ex nunc, a partir do transito em julgado, nos termos do art. 20

%4 A sentenca condenatéria na acdo de improbidade administrativa, p. 63.

365 Sobre a validade de multa prevista em edital de licitagdo, vide decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca 15.378/SP.

366 A sentenca condenatéria na acdo de improbidade administrativa, p. 66.
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da Lei 8.429/92, de modo que o agente publico preservard todos os direitos funcionais até a
data em que transitar em julgado a sentenca.

Entende Marlon Alberto Weichert’®” que a perda da funcdo publica torna o agente
inapto para nova investidura, ainda que por novo concurso, em qualquer nivel ou esfera do
Poder Publico, atingindo até mesmo outras funcdes ou cargos cuja cumulagdo seja permitida
pela Constitui¢do Federal.

Também terd cardter constitutivo a suspensdo dos direitos politicos, pois implicard na
inelegibilidade e incapacidade eleitoral do réu pelo prazo fixado na sentenca, alterando de
forma tempordria o seu status politico.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios tem natureza constitutiva para o réu, visto que lhe impde uma capitis
diminutio, alterando seu estatuto pessoal, enquanto durar a san¢do. Todavia, vincula também a
Administragcdo Publica, para a qual tera cardter mandamental.

Esta interdicdo acarretard ordem reflexa para toda a Administracio Publica, de
qualquer nivel de todos os Poderes, de firmar contrato o réu.

Tendo ciéncia da sentenca, caberd ao Administrador, imediatamente, providenciar a
anulacdo do contrato por incapacidade da parte contratante, aplicando-lhe, conforme o caso,
as sangdes legais e contratuais cabiveis, sem prejuizo da continuidade do servi¢o publico,
quando for o caso.

No tocante a proibicdo de obter beneficios ou incentivos fiscais, deve ser restaurada
imediatamente, através da imediata cessacdo dos beneficios ou incentivos, com efeitos ex
tunc, ou seja, ficando o beneficidrio responsavel por repor ao erdrio o0 montante equivalente a
tais beneficios.

Quanto aos beneficios crediticios, deve a sentenca prever que a divida contraida em
desrespeito ao julgado serd considerada antecipadamente vencida, com a imediata cobranca
do principal e dos encargos incidentes sobre ele, por se tratar de operagdo que contraria a
ordem emanada do Poder Judicidrio. Aplicaveis, no caso, os art. 1.426 a 1.430 do Cddigo
Civil.

Mesmo que a sentenga nao contenha tal previsdao, ndo pode ser outro o seu efeito,
posto que o preceito legal se converteria em letra morta caso o réu condenado por
improbidade pudesse burlar, ao seu bel prazer, a interdi¢do aos créditos e beneficios ficais

resultante da improbidade.

%7 Ibid., p. 69-72.
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De qualquer modo, para que nio se alegue desconhecimento ou ddvidas sobre estas
conseqiiéncias, € de todo conveniente que elas sejam claramente estampadas no ato decisorio.

Conforme ressalta Eduardo Henrique de Oliveira Yoshikawa’®, a proibicdo de
contratar com o Poder Publico somente produz efeitos apds o transito em julgado da sentenca,
devendo ser comunicada ao Cadastro Nacional de Condenados por ato de Improbidade
Administrativa (CNCIA), banco de dados criado pelo Conselho Nacional da Justiga, através
da Resolucao n. 44, parcialmente alterada Pela Resolu¢ao n. 50, de 25 de marco de 2008.

Em se tratando de sancdo por ato ilicito e ndo de anulagdo de ato ou contrato
administrativo, a proibicdo somente pode alcangar futuros contratos, respeitando-se o0s
contratos precedentes, sob pena de ofensa ao direito adquirido. Ademais, a interrup¢do dos
contratos em curso, em muitos casos, podera prejudicar a propria continuidade do servigo
publico.

Por outro lado, Marcia Pelegrini369 advoga a tese de que a proibicdo de contratar
somente deve produzir efeitos no territério do ente lesado com o ato de improbidade, salvo
nas hipéteses em que a conduta ilicita seja nociva a economia nacional e a Administracdo
Publica como um todo.

Ao proferir a sentenga, o juiz deverd sopesar a atuacdo do réu e discernir acerca das
puni¢des que paregam mais razodveis, no caso concreto, dentre aquelas cominadas pela Lei
8.429/92.

Mesmo reconhecendo a ocorréncia da conduta improba, o magistrado nao estard
obrigado a aplicar todas as sangdes requeridas na peticdo inicial, podendo fixa-las e dosa-las
segundo a natureza, a gravidade e as conseqiiéncias da infracdo, mediante adequada
fundamentac¢do, conforme entendimento esposado pela Primeira Turma do Superior Tribunal
de Justiga, ao julgar o Recurso Especial 513.576/MG.

Reiteradas tém sido as decisdes daquela Corte neste mesmo sentido’’, que agora
encontram correspondéncia no caput do art. 12 da Lei 8.429/92, com a redagdo da Lei
12.120/2009.

Perfilhando estes mesmos principios, também decidiu a Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica que para a reparacdo prevista no inciso II do art. 12, da Lei n. 8.429/92,
deverd o julgador considerar o dano ao erdrio publico, além da observancia da reprovabilidade

e do elemento volitivo de sua conduta, porquanto referida norma busca ndo s6 reparar o dano

3% Momento de eficdcia da sentenca que aplica a penalidade de proibi¢do de contratar com o Poder Publico...,
p- 23-29.

% Lei de improbidade administrativa: extensio territorial dos efeitos da pena de proibicdo..., p. 677.

370 Recurso Especial 1.069.435/RS; Recurso Especial 626.204/RS.
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publico, bem como punir a prética da conduta dolosa ou culposa perpetrada em ferimento ao

dever de probidade371.

11.3 Coisa julgada

Sabe-se que a delimitagdo temporal dos fendomenos juridicos € premissa para a
estabilidade das relagdes humanas e, pari passu, pressuposto da seguranca juridica na
sociedade, constituindo o fundamento de importantes institutos do direito, como a prescri¢ao,
a decadéncia e a preclusao.

Tal como as obrigacdes ndo podem se eternizar, sob pena de todos serem tomados por
incertezas e temores, as contendas judiciais também hao de encontrar um ponto final que se
considere inexpugndvel, de forma que todos os contendores saibam que, a partir de certo
momento, ndo serd mais possivel revolver a questdao que gerou a discérdia entre eles.

Dé-se o nome de coisa julgada a este momento em que as decisdes judiciais tornam-se
impermeadveis a novas discussdes das partes interessadas.

O respeito a coisa julgada desfruta do status de garantia constitucional, por meio do
inciso XXXVI do art. 5° da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual a lei ndo
prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Trata-se de instituto que ja faz parte de tradi¢dao do direito brasileiro, estando presente
nas Constituicdes Republicanas de 1934 (alinea 03 do art. 113), 1946 (§ 3° do art. 141), 1967
(§ 3°do art. 150) e 1969 (§ 3° do art. 153).

Nas Cartas Magnas do Século XX, s6 ndo esteve presente na Constituicdo de 1937,
pejorativamente apelidada de “Constitui¢do Polaca”, que vigorou durante o regime do Estado
Novo, de cardter reconhecidamente ditatorial, imposto por Getilio Vargas.

Este instituto estd previsto também no caput do art. 6° do Decreto-lei 4.657, de 04 de
setembro de 1942, a Lei de Introducdo ao Coédigo Civil, onde prescreve que a lei em vigor
terd efeito imediato e geral, respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada.

Variadas e profundas tém sido as discussdes sobre os efeitos e a autoridade da coisa

julgada no direito processual civil moderno.

7! Recurso Especial 601.935/MG.
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Credita-se a Chiovenda uma das mais importantes contribui¢cdes para a depuracdo do
conceito e do fendmeno da coisa julgada, no sentido de separar o seu conteido propriamente
juridico das suas justifica¢des politico-sociais e distingui-la de figuras assemelhadas como a
preclusdo e a coisa julgada formal’"*.

Giuseppe Chiovenda®” deixou consignado que a res iudicata era para 0s romanos
nada mais do que a res in iudicium deducta depois de ter sido iudicata. Cuidava-se, assim, da
autoridade da coisa julgada, segundo a qual o bem julgado tornava-se incontestavel (finem
controversiarum accipit), nado podendo sofrer contestagdes ulteriores daquele a quem foi
negado.

Anota o citado processualista que os romanos justificavam a autoridade da coisa
julgada com razdes inteiramente praticas, de utilidade social, pois ndo seria possivel que a
vida social se desenvolvesse de forma segura e pacifica sem a certeza ao gozo dos bens da
vida. Assim, o0 processo era instituto publico a atuacdo da vontade da lei (pronuntiatio iudicis)
em relacdo aos bens da vida garantidos por ela.

Chiovenda afirma que o fundamento da coisa julgado € a autoridade da sentenga que,
como vontade do Estado, concede ou nega a alguém um bem da vida no caso concreto, de
modo a se conseguir a certeza da existéncia de tal vontade e o cardter incontestdvel do bem
reconhecido ou negado.

Assim, Chiovenda recusa quaisquer fundamentos légicos, contratuais ou ficcionais
para a autoridade da coisa julgada. Para ele, ndo ha justificagdo fora da realidade. A sentenca
¢ tnica e exclusivamente uma vontade do Estado e dela haure a sua autoridade.

Nao obstante o reconhecimento da inestimdvel contribuicio de Chiovenda para o
estudo da autoridade da coisa julgada, Liebman advertia374, mais de meio século atras, sobre a
necessidade de dar outros passos adiante na evolucdo doutrindria acerca deste importante
instituto processual.

Estava certo o grande processualista italiano e permanecem atualissimas as suas
palavras, pois ndo cessam as discussdes sobre novas facetas do problema, como a
relativizacdo da coisa julgada e a coisa julgada inconstitucional.

Aos objetivos deste estudo se torna indispensavel a definicao de coisa julgada material
e a andlise dos seus efeitos, como ponto de partida para a aplicagdo deste instituto no ambito

da acdo por improbidade administrativa.

372 Liebman, Eficdcia e autoridade da sentenca, p. O1.
3 Instituicoes de direito processual civil, p. 446-449.
™ Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 02.
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A coisa julga material € definida pelo art. 467 do Cédigo de Processo Civil como a a
eficdcia, que torna imutdvel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordindrio.

Esta redacdo ndo escapa 2 censura de Ada Pellegrini Grinover’> em suas anotagdes 2
obra Eficdcia e autoridade da sentenga, de Liebman, onde também critica severamente os §§
1° e 3° do art. 301 do CPC, pois entende a eminente processualista que estas defini¢des legais
estdo mais proximas da definicao de coisa julgada formal do que da coisa julgada material.

Couture®® define a coisa julgada como um efeito da sentenca ao dizer que ela é a
autoridade e eficdcia de uma sentenca judicial quando ndo existem contra ela meios de
impugnacgdo que permitam modificd-la.

Entretanto, assinala Liebmanm, escorado na licdo de Chiovenda, que atualmente nao
se pode mais traduzir a coisa julgada como efeito préprio e especifico da sentenga, como a
viram nas origens 0s romanos, ou seja, como simples obrigacdo naturalmente surgida do
pronunciamento irrecorrivel do juiz sobre a demanda.

Tal concepgdo, de acordo com Liebman, foi condenada no dia em que se fez a andlise
do contetido e dos efeitos da sentenca e se descobriu que elas podem, conforme o caso, ser de
indole bem diversa >™.

Depois de assinalar que podem ser diferentes os efeitos da coisa julgada, conforme a
natureza da acdo (condenatdria, constitutiva ou declaratéria), afirma Liebman que a
autoridade da coisa julgada € uma for¢a, a maneira com que certos efeitos se produzem, ou
seja, uma qualidade ou modo de ser deles, derivando essa forca obrigatoria da natureza
imperativa do ato que a produz379.

Refuta, assim, a identificacdo da coisa julgada com a fungdo declaratéria da decisdo
judicial defendida por Carnelutti**’, para quem a sentenca, além de um juizo, é também um
mandato, que constituiria o prius l6gico de sua eficdcia vinculante.

Neste sentido a definicdo apresentada por Ada Pellegrini Grinover™', de que a coisa
julgada € qualidade da sentenca e dos seus efeitos, consistente na sua imutabilidade, seja ela
de natureza declaratdria, constitutiva ou condenatéria. Dentro do processo, em razdo da

preclusdao de todos os recursos cabiveis contra a decisdo, esta imutabilidade denomina-se

375
376
377

Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 08, nota de roda-pé n. 05.
Fundamentos del derecho procesal civil, p. 401.

Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 04.

78 Loc. cit.

7 Op. cit., p. 05 e 19.

380 Sistema de direito processual civil, p. 409.

310 processo em evolugdo, p. 146.



246

preclusdo mdxima ou coisa julgada formal. Se projetada para fora do processo, de modo a
impedir que outra decisdo ou nova lei a modifique, tem-se a coisa julgada material.

Humberto Theodoro Jr*%?

, perfilhando a mesma orientacdo, diz que a res iudicata
apresenta-se como qualidade da sentenca, assumida em determinado momento do processo,
nao como efeito da sentenga, mas a qualidade representada pela imutabilidade do julgado e
dos seus efeitos.

Segundo este mesmo autor’™, a diferenca entre a coisa julgada formal e a coisa
julgada material é apenas de grau num mesmo fendmeno, pois, enquanto a primeira decorre
simplesmente da imutabilidade da sentenca dentro do processo em que foi proferida, a coisa
julgada material produz seus efeitos no mesmo processo ou em qualquer outro, vedando o
reexame da res in iudicium deducta, visto que ja definitivamente apreciada e julgada.

No sistema do Cdédigo de Processo Civil, havera coisa julgada material sempre que a
sentenca resolver a lide, nos casos previstos no art. 269: a) rejeicao ou acolhimento do pedido;
b) reconhecimento da procedéncia do pedido pelo réu; c) transacdo entre as partes; d)
consumacgao da prescricdo ou da decadéncia; e) rendncia ao direito material pelo autor da
acdo.

Ha casos, porém, em que mesmo havendo o julgamento do mérito, ndo havera coisa
julgada material, como ocorre com as relacbes juridicas continuativas, expressamente
ressalvadas dos efeitos da res iudicata pelo inciso I do art. 471 do Cédigo de Processo Civil.

Enquadra-se nesta situagao juridica, v.g., a sentenca em acao de alimentos, pois que 0s
sujeitos da obrigacdo alimenticia ficam perenemente submetidos as modificacdes econdmicas
que possam ocorrer com cada um, gerando alteracdes na capacidade de prestar os alimentos
ou na necessidade de recebé-los, como deixa explicito o art. 1.699 do Cédigo Civil.

Fruto disso € que o art. 15 da Lei 5.478, de 15 de julho de 1968, expressamente prevé
que a sentenca sobre alimentos ndo transita em julgado.

Afora as excecoes, todavia, a sentenga de mérito, uma vez transitada em julgado,
tornar-se-a lei entre as partes e fard coisa julgada material, de modo a impossibilitar a sua
modificacgao.

Mesmo assim, ainda restaria a possibilidade da desconstituicao da sentenca por meio
de acdo rescisoria, a ser intentada no prazo de dois anos, contados do transito em julgado da

sentenca, desde que incidentes uns dos vicios taxativamente enumerados no art. 485 do CPC.

382 Curso de direito processual civil, p. 600.
3 Ibid., p. 603.
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Em funcdo disso, inspirado em Pimenta Bueno, José Frederico Marques®* difundiu a
conhecida expressdo coisa soberanamente julgada, para espelhar a absoluta impossibilidade
de modificacdo da sentenca apds o decurso do prazo de dois anos, previsto no art. 495 do
Coédigo de Processo Civil, ou depois de transitada em julgado a decisdo que julgou
improcedente o pedido rescisorio.

Nos dias atuais, entretanto, surgem outras causas de desconstituicdo da coisa julgada, a
comegar pela denominada coisa julgada inconstitucional, inserida no § 1° do art. 475-L e no
paragrafo unico do art. 741, ambos do Cddigo de Processo Civil, pela Lei 11.232, de 22 de
dezembro de 2005.

Por estes dispositivos, tornar-se-4 inexigivel a sentenca fundada em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em
aplicacdo ou interpretacdo da lei ou ato normativo tidas pelo pretério Excelso como
incompativeis com a Constituicao.

Trata-se de normas controvertidas, uma vez postas em cotejo com a propria garantia
constitucional da coisa julgada (inciso XXXVI do art. 5° da CF).

Entretanto, tudo caminha para o reconhecimento da constitucionalidade da inovagao
legislativa, posto que o préprio Supremo Tribunal Federal, ao menos em dois acérddos™,
decidiu incidentalmente pela sua aplicabilidade.

Num outro acérdio’ 86, mais recente, entendeu a nossa mais alta Corte que a matéria
cuida de ofensa indireta a Constituicdo Federal e, portanto, deve ser decidida a luz da
legislacdo infraconstitucional.

O Superior Tribunal de Justica também ja deu aplicacdo aos dispositivos em questao,
em mais de uma oportunidadeS . 0 que s6 vem a indicar que o afastamento da coisa julgada
inconstitucional serd inexoravelmente admitido pelos nossos Tribunais Superiores, nos termos
dos sobreditos dispositivos legais.

Com esta feicdo, a coisa julgada se distancia um pouco da idéia anteriormente
defendida por Ada Pellegrini Grinover®, de que a res iudicata ndo tem como fungdo, ou
finalidade, a logica das decisoes juridicas, ndo visa evitar contradi¢des 1dgicas e sim evitar as

contradigoes prdticas: a cada pessoa, uma sentenca imutdvel para obedecer.

3 Manual de direito processual civil, p. 252.

5 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento 553.669/SP; Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
481.990/SP.

36 Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 554.008/MG.

7 Recurso Especial 908.091/SP; Recurso Especial 837.570/RS.

30 processo em evolugao, p. 147.
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Diante da nova sistemdtica, a coisa julgada, no direito brasileiro, passa a buscar
também evitar contradi¢des dentro do ordenamento juridico, fazendo com que, na medida do
possivel, seja mantida uma légica interna, através de decisdes isondmicas para lides iguais.

Tais medidas legislativas vém de encontro ao pensamento de autorizados

. . .3
processuahstas nacionais 89

que defendem, em seus estudos, a relativizacdo ou
desmistificacdo da coisa julgada, sob a premissa fundamental de que o direito nio se resume a
lei, contando também com outros padrdes de conduta e decisdo, como a jurisprudéncia, a
doutrina e os principios gerais do direito.

Com base neste “repertdrio” juridico, entendem possivel que o valor da seguranca
juridica dé lugar, de modo suave e paulatino, aos valores da justica e efetividade, para ndo
permitir a estabilizacdo de situacoes indesejdveis, como, v.g., n0 caso em que a sentenca
esteja inquinada de vicio capaz de torné-la juridicamente inexistente.

Estas circunstincias denotam que nao € simples a missdo do processualista moderno,
ao lidar com o instituto da coisa julgada, pois, este instituto encontra-se no epicentro dos
movimentos doutrindrios que tentam impor ao processo mais celeridade, coesdo e justica,
obrigando-o a equilibrar-se constantemente no limbo existente entre a seguranga juridica e a
justica das decisdes judiciais.

Feitas estas consideracdes sobre a definicio e os fundamentos da coisa julgada,
cumpre fazer ligeiras observacgdes sobre os seus efeitos.

Servindo-se da licdo de Celso Neves, Humberto Theodoro Jr’*° frisa que a coisa
julgada tem uma funcdo negativa e outra positiva. A funcio negativa seria o exaurimento da
acdo, excluindo a possibilidade de sua renovacdo. Positiva seria a fun¢c@o de impor as partes
obediéncia ao julgado e a obrigacdo da autoridade judicidria ajustar-se a ela nos
pronunciamentos que a pressuponham.

Ponto de interesse em relacdo a coisa julgada diz respeito aos seus limites subjetivos e
objetivos.

Carnelutti*®' era da opinido de que as questdes nao resolvidas no processo nao eram
atingidas pela coisa julgada. Todavia, ressaltava o caso das questdes que constituiam prius
l6gico para a solucdo de outras. No seu dizer, encontram-se implicitamente resolvidas todas

as questoes cuja solucdo seja logicamente necessdria para a solucdo expressa na decisdo.

3% Teresa Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina, O dogma da coisa julgada, passim.
30 curso de direito processual civil, p. 608.
91 Sistema de direito processual civil, p. 408.
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Exemplifica com a resolu¢do de um contrato, em que a sentenca estaria afirmando
implicitamente a sua validade.

Liebmanm, contudo, discorda deste entendimento, afirmando que a coisa julgada tem
limites objetivos, visto que s6 o comando pronunciado pelo juiz se torna imutdvel, ndo a
atividade légica exercida pelo juiz para preparar e justificar a decisdo. Tem ainda limites
subjetivos, posto que a imutabilidade vale somente entre as partes, pois s elas puderam fazer
ouvir e valer as razdes no processo que se ultimou com o julgado.

O legislador patrio preferiu a posi¢ao de Liebman e adotou limites subjetivos (art. 472
do CPC) e objetivos (art. 469, idem) para a coisa julgada, de modo que, na ordem processual
civil brasileira, em regra, a coisa julgada produz efeitos apenas inter partes e ndo alcanca a
motivacdo ou a verdade dos fatos admitida na sentenga, nem o julgamento das questdes
prejudiciais.

Conforme anota o art. 472 do Cédigo de Processo Civil, a autoridade da coisa julgada
atinge somente aqueles que integram a relacdo juridica processual, portanto, produzindo
efeitos inter partes.

Esta regra resolve com alguma tranqiiilidade os limites subjetivos da coisa julgada nas
acoes que envolvem titulares singulares do direito ao ajuizamento de uma acdo, mas ndo
impede que surjam duvidas quando haja legitimidade concorrente disjuntiva, como acontece
na acdo por improbidade administrativa, em que a titularidade da acdo cabe ao Ministério
Publico e ao ente publico prejudicado pela conduta desviante (caput do art. 17 da Lei
8.429/92).

O problema pode ser colocado nos seguintes termos: passada em julgado uma
sentenca proposta por um dos 6rgdos legitimados, a autoridade da coisa julgada se estenderd
também aos demais, apesar de ndo terem participado da a¢ao?

Mais do que isso: a solucdo seria sempre a mesma, fosse procedente ou improcedente
o pedido; ou a autoridade da coisa julgada seria reconhecida secundum eventum litis?

Neste caso, segundo as palavras de Enrico Tullio Liebman>”* , surge o problema das
relagcdes e da interferéncia reciproca entre as vdrias acoes de impugnagdo pertencentes a
cada sujeito.

Discorrendo sobre a pluralidade de partes legitimas a impugnagdo de um tnico ato,

94

. 3 . . . - .
Liebman " conclui que os efeitos da impugnagcdo podem variar conforme o resultado da

2 Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 55.
%3 Eficdcia e autoridade da sentenga, p. 230.
% Ibid., p. 229-237.
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sentenca (secundum eventum litis), repelindo a corrente que considera que a sentenca
pronunciada na ac¢do proposta por um dos interessados sempre beneficia ou prejudica a todos
os outros, tratando-se de ato uno e indivisivel.

Para o citado processualista, a natureza do ato uno e indivisivel ndo exclui a
personalidade, a individualidade da legitima¢do de cada um a propor a impugnacdo, de modo
que ndo se poderia falar de reciproca substituicdo processual entre estes sujeitos. Ainda que o
direito seja um sé e ndo possa subsistir ou decair sendo na sua totalidade, as vdrias acdes
concorrentes permanecem diversas e distintas, cada qual integra e perfeita na sua autonomia.

Do contrédrio, haveria uma negac¢do, na pratica, daquela pluralidade de agdes, cuja
legitimagdo ficaria reduzida a uma simples faculdade de iniciativa, reservada a parte mais
diligente na propositura da acdo tnica e coletiva.

Assim, diz Liebman, cada ac¢do pode ser proposta independentemente, mas, enquanto a
procedéncia de uma delas extingue todas as outras, a sua rejeicdo ndo as prejudica. Neste
caso, a extensdo da senten¢a ndo decorreria de um alargamento da coisa julgada, mas dos
efeitos da sentenca aos outros legitimados.

Uma detida reflexao sobre o entendimento do eminente processualista fard ver que sua
andlise se acha exageradamente contaminada por raciocinio 1l6gico-formal e individualista, em
detrimento da funcionalidade do mecanismo judicial de solu¢@o de controvérsias.

Liebman ndo admite que a legitimidade concedida a um sujeito possa fenecer sem que
ele a tenha exercido e sem o seu consentimento, pois entende ele que haveria conversao da
legitimidade em simples faculdade de iniciativa.

Contra esse argumento pode ser observado que a legitimidade ndo deixa de ser,
mesmo, uma simples faculdade, uma facultas agendi, em que o seu titular pode ou ndo
exercé-la. Bem possivel, até, que nunca venha a fazer isso. Nem por isso, deixou de possuir a
legitimidade.

Esse raciocinio vale até mesmo para as agdes puramente individuais, em que o Unico
titular da legitimidade pode optar por nunca vir a exercer a faculdade que a lei lhe oferece.
Mesmo assim, ndo deixou de possui-la. Este argumento, portanto, ndo se mostra convincente.

Afigura-se que o foco da questdo deva ser deslocado da legitimidade para o interesse
de agir, tendo-se em conta, muito mais do que qualquer outro fator, o interesse da sociedade
na solucdo das questdes que envolvam interesses difusos ou coletivos.

Parece faltar no raciocinio de Liebman a consciéncia desta dimensdo social do uso do

processo, no tocante a causas que envolvem interesses difusos ou coletivos, em que nao
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servem os paradigmas tradicionalmente empregados na solu¢do das lides de cardter
individual.

A tutela dos interesses supra-individuais segue parametros proprios, que permitam um
minimo de funcionalidade e estabilidade ao sistema juridico. N@o é por outra razdo que para
este tipo de litigio normalmente ndo € conferida a legitimidade a individuos, mas a
instituicdes, como ocorre na agdo civil publica e na prépria acdo por improbidade
administrativa.

Mais importante do que o exercicio da legitimidade por todas as instituicdes € o fato
de que vdrias sdo as que podem fazé-lo. Basta, no entanto, que uma a exerca para impedir que
as demais o facam, ao menos depois que a sentenga atingir o plano da coisa julgada.

Com efeito, da mesma maneira que os individuos, em relacdo aos interesses que lhes
sdao proprios, ndo podem eternizar as impugnagdes contra as decisdes judiciais, também os
interesses de cardter coletivo ou difuso ndo podem ser reavivados a todo o tempo, gerando
insegurancgas e incertezas sobre as relacdes juridicas dessa natureza, tdo-somente porque uma
das instituicoes legitimadas ndo ficou satisfeita com o resultado da acdo movida por sua
congeénere.

A se permitir tantas impugnacdes diferentes quantos forem os 6rgdos legitimados, na
tutela dos interesses de cardter difuso ou coletivo, tanto maiores serdo as aflicdes e
preocupacdes geradas pela instabilidade de novos questionamentos a sentenca que ji havia
decidido definitivamente sobre os mesmos interesses, pois as implicagdes normalmente sao
muitas e seus efeitos sociais bastante amplos.

Portanto, a l6gica das acOes desta natureza ndo pode ser a mesma dos interesses
eminentemente individuais, sob pena de inviabilizar ou sobrecarregar excessiva dos
mecanismos de solucdo de demandas supra-individuais, criados justamente para que este tipo
de litigio ndo fique sem nenhuma solucao.

Neste sentido a licio de Donaldo Armelin®®’, segundo o qual a existéncia de co-
legitimados para ajuizar uma acdo faz emergir uma categoria especial de legitimidade, a
legitimidade concorrente e disjuntiva, como na acao civil publica (art. 5° da Lei 7.347/85), em
que qualquer um dos legitimados pode, isoladamente, independentemente da formagdo de
litisconsorcio, ajuizar a agao.

Assinala o mencionado autor, com muita propriedade, que se a eficicia da coisa

julgada ndo atingir os demais co-legitimados para a acdo, o réu serd compelido a litigar com

3% Acdo civil publica: legitimidade processual e legitimidade politica, p. 120-122.
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cada um deles sucessivamente, até que venha a se concretizar a prescricdo da acdo, o que
talvez nem ocorra, diante da possibilidade dos demais co-legitimados serem favorecidos com
a interrupg¢ao da prescri¢do decorrente do ajuizamento da ag¢do anterior.

Sublinha Armelin, com razao, que esta situagdo do réu seria iniqua, pois, embora
vitorioso na primeira a¢do, teria que pacientar outras acdes com o mesmo pedido e causa de
pedir. Além disso, o Poder Judicidrio ficaria sobrecarregado com uma multiplicidade de
demandas.

Indo ao amago da questdo, Armelin anota que, nas acdes coletivas, em que pese O
objetivo atual de proporcionar efetividade ao processo, ndo se pode colocar o posicionamento
do réu em posicdo subalterna, sujeitando-o a inimeras acdes desta natureza, somente porque o
seu autor serd outro legitimado, que ndo o vencido na acdo anterior, cujo resultado restou
coberto pela imutabilidade da coisa julgada material. Se isso for permitido, processualmente o
réu serd esmagado pelo peso do custo de sua defesa, que ndo serd recuperado mesmo quando
for o vencedor da causa.

Em face dessas consideracdes, nao serd possivel que um 6rgao legitimado ajuize acao
por improbidade administrativa com o mesmo pedido e a mesma causa de pedir de acdo que
jéa foi movida por outro 6rgdo com a mesma legitimidade e sobre o qual jd haja sentengca com
autoridade de coisa julgada, independentemente do seu resultado.

Por esse caminho trilharam o art. 18 da Lei 4.717/65 (Acao Popular), o art. 16 da Lei
7.347/85 (Ac¢ao Civil Publica) e o art. 103, incisos I e II, da Lei 8.078/90 (Cdédigo de Defesa
do Consumidor).

Em todos estes casos, o legislador optou por conferir efeitos erga omnes a coisa
julgada, de forma a impedir que outros 6rgaos ou pessoas com a mesma legitimidade possam
reabrir em juizo a discussao sobre o bem juridico que foi levado a julgamento.

A Ttnica excecdo serd no caso de improcedéncia da sentenca por auséncia ou
deficiéncia de provas, hipdtese em que se permitird nova agdo com o0 mesmo objeto e a
mesma causa de pedir, pelo mesmo ou por outro autor.

Sobre este tema, também se mostra oportuna a lico de Ada Pellegrini Grinover®”®, de
que o direito processual estd passando por uma profunda revisdo, sobretudo em relacdo ao
dogma dos limites subjetivos da coisa julgada, na medida em que surgem interesses de
natureza indivisivel, interesses que ndo podem ser desdobrados em dois ou mais direitos

subjetivos cldssicos titularizados nas maos de uma determinada pessoa.

3% 0 processo em evolugdo, p. 147.
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Uma vez que os fundamentos e os pressupostos sdo 0s mesmos para a agido por
improbidade administrativa, a autoridade da coisa julgada impde-se do mesmo modo que
naquelas a¢des, ainda que a Lei 8.429/92 seja omissa quanto a isso.

Frente a estas premissas, parece fora de divida que faz coisa julgada erga omnes a
sentenca que julga improcedente o pedido, sob o fundamento de ndo ter havido improbidade
administrativa na conduta do agente publico.

Declarada a inexisténcia de improbidade, o transito em julgado da sentenca impedira
que o mesmo ou outro autor legitimado venha a juizo para tentar impor ao agente publico
san¢do sob aquele fundamento, salvo se outros forem os fatos (causa de pedir) da nova acdo.

Neste sentido o magistério de José Antonio Lisbda Neiva™’, para quem o
entendimento judicial de que inexistiu improbidade administrativa ou fundamento para o
ressarcimento ao erario impedird qualquer outra agao envolvendo o mesmo fato.

Questdo de alta relevancia € a ocorréncia ou ndo de julgamento implicito em relagdo a
sancdes ndo aplicadas na sentenga condenatdria por improbidade administrativa.

Sabe-se que os incisos do art. 12 da Lei 8.429/92 prevéem vérias sancdes diferentes
para o ato de improbidade como a perda de cargo ou mandato, o ressarcimento dos danos
causados ao patrimodnio publico, a perda de bens ilicitamente acrescidos ao patrimonio, a
multa civil e restrigdes a créditos oficiais ou beneficios fiscais.

No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ja esposou o
entendimento de ndo ser obrigatdria a aplicagao cumulativa de todas essas sanc¢des, devendo o
juiz decidir quais aplicar e a respectiva dosimetria, segundo as circunstancias do caso
concreto®”®,

Este entendimento veio a ser positivado no texto da Lei 8.429/92, por efeito da Lei
12.120, de 15 de dezembro de 2009, que incluiu a previsdo, no caput do art. 12, de que as
sancoes ali previstas podem ser aplicadas isoladas ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato.

Resta claro, portanto, que a condenacdo por ato de improbidade ndo ensejard a
cumulag@o obrigatéria de todas as sancdes legais, mas somente daquelas que o juiz entender
proporcionais e razodveis a conduta desviante, respeitando rigorosamente o principio da
inércia judicial e impondo somente aquelas pretensdes expressamente deduzidas na peticao

inicial, conforme rezam os art. 2°, 128, 262 e 460 do Cddigo de Processo Civil.

397 Improbidade administrativa, p. 123.
3% Recurso Especial 1.069.435/RS; Recurso Especial 626.204/RS.
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Havendo essa discricionariedade judicial na imposi¢do das san¢des e a correspondente
faculdade do autor da acdo de postular na peticdo inicial as reprimendas que entende ajustadas
ao caso, podera acontecer de algumas das san¢des previstas no art. 12 da Lei de Improbidade
ndo serem aplicadas ao condenado por ato de improbidade.

Esta exclusdo de sanc¢des poderia se dar, basicamente, em trés situagdes distintas: a)
quando a san¢do deixou de ser requerida na peti¢cdo inicial; b) quando a sancdo foi requerida
na inicial, mas foi negada expressamente pela sentencga; c) quando a sancao foi requerida, mas
a sentencga se omitiu quanto a ela, em caracterizagcao de julgamento citra petita.

A indagacdo que surge, nestas hipdteses, é sobre a possibilidade da postulacdo das
sancdes nao abrangidas pela sentenca, em outras agdes ajuizadas pelo mesmo ou por outro
autor.

Cabe perscrutar da aplicabilidade, em tais quadrantes, da teoria dos julgamentos
implicitos de Carnelutti, de forma a considerar resolvidas também sanc¢des que eventualmente
ndo chegaram a ser aplicadas na sentenga? Ou estariam estas questdes amplamente abertas a
novos julgamentos?

Cabe relembrar que, para Carnelutti’”’, a decisdo é a resolucdo das questdes do litigio
e que a quantidade de questdes do litigio pode ser diversa e que nem sempre se deduzem no
processo todas as questdes. No entanto, sustenta que quando a lei diz que a autoridade da
coisa julgada intervird somente com respeito ao que tenha sido matéria da sentenca, estd a
cuidar mais de um limite logico do que juridico da coisa julgada.

Por esta razao, diz o renomado processualista que a autoridade da coisa julgada ndo se
restringird as questdes expressamente resolvidas na sentenga, mas alcangard também aquelas
subentendidas, em relagdo as quais nao haveria necessidade de julgamento expresso, por
constituirem um prius 16gico para a questao que restou explicitamente resolvida.

J4 vimos alhures *** que o Cédigo de Processo Civil brasileiro, seguindo a doutrina de
Liebman, recusou esta teoria dos julgamentos implicitos, ao estabelecer os limites objetivos
da coisa julgada no seu art. 469, de modo que sdo atingidos pela autoridade da res iudicata
apenas os comandos expressamente emanados da sentencga judicial, sem abarcar qualquer
outra questao que implicitamente poderia estar resolvida.

A confirmar este entendimento estd o art. 293 do Cédigo de Processo Civil, segundo o
qual os pedidos sdo interpretados restritivamente, ou seja, devem ser conhecidos apenas e

tdo-somente os pedidos expressamente deduzidos na peticdo inicial, ressalvadas as excecoes

39 Sistema de direito processual civil, p. 407-408.
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legais. A fortiori, a autoridade da coisa julgada somente recaird sobre as questdes
expressamente resolvidas na sentenca.

Ultrapassada esta questdo tedrica, cumpre analisar a possibilidade do conhecimento,
em nova acao, das trés hipéteses previamente levantadas de exclusido de san¢des da sentenca
condenatéria por improbidade.

No caso da san¢do ndo ter sido requerida na peticdo inicial, é fora de divida que
podera ser postulada em nova agdo, visto que nao foi objeto de julgamento e sequer discutida
na acdo, dada a falta da sua postulacdo, de modo que jamais poderd se antepor a este pleito a
alegacao de ofensa a coisa julgada.

Seria o caso, por exemplo, de se pleitear a imposi¢ao de multa civil ao agente publico
ja definitivamente condenado por improbidade, mas somente a pena de ressarcimento dos
prejuizos causados.

Indubitavelmente, o mesmo ou outro autor, desde que legalmente legitimado, poderia
mover nova agdo por improbidade para o fim de aplicar a sancdo de multa civil, sequer
cogitada na agdo anterior.

E de bom alvitre esclarecer que a condenacdo anterior ndo implicard em nenhum efeito
na acdo postuma, a nao ser a autoridade da coisa julgada sobre o comando judicial 14 emitido,
de modo que podera entrar novamente em discussdo a propria existéncia da conduta improba,
J4 que a res iudicata ndo atinge os motivos da decisdo anterior (inciso I do art. 469) e nem a
verdade dos fatos estabelecida como fundamento da sentenca (inciso II, idem).

No tocante a hipétese de expressa rejeicdo pela sentenca da sancdo requerida na
peticdo inicial, € insofismavel que a matéria, tendo sido expressamente resolvida, estard
submetida a autoridade da coisa julgada, de modo que ndo pode voltar a ser ventilada em
outra acdo por improbidade, seja ela movida pelo mesmo ou por outro autor legitimado.

Questao mais intrincada surge do julgamento citra petita, em que a sentenca deixa de
apreciar sancdo deduzida na peticdo inicial da acdo por improbidade, sem qualquer
manifestacdo ulterior dos 6rgaos jurisdicionais, ainda na mesma relacao juridico-processual,
sobre o ponto omitido.

Haveria rejei¢ao implicita do pedido, em face da omissdao do Poder Judicidrio sobre a
questdo ndo resolvida? Ou, continuando ela sem solucdo, seria como se nunca tivesse sido
requerida?

Rejeicao implicita somente poderia existir a guisa de consegiiéncia logica da inagao
do autor diante da omissdo do juiz, visto que ndo suscitou nenhum incidente (embargos de

declaracdo ou apelagcdo) contra a omissdo judicial. Poder-se-ia deduzir dessa ina¢do uma
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espécie de renuncia ticita ao pleito ndo resolvido expressamente, de forma a estender sobre
ele os efeitos da coisa julgada.

Todavia, se nosso direito adota a tese de Chiovenda 37 de que o fundamento da coisa
julgada € a autoridade da sentenca que, como vontade do Estado, concede ou nega a alguém
um bem da vida no caso concreto, ndo ha como admitir uma espécie de presuncdo da coisa
julgada diante de questdo posta em juizo pelo autor, mas negligenciada pelo juiz em sua
sentenga, visto que isso de modo algum equivale a conceder ou negar algo a qualquer das
partes.

Em sendo assim, € perfeitamente vidvel que o pedido formulado pelo autor, e ndo
apreciado na sentenca, possa ser renovado em outra a¢do, desde que aquela primeira relagdo
processual ja tenha se encerrado, excluindo a possibilidade de litispendéncia entre as duas.

O magistério de Ponto de Miranda*”

oferece apoio a este entendimento, a0 comentar
enunciado de julgamento do Supremo Tribunal Federal, ocorrido em 20 de janeiro de 1950,
segundo o qual o autor ndo poderia propor acdes sucessivas para pedir, numa, os danos
emergentes, noutra, os lucros cessantes, pois lhe caberia exaurir na mesma agdo as
reclamacoes decorrentes da mesma relacdo juridica.

Ao discordar deste enunciado, Pontes de Miranda sustenta que ele levaria a ressuscitar
a consumptio romana e que, ao contrario do entendimento do citado julgado, qualquer outro

pedido € possivel em outra relacdo juridica processual, desde que ndo se choque com a

declaracdo judicial emitida na primeira delas.

11.4 Execucao da sentenca

No que tange a fase de execucgdo, tratando-se de cumprimento de sentenca que
condenou o réu a pagar quantia certa, deve ser observado o procedimento do art. 475-1 a 475-
R, acrescidos ao Cédigo de Processo Civil pela Lei 11.232, de 22 de dezembro de 2005.

Em tal hipétese, a defesa do devedor deve ser feita através de impugnagdo, no prazo
de quinze dias (§ 1° do art. 475-J e art. 475-L e 475-M), a qual, em regra, ndo tem efeito
suspensivo (art. 475-M).

Cumpre ressaltar que este procedimento serd adotado somente no caso de execu¢dao

por quantia certa, apos a imprescindivel liquidacdo da sentenca. Serd cabivel, portanto,

40 Comentdrios ao Cdédigo de Processo Civil, p. 123.
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quando a sentenca condenar o réu a ressarcir o ente publico pelos danos causados pelo ato de
improbidade, conforme previsao do art. 5° e dos incisos I, Il e Il do art. 12 da Lei 8.429/92.

Pode ocorrer, entretanto, em face do enriquecimento ilicito proporcionado pelo ato
improbo, que a sentenca condene o réu a perda de bens em favor da Fazenda Publica, como
mandam o art. 6° e os incisos [ e Il do art. 12.

Nesta hipotese, caberd a execugdo para entrega de coisa certa ou incerta ao Poder
Publico, com a ado¢do do procedimento executivo dos art. 621 a 631 do CPC.

Tanto na perda da fun¢do como na suspensao dos direitos politicos, ndo havera lugar
para procedimento executivo da sentenga, salvo a execuc¢do denominada impropria, que
consistirdi na comunicacdo do juiz aos Orgdos publicos responsdveis pelas providéncias
necessarias ao cumprimento da decisao.

No que tange ao cumprimento da interdicdo de contratar com o Poder Publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, também ndo h4 oportunidade para
procedimento de execuc¢do, bastando que o juiz faca as comunicagdes necessdrias para que
eventuais burlas a sua decisao cessem de existir, invalidando-se o contrato, interrompendo-se
o beneficio fiscal ou promovendo-se o vencimento antecipado da divida para com as
instituicdes oficiais, com todas as conseqiiéncias que decorrerem destas providéncias.

Ao vencimento antecipado da divida devem ser aplicadas as disposi¢des dos art. 1.426
a 1.430 do Cddigo Civil.

A condenacdo devera ser comunicada ao Cadastro Nacional de Condenados por ato de
Improbidade Administrativa (CNCIA), banco de dados criado pelo Conselho Nacional da
Justica, através da Resoluc@o n. 44, parcialmente alterada Pela Resolucdo n. 50, de 25 de

marc¢o de 2008.
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi desenvolvido com a finalidade precipua de discutir as razdes
do parcial fracasso da acdo por improbidade administrativa, regulada pela Lei 8.429/92, no
combate a corrup¢ao no Brasil.

Um dos principais estimulos para esta investigacao foi a impressao pessoal de que esta
acdo judicial continua sendo uma ilustre desconhecida de grande parte dos operadores do
direito no Brasil, inclusive de muitos que a manejam com freqiiéncia no cotidiano das lides
forenses, provocando situacdes de banalizacdo e amesquinhamento.

Muitos sdo os angulos pelos quais se pode analisar o papel institucional, a estrutura
procedimental e a funcionalidade da apontada a¢do, restando o convencimento de que esta
missdo envolve, para além da investigagdo puramente dogmadtica, também algumas
proposic¢des politicas, epistemoldgicas e axioldgicas.

O viés politico se manifesta claramente na compreensao do fenomeno da corrupgao,
como premissa para o entendimento do alcance e da importancia da acdo por improbidade,
diante do assumido fracasso da via politica (impeachment da Lei 1.079/50 e do Decreto-Lei
201/67) e do controle penal do fendmeno da corrupgao.

Segue-se, apOs esta compreensao dos aspectos socioldgicos e politicos da corrupcdo, a
necessidade de visdo critica (epistemoldgica) da acdo por improbidade, quanto aos seus
fundamentos, natureza e finalidade, que estardo diretamente relacionados com a abordagem e
interpretacdo dos seus aspectos dogmadticos, sua missdo constitucional e o seu papel
institucional.

O angulo axioldégico da investigacdo do problema se refletird principalmente na
postura do Poder Judicidrio e do Ministério Publico frente a acdo da Lei 8.429/92, para
reconhecé-la como instrumento importantissimo no combate a corrup¢do, visto este como um
valor fundamental para protecdo da democracia e do ideal republicano no sistema
constitucional brasileiro.

No que diz respeito a corrup¢do, nao se pode continuar indiferente ao fato de que ela
se transformou em preocupacao mundial, na medida em que se percebeu que afeta muito mais
do que o simples cabedal ético de um individuo ou de um grupo deles. Acima de tudo, € fator
de corrosdo dos regimes democrdticos ocidentais, que se agrava ainda mais diante da sua

progressiva conexao com o crime organizado.



259

Basta ficar atento as resolu¢des e aos documentos da ONU, da OEA, do Banco
Mundial e da Transparéncia Internacional, entre outros, para se ter uma rapida percepcdo de
que o combate a corrupcao se tornou uma das prioridades da Comunidade Internacional, que
depende em grande parte da ado¢do de medidas internas pelos diversos paises, incluindo a
efetividade da atuag¢do do Poder Judicidrio na puni¢do dos agentes corruptos.

H4 muito tempo o combate a corrup¢do deixou de ser apenas uma questdo ética.
Passou a ser uma questao de estado, de interesse publico.

Combater a corrup¢do € atualmente um problema central da democracia brasileira e,
portanto, do nosso sistema constitucional, de forma que todo e qualquer esforco hermenéutico
deve estar direcionado para a abertura de caminhos que levem a isso e ndo em sentido
contrario.

Dai porque soa conservadora e retrograda a posi¢ao adotada pelo Supremo Tribunal
Federal na Reclamacdo 2.138, ao excluir qualquer possibilidade de puni¢do dos agentes
politicos segundo os ditames da Lei 8.429/92.

Contrariando a premissa cientifica de que o combate eficaz da corrup¢ao deve contar
com uma multiplicidade de instrumentos, nossa mais elevada Corte adotou interpretacao
absolutamente restritiva da nova lei, em prol do fracassado regime da Lei 1.079/50, quando
esse rigor interpretativo ndo era necessario. Ganharam com isso os agentes politicos que ndo
exercem adequadamente a sua fungdo, pois, no que diz respeito a eles, os atos atentatdrios a
moralidade administrativa continuardo sem nenhum freio juridico eficiente.

Por decorréncia desta interpretacdo, a acdo por improbidade ficou restrita aos
pequenos desvios administrativos, como demonstra a praxis forense, alcancando somente
condutas de menor repercussao, salvo desvios de ex-agentes politicos que ja ndo contam mais
com o foro privilegiado.

Estamos convictos que a Lei 8.429/92 ndo atingird maior eficdcia enquanto o STF nao
modificar o entendimento exageradamente restritivo da Reclamagdo 2.138, para permitir sua
aplicacdo a qualquer agente politico, salvo no tocante as sancdes de perda da funcao publica e
suspensdo dos direitos politicos, quando houver reserva de competéncia da Constituicao
Federal de 1988.

Ja estd mais que patente a ineficicia da punicdo pela via do impeachment (Lei 1.079),
sempre a depender da confluéncia de fatores politicos favordveis, de ocorréncia muito
improvavel, dada a fragil estrutura do nosso sistema partidario, que historicamente tem se

revelado permedvel as composicdes oportunistas e casuisticas, de acordo com os interesses
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dominantes, quase nunca coincidentes com as expectativas sociais de efetiva punicdo dos atos
desonestos.

Igualmente insuficiente tem sido a puni¢do dos atos improbos pela via criminal, diante
de um sobrecarregado sistema penal, que ndo apenas induz ao enfraquecimento das provas,
como freqiientemente desemboca na prescricdo da pretensdo punitiva, tornando este sistema
muito vulnerdvel aos artificios protelatorios habilmente utilizados pelos defensores dos
acusados, sob os auspicios da legislacao processual penal.

Nao bastasse isso, as dificuldades sdo agravadas pela demasiada concentracdo de
competéncia para o julgamento da classe politica nos tribunais superiores, notoriamente sem
estrutura para atender a demanda desta natureza de acdes, conforme demonstram dados
estatisticos divulgados pela Associagdo dos Magistrados Brasileiros (AMB).

O foro privilegiado, em si, ja se tornou anacronico. Nao é adotado em muitos paises de
grande tradicdo juridica, como Estados Unidos e Alemanha. E adotado de forma muito
parcimoniosa em outros, como Itdlia e Portugal. Entre ndés, € um instituto que tem mais
afinidade com a divisdo de classes da Constituicdo Imperial de 1824 do que com a
Constitui¢do Republicana de 1988, em que, teoricamente, deveria prevalecer o principio da
igualdade, salvo em situa¢Oes muito excepcionais, como a do Presidente da Republica.

Este instituto certamente precisa passar por uma revisdo em nosso ordenamento
constitucional. Quando menos, ndo deve ser expandido pela hermenéutica judicial para casos
em que a Constituicdo ndo o prevé expressamente, como € caso da a¢do por improbidade, que
hoje sofre severa restricdo em face da interpretacao restritiva do Supremo Tribunal Federal na
Reclamacao 2.138.

Em sintese, ndo se pode estender a acdo por improbidade os efeitos falimentares do
julgamento por crime de responsabilidade e das a¢des penais comuns, o que estd ao alcance
dos nossos operadores do direito, bastando que se inteirem dos fundamentos, principios e
objetivos da Lei 8.429/92.

De outra parte, a eficdcia da acdo por improbidade também € bastante comprometida
por defecgdes estruturais da Lei 8.429/92, marcadas por inconsisténcia sistemdtica, lacunas e
deficiéncia de redacdo. Em certos momentos, tem-se a impressdo de que a lei foi
propositadamente elaborada de forma a ndo funcionar.

Com efeito, estas defec¢des acabam atuando como um real desestimulo a aplicacio da

acdo por improbidade.
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Nao € admissivel, por exemplo, que a Lei 8.429/92 nio contenha nenhuma previsao
sobre a competéncia material e territorial para a acdo por improbidade, o que obriga os
intérpretes a buscar a analogia com outras fontes normativas, como a Lei 4.717/65 e a Lei
7.347/85.

Ainda que a jurisprudéncia consiga estabelecer pardmetros de competéncia, fazendo
uso da analogia, ndo hd ddvida de que a auséncia de normas claras sobre isso acaba causando
incidentes e tumultos processuais, até que seja finalmente resolvido quem é o 6rgédo
competente para o julgamento da a¢do, comprometendo seriamente a celeridade e efetividade
da acgdo.

A lei também se ressente muito da auséncia de regras sobre os institutos da conexado e
continéncia, que ndo podem ser resolvidos pelas regras do processo comum, em razdo da
concorréncia objetiva com outras acdes (a¢do popular, acdo civil publica e mesmo outras
acoes por improbidade) e da legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre a entidade
interessada e o Ministério Publico.

Em face desta peculiaridade, é necessario recorrer a fundamentos e principios da tutela
coletiva para resolver problemas de conexdo e continéncia na a¢do por improbidade, assim
como para determinar os efeitos da coisa julgada, o que ordinariamente nio € observado no
empirismo forense.

Outra grave lacuna estd na auséncia de qualquer regra quanto a aplicagdo, pela
sentenga, das sancdes de perda da fungdo e proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou
dele receber beneficios fiscais ou crediticios.

Embora previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, nada se diz quanto a forma de sua efetiva
imposi¢do pela sentenga, abrindo um vacuo que o juiz terd grande dificuldade para superar,
uma vez que ndo se encontram em outros diplomas legais normas que poderiam ser aplicadas
por analogia.

Com isso, a aplicacdo destas sangdes fica bastante prejudicada, diante das ddvidas
sobre o termo inicial, o modo e a extensdo dos efeitos da perda da funcdo e da proibicao de
contratar com o Poder Publico.

No tocante a prescri¢do, sdo exageradamente frugais as regras do art. 23 da Lei
8.429/92, que ndo disciplinam, por exemplo, a prescricdo aplicdvel a terceiros que tenham
concorrido com o ato improbo ou o tenham instigado.

Mesmo em relagdo aos ocupantes de fungao publica, as disposi¢des prescricionais sao
variadas e confusas, distinguindo entre os ocupantes permanentes e transitérios destas

funcdes, quando seria preferivel, a nosso ver, instituir critério unico para todos, sem depender,
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inclusive, da averiguacdo do prazo previsto em lei especifica para faltas disciplinares puniveis
com a pena de demissdo, como exige, atualmente, o inciso II do art. 23.

Ainda no tocante a prescricao, hé a dificuldade adicional criada pelo § 5° do art. 37 da
Constitui¢do Federal, que a jurisprudéncia majoritdria vem interpretando como regra de
imprescritibilidade das a¢des de ressarcimento, quando, nos parece, nao € isso o que pretende
dizer o citado dispositivo constitucional.

No que diz respeito a funcionalidade da lei, parece-nos que, ndo obstante a nobreza de
proposito, ndo foi de boa politica a inclusao no art. 17 dos pardgrafos 7° e 8°, pela Medida
Proviséria 2.225-45/2001, para estabelecer a necessidade de notificacdo do réu a apresentar
defesa preliminar.

Tal medida, que certamente foi uma reacdo legislativa ao alto nimero de acdes
propostas de forma temerdria, tende a provocar mais incidentes processuais, a par de criar
sérias duvidas sobre os eventuais efeitos citatérios da notificagdo, como defendem setores da
doutrina.

Melhor seria que tal notificagdo e a respectiva defesa tivessem lugar ainda na fase de
apuracdo, em processo administrativo interno do ente publico ou no inquérito civil instaurado
pelo Ministério Publico, diante de ato acusatério j4 formalizado pelo respectivo 6rgdo,
concedendo-se ao acusado prazo razodvel para exercer amplamente a sua defesa.

Esta solucdo viria de encontro ao principio de que a peti¢do inicial da a¢do deve estar
amparada em vigorosa prova ou sérios indicios da existéncia e autoria do ato de improbidade
(§ 6° do art. 17, com a redagdo da Meda Proviséria 2.225-45/2001), ndo bastando meras
conjeturas ou suspeitas.

O texto legal faz denotar a importancia do processo administrativo ou inquérito civil
como procedimento preparatério da acdo por improbidade, que somente em situacdes
excepcionais, devidamente justificadas, podera ser dispensado.

Portanto, ndo ha inconveniente algum em oferecer ao acusado, ainda na fase
administrativa, a oportunidade para defender-se, diante de convencimento ja formado pelo
orgdo acusador, que poderd at¢ mesmo mudar seu entendimento depois de apresentada a
defesa.

Além de evitar percal¢os desnecessdrios na a¢do por improbidade, a defesa preliminar
ainda na fase administrativa teria o beneficio adicional de reduzir a quantidade de acdes

propostas de forma afoita e temerdria.
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Estes mencionados defeitos estruturais, entre outros, merecem a atencdo dos
operadores do direito e principalmente do legislador, caso se pretenda conferir maior
efetividade a acdo por improbidade.

Presumindo-se remotas as possibilidades de modifica¢des legislativas, é outorgada a
doutrina e a jurisprudéncia a tarefa hercilea de superar as lacunas legais e deficiéncias
encontradas no texto da Lei 8.429/92.

No momento, porém, a experiéncia observada ndo ¢ animadora, posto que o Ministério
Publico e o Poder Judicidrio ainda se ressentem de maior conhecimento e reflexdo sobre a
estrutura formal, os aspectos sécio-politicos e o sentido axioldgico da agdo por improbidade
administrativa.

Pode-se afirmar que ha algum exagero do Ministério Publico no uso da acdo por
improbidade, tanto que, conforme estatistica apresentada no item 6.4 deste trabalho, cerca de
40% das acOes € julgada improcedente, quando chegam ao julgamento do mérito. Um alto
percentual, diante da premissa de que a peticao inicial deve vir acompanhada de provas ou de
fortes indicios da ocorréncia do ato de improbidade.

A impressao que fica é a de que existe mais preocupacdo com a quantidade de atos
acusatorios do que com a qualidade da acusacgdo, hipétese confirmada pela amostragem de
alguns casos da nossa experiéncia forense.

Persistindo este padrao de atuacdo, a quantidade de ajuizamentos refletird apenas o
desejo de demonstrar poder pelo Ministério Pdblico. Mas, como afirma Michel Foucault*',
manifestacdo de for¢a nem sempre equivale a uma obra de justica.

Outro fator que contribui para reduzir a efetividade das agdes por improbidade € a
utilizagdo da agdo civil publica como veiculo processual. Embora ndo haja incompatibilidade
com a agdo por improbidade, a acdo civil publica ndo se amolda perfeitamente a ela, visto que
ha disparidades procedimentais entre ambas, como a notificacdo para apresentacido de defesa
preliminar na acdo por improbidade, inexistente na acdo civil publica. Além disso, € vedada a
transa¢do na a¢do por improbidade, o que ndo ocorre na acao civil publica.

A utilizacdo da agdo civil publica, neste caso, é desnecessaria e ndo traz qualquer
beneficio. Servird apenas para provocar confusdes entre os ritos, certamente a comprometer a

sua celeridade e efetividade.

' Vigiar e punir, p. 47.
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Com efeito, a ac@o civil publica foi talhada para a defesa de genuinos direitos
coletivos (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos), o que nao € o caso da
acdo por improbidade, a qual, a nosso ver, tem natureza coletiva mista, que se reflete nos
institutos da conexao, da continéncia, da litispendéncia e da coisa julgada.

Entretanto, o objeto da acdo por improbidade é perfeitamente divisivel e seus titulares
sao perfeitamente identificados (Estado ou MP versus agente improbo), com o fim,
principalmente, de aplicar as san¢des previstas no art. 12 da Lei 8.429/92.

Conseqiiéncia disso € que ndo se aplica no ambito da a¢do por improbidade a inversdao
dos 6nus da prova, como pode ser feito nas tutelas coletivas tipicas. A execucdo da sentenca,
outrossim, também ¢€ feita de forma individualizada, afastando-se, nesta parte, dos
mecanismos da tutela coletiva.

Disso resulta que, a nosso ver, a a¢do por improbidade deve simplesmente seguir o rito
da Lei 8.429/92, sem qualquer sincretismo com o rito da Lei 7.347/85.

O Poder Judiciério, por seu turno, deve dedicar mais importancia e atencdo as acdes
por improbidade, o que provavelmente vai exigir estrutura especifica para isso, com a criagao
de varas especializadas e investimento no aprimoramento dos magistrados que as ocuparem.

N3ao se pode continuar convivendo com a lentiddao e baixos resultados em agdes desta
natureza, dada a sua importancia para moralizacdo da coisa publica e a preservacdo da
democracia e do ideal republicano.

E inconcebivel, conforme anotado no item 10.7 deste trabalho, que das 572 agdes civis
publicas intentadas de 1992 a 2003 pela Promotoria da Cidadania da Capital de Sao Paulo,
envolvendo a moralidade administrativa, menos de dez haviam transitado em julgado até
2007.

Trata-se de fendmeno comum nos diversos ramos do Poder Judiciario, que certamente
ndo pode persistir.

O que se pode concluir, ao final deste trabalho, € que a a¢do por improbidade ainda
estd longe de atingir o ponto que seria desejavel, em termos de celeridade e eficacia, pois os
obstaculos s@o muitos e ndo serdo resolvidos da noite para o dia.

A evolucao neste tema depende em grande parte da boa vontade do legislador e da
revisdo de alguns dogmas pelos atores judiciais, como o do foro privilegiado, além de exigir
deles maior consciéncia critica sobre o problema da corrupgao.

De qualquer modo, fica a certeza de que a acdo por improbidade continua sendo a

grande esperanca de punicdo efetiva dos atos improbos, porque foi concebida sem as
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idiossincrasias do controle politico e sem os embaracos e dificuldades encontrados no
processo penal, que tornam bastante improvavel a aplicacdo de pena por crimes relacionados
a improbidade.

Aos operadores do direito resta procurar fazer o melhor, dentro das balizas

demarcadas pela Constitui¢do Federal e pela Lei 8.429/92.
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