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RESUMO

ZOBOLI, Fernanda Henriques Goncalves. A legitimidade ativa do Ministério
Publico na acdo de improbidade administrativa. 2022. 134. Dissertacdo (Mestrado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2022.

O presente trabalho dedica-se a legitimidade ativa na acdo de improbidade
administrativa. De inicio, o texto se debruca sobre o Ministério Publico, considerando
que este foi o Unico legitimado ativo previsto pela Lei de Improbidade Administrativa,
apos as alteracdes da Lei n® 14.230/21. Em seguida, € estudado o histérico da
protecdo da probidade administrativa no Brasil e as sancdes impostas pela
Constituicao e pela Lei nos casos de serem praticados atos improbos. Na sequéncia,
adentra-se na pesquisa do Direito Administrativo Sancionar. Apés, é abordada a
natureza juridica da acdo de improbidade administrativa e segue-se a analise do
inquérito civil. Por fim, chega-se ao tema central referente a constitucionalidade da
legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico para a propositura da acdo de
improbidade administrativa e o tratamento dado pela doutrina e pela jurisprudéncia ao

tema.

Palavras-chave: Ministério Publico; acdo de improbidade administrativa; legitimidade

ativa; direito administrativo sancionador.



ABSTRACT

ZOBOLI, Fernanda Henriques Goncalves. The active legitimacy of the Public Ministry
in the action of administrative improbity. 2022. 134. Dissertation (Master in Law) —
Pontifical Catholic University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

The present work is dedicated to the active legitimacy in the action of administrative
improbity. Initially, the text focuses on the Public Ministry, considering that this was the
only legitimate asset provided for by the Administrative Improbity Law, after the
amendments to Law n°® 14.230/21. Then, the history of the protection of administrative
probity in Brazil and the sanctions imposed by the Constitution and the Law in cases
of improper acts are practiced is studied. In the sequence, it enters into the research
of Administrative Law to Sanction. Afterwards, the legal nature of the action of
administrative improbity is addressed and the analysis of the civil inquiry follows.
Finally, we arrive at the central theme referring to the constitutionality of the exclusive
active legitimacy of the Public Prosecutor's Office for the filing of the action of
administrative improbity and the treatment given by the doctrine and by the

jurisprudence to the theme.

Keywords: Public Ministry; action of administrative impropriety; active legitimacy;

sanctioning administrative law.
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INTRODUCAO

A Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e solidéria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais, promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Para tanto, a Constituicdo de 1988 estabeleceu diversos direitos e garantias
individuais e incumbiu a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, além
dos demais Poderes da Republica, de assegurar tais direitos, atribuindo a estes entes
diversos deveres, que sdo exercidos por meio de agentes publicos.

Entretanto, o ser humano é corrompivel, de modo que foi preciso que a
Constituicdo também se preocupasse em proteger a probidade administrativa,
estabelecendo, inicialmente, os principios da administracdo publica, como aqueles
previstos no art. 37, caput: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, para em seguida determinar que os atos de improbidade, que incluem a
violacdo dos principios, importardo, para o agente improbo, a suspenséao dos direitos
politicos, a perda da funcédo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacéao previstas em lei.

Assim, a protecdo da probidade pode e deve ser realizada pelo Ministério
Publico, a quem cabe promover o inquérito civil e a ac¢ao civil publica, para a protecdo
do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos.

Inicialmente localizadas no ambito do Direito Penal, as penalidades de
improbidade administrativa teriam sido deslocadas para a esfera do Direito Civil com
a previsao do paragrafo quarto do artigo 37 da Constituicdo de 1988, o qual prevé que
os atos de improbidade administrativa importardo a aplicacdo de sancdes, sem
prejuizo da acéo penal cabivel.

A partir dai, muito se tem discutido na doutrina e na jurisprudéncia patrias sobre
a natureza do regime de improbidade administrativa. H4A quem defenda tratar-se
efetivamente de Direito Civil e quem sustente tratar-se de Direito Administrativo
Sancionador, com maior proximidade do Direito Penal.

A Lei 14.230/21, que alterou substancialmente a Lei 8.429/92, tentou solucionar
a questdo, ao inserir a expressa previsdao de que se aplicam ao sistema da

improbidade os principios constitucionais do Direito Administrativo Sancionador.
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No que diz respeito ao aspecto processual, a Lei 14.230/21 também foi
especifica ao determinar que a acao por improbidade administrativa € repressiva, de
carater sancionatério, e nao constitui acao civil.

A celeuma se da pelo fato de que aqueles que defendem o carater
sancionatorio da lei, destacam que as penas nela previstas possuem consequéncias
gue atingem a esfera pessoal do agente improbo de tal forma equiparaveis — ou até
mais graves - as consequéncias de uma sentenca condenatoria criminal. Assim, nao
haveria possibilidade de aplicacdo de um regime civil ou de Direito Processual Civil,
para uma acao claramente punitiva.

De outro lado, estdo os adeptos da teoria de que o sistema de improbidade
estaria sim no ambito do Direito Civil e do Direito Processual Civil, ndo admitindo haver
outra possibilidade ao Direito Processual que ndo seja penal, trabalhista, ou civel, e,
tendo a Constituicdo diferenciado a acdo por improbidade da acao penal, s6 |Ihe
restaria a esfera civil. Outro ponto é o de que algumas das sancdes previstas na Lei
de Improbidade Administrativa sdo eminentemente reparatorias, sem qualquer
aproximacéo com o Direito Penal.

Analisar a natureza das sancbes e da acdo por ato de improbidade
administrativa, estabelecendo o regime que as rege, de Direito Civil, Processual Civil,
Processual Penal ou de Direito Administrativo Sancionador é fundamental para
compreender a (in)constitucionalidade da norma que restringiu a legitimidade ativa ad
causam da acdo por ato de improbidade administrativa ao Ministério Publico,
tornando-a exclusiva e retirando dos entes publicos a possibilidade de demandar em
face do agente improbo, ao menos nos termos da LIA.

Com o presente trabalho pretendemos nos debrucar sobre as sanc¢des de
improbidade administrativa a fim de melhor compreender a natureza juridica da acéo,
para enfim estabelecer os parametros necessarios para verificar se € constitucional a
legitimidade exclusiva ad causam do Ministério Publico nas acdes por ato de
improbidade administrativa.

O caminho a ser percorrido abordara inicialmente a origem e a funcédo da
instituicdo Ministério Publico, seguindo para o Direito Administrativo Sancionador, 0s
conceitos de legitimidade no Direito Processual Civil e no Direito Processual Penal,
bem como o posicionamento da jurisprudéncia sobre o tema, em especial no
julgamento das ADI's 7042 e 7043, pelo Supremo Tribunal Federal, em que foi
debatida justamente a constitucionalidade da legitimidade exclusiva do Ministério

Publico.
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1 MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico tem origem nos procuradores do rei do velho Direito Francés,
tendo sido tratado pela primeira vez em um texto legislativo na Ordenanca de 25 de
marco de 1302, de Felipe IV, embora tenha a norma apenas reduzido a escrita
obrigacdes dos procuradores ja existentes a épocal.

Com a Revolugdo Francesa, o Ministério Publico se estruturou melhor, seus
integrantes receberam mais garantias e, com os textos napole6nicos, foi alcado a
instituicdo na forma semelhante a qual conhecemos hoje.

No Brasil, 0 Ministério Publico espelhou-se no Direito portugués e 0os promotores
publicos eram, inicialmente, agentes do Poder Executivo. A Constituicdo de 1824
atribuiu ao procurador da Coroa e Soberania Nacional a acusacao no juizo de crimes
comuns, mas o Ministério Publico so foi organizado, enquanto instituicdo, em 1890,
com o advento da Lei n° 1.030, que previa que junto de cada juiz ou tribunal haveria
um “ministério publico™. Em seguida, a Constituicdo de 1891 mencionou que dentre
0s membros do Supremo Tribunal Federal, um seria designado Procurador-Geral da
Republicas.

A Constituicdo de 1934 dedicou uma secao inteira a instituicdo, tratando-a como
“érgao de cooperacao nas atividades governamentais. A de 1946 reservou-lhe um
titulo autbnomo, enquanto a de 1967 o incluiu numa se¢do do capitulo do Poder
Judiciario e a sua Emenda 1/69 o situou entre os 6rgaos do Poder Executivo™.

A partir de 1988, o Ministério Publico passou ao status de instituicdo permanente,
estando previsto como funcdo essencial a justica, a quem cabe a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
conforme disposto no art. 127, caput®. Hugo Nigro Mazzilli ensina que o Ministério

Publico é:

1 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdu¢éo ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 36.
2 Art. 11. Junto de cada juiz ou Tribunal é instituido um representante do ministerio publico.

3 Art 57 — (...) 8 2° - O Presidente da Republica designard, dentre os membros do Supremo Tribunal
Federal, o Procurador-Geral da Republica, cujas atribuicdes se definirdo em lei,

4 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 42. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019. p. 604-605.

5 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcédo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democréatico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

§ 1° - S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a independéncia
funcional. 8§ 2° Ao Ministério Publico é assegurada autonomia funcional e administrativa, podendo,
observado o disposto no art. 169, propor ao Poder Legislativo a criag@o e extingdo de seus cargos e
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(...)Juma instituicdo, porque tem uma organizac¢ao, destina-se a um fim
social, e este fim é o bem comum; tem carater nacional, pois, apesar
dos vérios ramos, seus instrumentos, garantias e finalidades sdo os
mesmos. E ainda 6rgdo do Estado (ndo do governo, nem do Poder
Executivo), dotado de especiais garantias para desempenhar funcdes
ativas ou interventivas, em juizo ou fora dela, em defesa dos maiores
interesses da coletividade, como o combate ao crime por meio da acédo
penal publica, a fiscalizacdo dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica para que respeitem os direitos assegurados na
Constituicdo, a defesa do meio ambiente, do consumidor, do
patrimdnio publico e social e de outros interesses difusos e coletivos,
o controle externo da atividade policial.

Em suma, O Ministério Publico zela por interesses indisponiveis ou de
larga abrangéncia social.®

O Ministério Publico é, portanto, uma instituicdo estatal com autonomia e
independéncia funcionais, que se destina a defender a ordem juridica, o regime
democratico e os interesses sociais e individuais indisponiveis’.

Na esfera penal, é o titular da acao penal publica. No campo civil, pode atuar
como autor da acao, por legitimacdo ordinaria (acdes de nulidade de casamento,
diretas de inconstitucionalidade etc.) ou por substituicdo processual (acbes civis
publicas ambientais, acBes por ato de improbidade administrativa etc.), como
interveniente em razdo da natureza da lide (mandado de seguranca, acdo popular
etc.), ou como interveniente em razdo da qualidade da parte (acbes em que haja

interesse de incapaz, indigena, idoso etc.)8.

servigos auxiliares, provendo-os por concurso publico de provas ou de provas e titulos, a politica
remuneratéria e o0s planos de carreira; a lei dispord& sobre sua organizacdo e
funcionamento. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998) § 3° O Ministério
Publico elaborard sua proposta orcamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
or¢camentdrias. 8 4° Se o Ministério Publico ndo encaminhar a respectiva proposta orgamentéria dentro
do prazo estabelecido na lei de diretrizes orgcamentéarias, o0 Poder Executivo considerara, para fins de
consolidacdo da proposta orcamentaria anual, os valores aprovados na lei orcamentaria vigente,
ajustados de acordo com os limites estipulados na forma do § 3°. (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004) § 5° Se a proposta orgamentaria de que trata este artigo for encaminhada
em desacordo com os limites estipulados na forma do § 3°, o Poder Executivo procedera aos ajustes
necessarios para fins de consolidacdo da proposta orgamentaria anual. (Incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45, de 2004) § 6° Durante a execugao orcamentaria do exercicio, ndo podera haver
a realizacé@o de despesas ou a assuncao de obriga¢cfes que extrapolem os limites estabelecidos na lei
de diretrizes or¢camentarias, exceto se previamente autorizadas, mediante a abertura de créditos
suplementares ou especiais. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

6 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugdo ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 35-36.

7 MAZZILLI, Hugo Nigro. O acesso a justica e o Ministério Publico. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013. p. 38.

8 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 32. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 90.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art14
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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1.1Principios institucionais

Os principios institucionais do Ministério Publico sdo a unidade, a
indivisibilidade e a independéncia funcional®.

O principio da unidade foi importado pela doutrina do Direito francés e
consagrado inicialmente na Lei Organica do Ministério Publico n® 40/81 e,
posteriormente, na Constituicdo de 1988, e significa que cada um dos membros da
instituicdo integra um sé 6rgao°.

A indivisibilidade, enquanto principio, indica que os membros do Ministério
Publico podem ser substituidos uns pelos outros na forma da lei.

Entretanto, considerando que o Ministério Publico abrange, como disp6e o art.
128, da Constituicdo Federal, o Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o
Ministério Publico Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c) o Ministério Publico
Militar; e d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios, os Ministérios Publicos
dos Estados e, ainda, os Ministério Publicos junto aos Tribunais de Contas!!, a
unidade e a indivisibilidade da instituicdo dizem respeito apenas a sua funcéo, ja que
cada um dos Ministérios Publicos possui carreira propria e autonomia funcional e
administrativa.

Hugo Nigro Mazzilli discorre sobre o tema:

E possivel afirmar a unidade do Ministério Publico como instituic&o: o
Ministério Publico é uma instituicdo nacional destinada a um fim social:
a defesa do regime democratico, dos interesses sociais, dos
interesses individuais indisponiveis, o combate ao crime e a
improbidade, a defesa do meio ambiente etc. Quando as leis Ihe d&o
uma atribuicdo, a regra valera para o Ministério Pablico federal, ou dos
Estados. Mas inexiste uma unidade administrativa, pois a instituicao
tem varios ramos dotados de autonomia funcional e administrativa. (...)
O que significa, pois, essa unidade do Ministério Publico? Significa que
nos temos em cada Ministério Publico um organismo préprio com as
funcdes, e com a possibilidade de substituicdo de seus agentes na
forma da lei.*?

9 Art. 127. (...) 8 1° - S&o principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional. (...)

10 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 32. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021.p. 474.

11 Art. 130. Aos membros do Ministério Publico junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as
disposicfes desta secdo pertinentes a direitos, vedacdes e forma de investidura.

12 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 32. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 474.



16

Por fim, a independéncia funcional significa que os membros da instituicdo
atuam sem se submeter a hierarquia, que so existe no ambito administrativo. Assim,
o Ministério Publico exerce sua funcdo sem se submeter a O0rgaos externos ou

internos, estando atrelado apenas a Constituicdo e as leis.

1.2Garantias

Os membros do Ministério Publico possuem como garantias a vitaliciedade, a
inamovibilidade e a irredutibilidade de subsidio, a fim de Ihes assegurar liberdade
funcional e seguranca no desempenho de suas fungdes, dando-lhes autonomia
funcional.

O Ministério Publico possui também garantias administrativas e politicas, tais
como a autonomia administrativa e funcional, a iniciativa para o processo legislativo,
a elaboracdo de proposta orcamentaria, a escolha do procurador-geral dentre
integrantes da carreira indicados em lista triplice formada pela instituicdo e a
investidura por tempo certo para o procurador-geral. Outras garantias sdo aquelas
referentes aos seus 6rgédos, como a independéncia funcional e o principio do promotor
natural.*®

Hugo Nigro Mazzilli ensina que as garantias do Ministério Publico e de seus

agentes sdo garantias da coletividade e, sobre o seu fundamento, afirma que:

(...) n@o é constituir uma casta privilegiada de funcionarios publicos, e
sim e tdo somente assegurar a alguns agentes do Estado, apenas em
razdo das funcdes que exercam, garantias para que efetivamente
possam cumprir seus misteres em proveito do interesse publico.*

Ainda, a fim de assegurar a autonomia funcional, sdo vedados aos membros do
Ministério Publico receber, a qualquer titulo e sob qualquer pretexto, honorarios,
percentagens ou custas processuais, exercer a advocacia, participar de sociedade
comercial, na forma da lei, exercer, ainda que em disponibilidade, qualquer outra
funcdo publica, salvo uma de magistério, exercer atividade politico-partidaria e
receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas,

entidades publicas ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei.

13 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducéo ao Ministério Publico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 97.
14 MAZZILLI, Hugo Nigro. O acesso a justica e o Ministério Pablico. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2013. p. 198.
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1.3Funcgdes institucionais

As funcdes institucionais do Ministério Publico estdo elencadas no artigo 129
da Constituicdo Federal e compreendé-las é o ponto central para elucidar o seu papel
nas acoes por ato de improbidade administrativa, vejamos:

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:

| - promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei;

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protecédo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

IV - promover a agdo de inconstitucionalidade ou representagéo para
fins de interveng&o da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta
Constituicao;

V - defender judicialmente os direitos e interesses das populagtes
indigenas;

VI - expedir notificagdes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagfes e documentos para instrui-los,
na forma da lei complementar respectiva;

VII - exercer o controle externo da atividade policial, na forma da lei
complementar mencionada no artigo anterior;

VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de inquérito
policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestacdes
processuais;

IX - exercer outras fungBes que lhe forem conferidas, desde que
compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

§ 1° - A legitimacgéo do Ministério Publico para as agdes civis previstas
neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses,
segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.

§ 2° As funcgdes do Ministério Publico s6 podem ser exercidas por
integrantes da carreira, que deverao residir na comarca da respectiva
lotacéo, salvo autorizacdo do chefe da instituicéo. (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n°® 45, de 2004)

8§ 3° O ingresso na carreira do Ministério Publico far-se-4 mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurada a participacdo da
Ordem dos Advogados do Brasil em sua realizacdo, exigindo-se do
bacharel em direito, no minimo, trés anos de atividade juridica e
observando-se, nas nomeacdes, a ordem de
classificagéo. (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

§ 4° Aplica-se ao Ministério Publico, no que couber, o disposto no art.
93. (Redacéao dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

§ 5° A distribuicdo de processos no Ministério Puablico sera
imediata. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

7

O Ministério Publico é, portanto, titular da acdo penal publica — de forma

privativa, “da acgao civil publica para tutela dos interesses publicos coletivos, sociais e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm#art1
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difusos, e da acédo direta de inconstitucionalidade genérica e interventiva, nos termos

da Constituicdo”?®. E também:

(...) garantidor do respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia; defensor dos
direitos e interesses das populagfes indigenas, além de outras de
intervengdo em procedimentos administrativos, de controle externo da
atividade policial, na forma da lei complementar, de requisicdo de
diligéncias investigatérias e de instauracgéo de inquérito policial'®.

A instituicdo sempre age em busca de um interesse publico, que pode ser o
interesse social ou individual indisponivel, ou o interesse transindividual com
abrangéncia social.

A sua unica funcéo privativa é a propositura da acdo penal publica, em que
exerce uma parcela da soberania do Estado, e, como consequéncia, tem acesso
direto as investigacdes criminais, requisitando-as a policia, acompanhando-as ou
mesmo investigando diretamente os crimes por meio de procedimentos de sua
competéncia.l’

Cabe ao parquet zelar pelo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo, além de instaurar o
inquérito civil e promover a acao civil publica para a protecédo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, assim como a
acdo de responsabilidade civil decorrente de infragbes apuradas por comissdes
parlamentares de inquérito.'®

O Ministério Pulblico pode/deve, ainda, promover a acdo de
inconstitucionalidade, a acdo declaratoria de constitucionalidade, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, a acéo interventiva, defender em juizo as
populacdes indigenas e realizar o controle externo da atividade policial.

Por fim, cabe destacar que o interesse publico defendido pelo Ministério Publico
€ 0 interesse publico primario, isto é, aquele de que é titular o Estado, em
contraposi¢ao ao interesse privado, cujo titular é o individuo, considerado o bem estar
geral, que se diferencia do interesse publico secundario, em que o interesse € da

administrac@o publica e esta relacionado ao modo como 0s 0rgdos governamentais

15 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 42. ed. rev. e atual. S0 Paulo:
Malheiros, 2019. p. 610.

16 |dem.

17 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introdugéo ao Ministério Pablico. 9. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2015. p. 138.
18 |dem. p. 141-142.
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veem o interesse publico e que nem sempre coincide com o interesse publico primario,

aquele que é de toda a sociedade.®

1.4 Conflito de atribuicdes

O Ministério Publico tem como principios institucionais a unidade e a
indivisibilidade.

Como vimos, o principio da unidade significa que que cada um dos membros
da instituicdo integra um s6 6rgéo?°, ja a indivisibilidade, enquanto principio, indica
que os membros do Ministério Publico podem ser substituidos uns pelos outros na
forma da lei.

Entretanto, a instituicdo abrange, como dispde o art. 128, da Constituicdo
Federal, o Ministério Publico da Unido, que compreende: a) o Ministério Publico
Federal; b) o Ministério Publico do Trabalho; c) o Ministério Publico Militar; e d) o
Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios, os Ministérios Publicos dos Estados
e, ainda, os Ministério PUblicos junto aos Tribunais de Contas?..

Assim, a unidade e a indivisibilidade da instituicdo dizem respeito apenas a sua
funcdo, ja que cada um dos Ministérios Publicos possui carreira prépria e autonomia
funcional e administrativa.

Diante dessa diversidade de 6rgaos, podem surgir os conflitos de atribui¢des,

gue podem ser classificados de trés formas:

a) positivos, quando mais de um membro do Ministério Publico se
entenda com atribuicbes exclusivas para oficiar num caso; b)
negativos, quando um membro do Ministério Pablico entenda que o
caso é da atribuicdo de outro membro e este Ultimo recuse a prépria
atuacao; c) instrumentais, como quando os membros do Ministério
Publico controvertam acerca da reunido ou separacao de inquéritos
civis ou procedimentos administrativos a seu cargo.??

Quando o conflito ocorre entre membros de um mesmo Ministério Publico
Estadual, deve ser solucionado pelo procurador-geral, em se tratando de Ministério
Publico Federal, o conflito sera resolvido pelas Camaras de Coordenacéo e Reviséo,

19 |dem. p. 69.

20 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 32. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. p. 474.

21 Art. 130. Aos membros do Ministério Plblico junto aos Tribunais de Contas aplicam-se as
disposicBes desta secdo pertinentes a direitos, vedacdes e forma de investidura.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagbes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 147.
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com recurso ao procurador-geral, salvo se os conflitos se derem entre ramos diversos
do Ministério Publico da Unido, situacdo em que quem decidir4 sera o procurador-
geral da Republica23.

Em relagéo aos conflitos entre membros de Ministérios Pablicos diversos, como
de diferentes estados da federacdo, ou entre o membro de um estado e outro da
Unido, ndo ha regulacédo legal sobre o tema, tendo o Supremo Tribunal Federal
reconhecido sua competéncia para dirimir o conflito?.

O promotor de justica podera suscitar o conflito de atribuicdes nos proprios
autos de inquérito civil ou procedimento administrativo que esteja em curso. Caso nao
o faca, podera um interessado representar ao 6rgdo competente para solucionar o

conflito.

23 |dem. p. 148.
24 STF, Tribunal Pleno, ACO 889/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, d.j.11.9.2008.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=889&classe=ACO&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M
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2 HISTORICO DA PROTEQAO DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA NA
CONSTITUICAO E NA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL BRASILEIRA

A Constituicdo Federal faz alusdo tanto a moralidade quanto a probidade
administrativa. Moralidade e probidade séo expressodes distintas que possuem uma
mesma origem. A probidade, tal como a estudaremos, € forma qualificada da
moralidade administrativa. A improbidade gera a violacdo da moralidade, que, por seu
turno, gera a sanc¢éo.?®

Segundo Marcelo Figueiredo, podemos conceituar a probidade como:

(...) o dever constitucional dos agentes publicos de somente agir
honestamente e de acordo com os limites tragados na Constitui¢cdo e
nas leis pertinentes. Tecnicamente, o ato de improbidade traduz a
violacdo de um dever juridico — dever estabelecido em lei que define
a desonestidade punivel.?®

O tema da probidade administrativa e seu sancionamento ndo era novidade
guando da elaboracdo da Constituicdo Federal de 1988. A assembleia constituinte
inovou, entretanto, ao tratar da improbidade administrativa como instituto autbnomo e
independente da responsabilidade civil ou criminal e mais proxima do Direito

Administrativo, conforme disp8e o artigo 37, 8§4°:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

8§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.

A preocupacdo com a moralidade administrativa vem de muito antes do
restabelecimento da ordem democratica. O controle da moralidade dos atos
administrativos e a possibilidade de aplicacdo de sanc¢des tém sido previstas no

sistema juridico penal brasileiro desde o periodo colonial.?’

25 FIGUEIREDO, Marcelo. O Controle da moralidade na constituicdo. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
p. 47-48.

% |dem. p. 51.

2 MARQUES, Silvio Antonio. Improbidade administrativa: acéo civil e cooperacéo juridica internacional.
Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 28.
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Silvio Antdnio Marques descreve que nas Ordenacdes Filipinas j4 havia a
proibicdo de que agentes publicos recebessem dadivas ou presentes, bem como as

respectivas punicdes de perda do oficio e pagamento de multa?®, vejamos:

LIVRO V. TITULO LXXI. Dos Officiaes del-Rey, que recebem servicos,
ou pertas, e das partes, que lhas déo, ou prometem (5)

Defendemos a todos os Dezembargadores e Julgadores, e a
quaisquer outros Officiaes, assi da Justica, como da nossa Fazenda,
e bem assi da nossa CAza, de qualquer qualidade que sejam, e aos
da Governanca das Cidades(6), Villas e lugares, e outros quaisquer,
gue nao recebao para si, nem para filhos seus nem pessoas, que
debaixo de seu poder e governanca stém, dadivas algumas, nem
presentes de pessoa alguma que seja, postoque com eles, ndo traga
requerimento de despacho algum.

E quem o contrario fizer, perdera qualquer Officio, que tiver, e mais
pagara vinte por hum do que receber, ametade para quem o accusar,
e a outra para nossa Camara.

E aquelle, que o tal presente der, ou enviar, perdera toda a sua
fazenda, isso mesmo (1) a metade para nossa Camara, e a outra para
gue o accusar, e perdera qualquer Officio, ou Officios, Carregos e
mantimentos, se os de Nés tiver, e sera degradado cinco anos para
Africa.

Na esfera civil, 0 autor afirma que somente com a entrada em vigor da Lei da
Acéo Civil Publica, em 1985, e da Lei de Improbidade Administrativa, em 1992, foi
possivel o efetivo combate as imoralidades administrativas.??

No ambito constitucional, a primeira constituicdo brasileira, a Constituicdo
Politica do Império do Brasil (1824), trazia em sua redacao a previsdo de uma agao
popular a ser proposta contra aquele que aceitasse suborno, cometesse peculato ou
concussao (art. 157), por qualquer um do povo ou pelo “préprio queixoso”.

Posteriormente, a Constituicio de 1891 estabelecia o0s crimes de
responsabilidade do Presidente por atos que atentassem contra a probidade
administrativa, o que foi repetido nas constituicdes de 1937, 1946, 1967 e 19883°,

A Constituicdo de 1934 previu a legitimidade dos cidadaos para requerer a
anulacdo de atos lesivos ao patrimoénio publico, assim como a sancao de perda do
cargo, pela via judicial, para o servidor publico que agisse em favor de partido politico

ou exercesse pressdo partidaria sobre seus subordinados®!.

28 |dem.

29 |dem.

30 sIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 68.

31 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de néo persecucdo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo,
S&o Paulo, 2021. p. 13.
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Calil Simao destaca que a Constituicdo de 1946 foi a primeira a prever as
sancdes decorrentes de ato de improbidade por enriquecimento ilicito, que consistiam
no sequestro e na perda de bens, o que se reproduziu na Constituicdo de 1967. Como
se V€, as sancdes nao se diferenciavam muito daquelas previstas originalmente pelas
Ordenacdes Filipinas.

Fora da esfera constitucional, no momento em que o pais vivia um estado de
excecao, o Ato Institucional n® 5 concedia ao Presidente da Republica o poder de
determinar o confisco dos bens dos agentes publicos que se enriquecessem
ilicitamente, medida administrativa e independente da sancao penal cabivel. Sobre o

tema:

Em 13 de dezembro de 1968 € editado o Ato Institucional n°. 5,
conferindo poder ao Presidente da Republica de Decretar o “confisco”
de bens daqueles que, no exercicio de cargo ou fungdo publica, se
enrigueceram ilicitamente (art. 8.°). Tratava-se de sanc¢éo
administrativa, independente e complementar as sancdes penais
cabiveis.

A regulamentacao do art. 8.° do Ato Institucional n.° 5 foi feita mediante
0 Ato Complementar n.° 42, de 27 de janeiro de 1969. O art. 2.° trazia
um rol exemplificativo dos casos de enriquecimento ilicito. O Decreto-
Lei n.° 359/68 (alterado pelo Decreto-Lei n.° 760, de 13.8.1969)
instituiu, no Ministério da Justica, uma Comissdo Geral com a
incumbéncia de promover investigacdes sumarias para o confisco de
bens de todos que se enriqueceram ilicitamente no exercicio de cargo
ou funcdo publica, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios ou dos Municipios, das respectivas autarquias, empresas
publicas e sociedades de economia mista.

Posteriormente, o Ato Institucional n.° 14, de 5 de setembro de 1969,
alterou o 811 do art. 150 da Constituicdo de 1967, criando uma
vedagdo genérica ao confisco e estabelecendo que as excegdes
seriam previstas em legislacdo infraconstitucional. 32

Finalmente, a Constituicdo de 1969 inaugurou a suspensdo dos direitos
politicos como forma de penalizar aquele que cometia atos de corrupcao.

Na esfera infraconstitucional, merecem destaque, por tratarem da questdo da
probidade administrativa, o Decreto-Lei n° 3.240/41, a Lei Pitombo- Godoi Ilha (n°
3.164/57), a Lei Bilac Pinto (n° 3.502/58), a Lei da Ag¢édo Popular (n° 4.717/65), a Lei
n°® 8.429/92 e a Lei 14.230/21, que trouxe significativas alteragdes ao diploma anterior
e que serdo discutidas ao longo deste trabalho.

O Decreto-Lei n° 3.240/41 estabeleceu o sequestro de bens do agente que for

indiciado por crime que resulte em prejuizo para a Fazenda Publica. Trata-se de

32 SIMAOQ, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 68-71.
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sequestro de bens como efeito da prética de uma infragdo penal e que nao foi

expressamente revogado, como ressalta Calil Simé&o:

E de salientar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica considera
estar em plano vigor o Decreto-Lei n.° 3.240/41, no ponto em que
disciplina 0 sequestro de bens de pessoa indicada por crime de que
resulta prejuizo para a Fazenda Publica, podendo, o sequestro, recair
sobre todos os bens, inclusive os que estejam em poder de terceiros,
mesmo que doados apés a pratica do crime, sem nhenhuma ressalva
ou restricdo, bastando que o indicado tenha auferido locupletamento
ilicito. 33

Sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, foi promulgada a Lei Pitombo-Godoi
llha, que previa o sequestro e a sua perda em favor da Fazenda Publica dos bens
adquiridos pelo servidor publico, por influéncia ou abuso de cargo ou fungéo publica,
sem prejuizo da responsabilidade criminal.

Logo no ano seguinte, em 1958, foi elaborada a Lei Bilac Pinto, que melhor
delimitou conceitos como servidor publico e enriquecimento ilicito para o deferimento
do sequestro de bens.

Ainda vigente, a Lei da Acdo Popular surgiu para que o cidaddo pudesse

controlar os atos lesivos ao patriménio publico, conforme disposto no art. 1°:

Art. 1° Qualquer cidadao seréa parte legitima para pleitear a anulagéo
ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Uniéo,
do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituigdo, art. 141,
§ 38), de sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente
0s segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais
autdbnomos, de instituicbes ou fundacdes para cuja criacdo ou custeio
o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquienta
por cento do patriménio ou da receita &nua, de empresas incorporadas
ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos
Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos. (...)

E possivel depreender que as leis mencionadas se preocupavam
precipuamente com a recomposicao e/ou protecao do patriménio publico, ndo tendo
o legislador previsto, até entdo, as san¢des a serem impostas ao agente improbo para
além da esfera penal. Os agentes eram, portanto, demandados em juizo de acordo

com o rito do Codigo de Processo Civil e condenados a perda de bens ou valores e

3 Idem. p. 72.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738
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ao ressarcimento integral de perdas e danos em favor da pessoa juridica
prejudicada®*.

Com o advento da Constituicdo de 1988 e sua previsdo de que os atos de
improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacédo previstas em lei, foi concebida a Lei n° 8.429/92, para regulamentar o art.
37, 84°.

A Lei n® 8.429/92, que chamaremos Lei de Improbidade Administrativa, ou
simplesmente LIA, estabeleceu os sujeitos ativos que podem ser responsabilizados
pelos atos de improbidade, elencou os atos que séo passiveis de sancédo, divididos
em atos que importam enriquecimento ilicito, atos que causam prejuizo ao erario e
atos que atentam contra os principios da administracédo publica, fixando as respectivas
sanc¢des cabiveis. A lei também tratou dos legitimados para a propositura da a¢éo, do
prazo prescricional, dentre outras normas gerais e de processo. Sobre 0 tema nos

ensina Arnaldo Rizzardo:

A Lei n® 8.429, de 2.06.1992, regulamentando o art. 37, § 4°, da
Constituicdo Federal, a chamada Lei da Improbidade Administrativa,
veio a tratar em concreto da matéria, mais propriamente a trazer
efetividade a probidade administrativa, eis que ja erigida na ordem
constitucional, definindo e especificando os sujeitos ativos que podem
praticar os atos prejudiciais ao patriménio publico; indicando as ac¢des
ou atos lesivas, mesmo que exemplificativamente; disciplinando o tipo
de demanda apropriada para apurar as infracdes; e prevendo as
punicbes para as diferentes espécies de violagbes. Sem duvida,
constitui-se de uma lei forte no combate & corrupgdo, com graves
repercussdes na vida publica nacional, por muitos criticada e taxada
de inconstitucional, que trouxe salutar impacto no cenario juridico e
politico brasileiro, dadas as severas penalidades previstas para a
gama de atos que atentam contra o patriménio publico.

Considera-se uma lei de grande efetividade, das mais avancadas do
mundo, trazendo resultados concretos, e tendo logrado impor maior
respeito a coisa publica, em especial no combate a pilhagem da coisa
publica, ao nepotismo, ao clientelismo e outras formas de méa gestao
e devastacéo do erario.

(..

Sendo de natureza administrativa, a Lei de Improbidade Civil, embora
com algumas sancfes semelhantes as penais, procura manter um
controle sobre o exercicio da atividade publica, estabelece as
repercussodes civis na causacdo de danos, e desencadeia pesadas
penalizagbes contra 0os que violam as normas de trato dos bens
publicos e principios da boa administracdo. Realmente, para atingir
seus objetivos, e visando terminar com uma cultura da improbidade,

3 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de ndo persecucdo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo,
S&o Paulo, 2021. p. 14.
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contém graves puni¢des contra o enriquecimento ilicito, o prejuizo ao
erario e o atentado aos principios da Administracdo Publica. Serve
como um forte instrumento contra os corruptos e corruptores, classe
esta de pessoas que derrui as financas das instituicdes publicas, e
vem assolando a propria estabilidade politica do Pais, pois afeta a vida
da sociedade, causa descrédito e revolta contra os politicos e
dirigentes, e mina os suportes basilares que dao estrutura ao Estado
Democratico de direito.*®

Durante quase 30 anos a Lei de Improbidade Administrativa serviu como forma
de repressao a atos de corrupcédo, em especial pela sancéo de suspenséo dos direitos
politicos, o que impediu muitos administradores publicos de concorrerem novamente
a cargos no executivo e no legislativo.

Nao obstante, diante do que foi apontado como um “excesso” dos entes que
possuiam legitimidade ativa para a propositura das acdes de improbidade, que por
vezes foram usadas como forma de disputa politica, o Poder Legislativo verificou a
necessidade de reformar o texto legal, trazendo alteragdes significativas com a Lei n°
14.230/21.

A justificativa do Projeto de Lei n® 10.887/2018, com origem na Camara dos
Deputados e que resultou na Lei n°® 14.230/2021, indica que a LIA precisava ser revista
para se adequar as mudancas da sociedade e para se adaptar as construcdes
hermenéuticas da jurisprudéncia. Destaca que hé alteracéo na I6gica e no sistema de
sancdes por ato de improbidade e que ha um paralelo com o processo penal.

Em relacdo as questbes processuais, a justificativa aponta a previsdo do
Ministério Publico como legitimado exclusivo para a propositura das acdes, tendo em
vista compreender ndo ser razoavel deixar questbes de estado ao alvedrio das
alteracBes politicas e nem tratar o ato de improbidade administrativa como se fosse

guestdo meramente administrativa, vejamos:

Ainda quanto as questdes processuais, entendeu-se por bem manter
a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a propositura das
acOes de improbidade administrativa.

Isso se deu por consideracdo a natureza do provimento requerido no
seio de acles desta natureza. Nao é razoavel manter-se questfes de
estado ao alvedrio das alteracdes politicas e nem tratar questdes de
ato de improbidade como se administrativas fossem. Ha um viés
politico-institucional que deve ser observado, o que torna salutar e
necessaria a legitimagéo exclusiva.

Obviamente, as a¢fes de ressarcimento s&o de titularidade do ente
publico lesado, e mesmo com a titularidade exclusiva para a acao de

% RIZZARDO, Arnaldo. Agéo Civil Plblica e Agdo de Improbidade Administrativa, 3? edi¢do. Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2014. E-book. 978-85-309-5660-8. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5660-8/. Acesso em: 24 ago. 2022. p. 362.
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improbidade do Ministério Publico, os entes ndo perdem a legitimidade
para as ressarcitorias.*®

Embora o Projeto mencione o paralelo com o processo penal, em diversas
passagens aponta para a natureza processual civil da acdo de improbidade

administrativa, como nas seguintes:

by

Quanto a estrutura e liquidez da sentenca, foi proposta disciplina
detalhada na lei para garantir a modernidade da Lei de Improbidade
Administrativa, obedecendo a novel disciplina do Cédigo de Processo
Civil brasileiro. Quanto a quantificacéo e liquidagdo do dano, inclusive
aguele nao patrimonial, o anteprojeto acolhe o que de mais moderno
se construiu na processualistica civil brasileira. Da mesma maneira —
compatibilizando o moderno processo civil e a jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica com a Lei de Improbidade Administrativa
— 0 texto cuida dos efeitos das decisbes civeis ou criminais no
processamento das a¢des de improbidade, acolhendo a compreenséo
acerca dos efeitos de decisdo anterior que nega autoria e nega o
proprio fato.*’

Por fim, o Relator do Projeto destaca que o trabalho da Comisséo foi guiado
para avancar no aperfeicoamento de uma legislagdo contributiva para a probidade
publica, para a moralidade e para a honestidade da administracao.

Apos o envio ao Senado Federal, o Projeto recebeu o n® 2.505/ 2021 e foi
analisado pela Comissédo de Constituicdo e Justica da Casa, que verificou a presenca
dos requisitos formais de constitucionalidade.

Do ponto de vista da constitucionalidade material o parecer debrugou-se sobre

a restricdo da legitimidade ativa ad causam ao Ministério Publico:

Com efeito, dentre as principais alteracdes trazidas pelo Projeto de Lei
n® 2.505, de 2021, esta a restricdo da legitimidade ativa ad causam
para propor agles civis publicas de improbidade administrativa,
limitando-a apenas ao Ministério Publico competente, 0 que ndo se
afigura, a primeira vista, compativel com o regramento constitucional.
Atualmente, na legislacdo em vigor, a legitimidade do Ministério
Publico é concorrente com a da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, na qualidade de pessoa juridica
interessada. Acontece que, para além da previsdo legal, ou seja, do
disposto no artigo 17 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, esse
atributo juridico deferido aos entes federativos decorre, na atual
conformag&o da matéria, da propria Constituicao.

Isso porque o 8§ 1° do artigo 129 da Constituicdo dispde
expressamente que a legitimacao do Ministério Publico para as acdes

36 Visto em 06-04-2023: chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostr
arintegra?codteor=1687121&filename=PL-10887-2018.

37 1dem.
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civis a ele incumbidas ndo impede a de terceiros, nas mesmas
hipoteses, de modo que, de principio, o Projeto de Lei n® 2.505, de
2021, padece de inconstitucionalidade ao excluir a legitimidade das
pessoas juridicas interessadas — Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios —, isto €, como terceiros, para fins do referido dispositivo
constitucional.

Esse vicio, contudo, ndo impede o aproveitamento da opcéo politica
do legislador ordindrio em limitar a legitimidade ativa da acdo de
improbidade, como proposto no Projeto de Lei n° 2.505, de 2021.
Referindose o § 1° do artigo 129 da Constituicdo as agdes civis
(publicas), a alteracdo da natureza juridica das a¢cGes de improbidade
administrativa na legislagdo, reconhecendo-as como acodes
sancionatorias, de carater repressivo, afasta a referida condicionante
constitucional da legitimacao para a causa a terceiros.

(...)

A definicdo explicita, clara e incontroversa de que as acdes de
improbidade administrativa, destinadas a imposicdo de sancdes
pessoais, ndo se confundem com as acdes civis publicas, cuja
vocacgao € a protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos, esvazia eventual pecha de
inconstitucionalidade do Projeto de Lei n°® 2.505, de 2021.

(...)

No mesmo sentido, propde-se, com a supressdo do texto proposto
para o § 4° do art. 11 da Lei n® 8.429, de 2 de junho de 1992, e a
inclusdo do artigo 17-D, a conceituacdo legal da acdo de improbidade
administrativa, afastando, em definitivo, sua coincidéncia com as
acOes civis publicas, destinadas a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos —
e, nessa medida, a incidéncia do § 1° do artigo 129 da Constitui¢&o.
()

E importante ressaltar, por fim, que a exclusividade do Ministério
Publico, na forma do Projeto de Lei n® 2.505, de 2021, para propor
acao de improbidade administrativa — com base no § 4° do artigo 37
da Constituicdo —, ndo exclui o direito das pessoas juridicas de direito
publico interno ajuizarem as competentes acdes de ressarcimento,
cujo fundamento de validade constitucional € outro, o § 5° do artigo 37
da Constituicdo, e que, nessa qualidade, a respectiva pretensao ja foi
reconhecida como imprescritiveis pelo Supremo Tribunal Federal —
STF, em sede de repercussao geral (RE n° 852.475, Red. Min. Edson
Fachin, julgado em 08/08/2018).38

Desde a tramitacéo no Senado Federal observa-se a preocupacéo do legislador
com natureza juridica da acdo de improbidade, afastando-a da acao civil publica, para
melhor adequacéo a restricdo da legitimidade ativa exclusivamente ao Ministério
Publico, sob pena de inconstitucionalidade. Como veremos ao longo deste trabalho, a
preocupacao legislativa ndo impediu que o Supremo Tribunal Federal declarasse a

inconstitucionalidade de parte das alteracfes introduzidas pela Lei 14.230/21.

38 Visto em: chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=9016175&ts=1641233522698. 06-04-2023.
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Ao final de extensa discussao, foram as seguintes as principais alteracdes

promovidas pela nova lei:

a exigéncia do dolo, devidamente comprovado, para a punicdo
por improbidade;

0 sancionamento por improbidade a entidades privadas que
tenham recebido beneficio, incentivo ou vantagem de origem
estatal;

a eliminacdo da sancéo de perda do cargo ou mandato nas
infracGes do art. 11;

a restricdo ao sancionamento por improbidade do terceiro a
comprovacao de ter induzido ou concorrido para a prética da
improbidade;

a instituicdo de uma acéo judicial tipica, envolvendo a punicéo
por improbidade, com o afastamento da aplicacdo do regime
da acao civil publica;

a atribuicdo ao Ministério Publico da Legitimidade ativa
privativa para a agédo de improbidade;

a ampliagédo do rigor no tocante aos requisitos de ajuizamento
da acdo de improbidade, com a expressa exigéncia de
qualificacdo dos fatos em face dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei
8.429;

a vedacgao ao julgamento antecipado da lide nas hipéteses de
condenacao do réu;

a fixagdo de prazo prescricional de oito anos, computado a
partir da data de consumacéao do ilicito;

a previsdo da prescri¢cao intercorrente, computada a partir do
ajuizamento da acdo de improbidade, com prazo de oito
anos.*

Algumas modificacdes certamente irdo pacificar a compreenséao da lei, como a

exigéncia de dolo para a aplicacdo das sanc¢des. Por outro lado, a reducdo dos

legitimados para a propositura da acdo e a previsdo da prescricao intercorrente

tendem a se afastar da intencdo original da Camara dos Deputados, que era

justamente avancar no aperfeicoamento de uma legislacdo contributiva para a

probidade publica, para a moralidade e para a honestidade da administracéo.

Para o presente trabalho, interessa abordar a expressa previséo da aplicacéo

a improbidade administrativa dos principios constitucionais de direito administrativo

sancionador, as sancdes propriamente ditas, a natureza juridica da acdo e a

legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico.

89 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa: comparada e comentada. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. VIII.
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3 AS SANCOES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As sancles a serem aplicadas por ato de improbidade administrativa foram
inicialmente previstas no artigo 37, paragrafo quarto da Constituicdo Federal, e séo
elas a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao
erario*.

Diante do comando constitucional, a Lei n°® 8.249/92, com as alteracdes da Lei
n® 14.230/21, dispds sobre as sancdes apliciveis em virtude da préatica de atos de
improbidade administrativa, de que trata o artigo 37, paragrafo quarto da Constituicéo
Federal.

A LIA estabelece que sdo atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos artigos 9°, 10 e 11, quais sejam: auferir, importando em
enriquecimento licito, qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de cargo, de mandato, de funcéo, de emprego ou de atividade nas entidades
referidas no art. 1°; praticar (ou deixar de) qualquer acdo ou omissdo dolosa que
enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art.
19; praticar (ou deixar de) acdo ou omissao dolosa que atenta contra os principios da
administracdo publica e que viole os deveres de honestidade, de imparcialidade e de
legalidade, caracterizado pelas condutas previstas no art. 11.

Para cada uma das condutas, a LIA estabelece a respectiva sangéo, conforme

disposto no artigo 12:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do dano
patrimonial, se efetivo, e das sancdes penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as
seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacao
dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

| - na hipétese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, perda da funcdo publica,
suspensao dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento de
multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e proibicao
de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja socio majoritario, pelo prazo
nao superior a 14 (catorze) anos; (Redacéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

40 Art. 37. § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
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Il - na hipétese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fun¢éo publica, suspenséao dos direitos politicos até 12 (doze)
anos, pagamento de multa civil equivalente ao valor do dano e
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo
prazo nao superior a 12 (doze) anos; (Redacéo dada pela Lei n°
14.230, de 2021)

Il - na hip6tese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de até
24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida pelo
agente e proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritério, pelo prazo ndo superior a 4 (quatro) anos; (Redacéo
dada pela Lei n® 14.230, de 2021)

IV - (revogado). (Redacgéo dada pela Lei n® 14.230, de 2021)
Paragrafo unico. (Revogado). (Redacao dada pela Lei n° 14.230,
de 2021)

§ 1° A sancéo de perda da funcédo publica, nas hipoteses dos incisos |
e Il do caput deste artigo, atinge apenas o vinculo de mesma
gualidade e natureza que o agente publico ou politico detinha com o
poder publico na época do cometimento da infracdo, podendo o
magistrado, na hipo6tese do inciso | do caput deste artigo, e em carater
excepcional, estendé-la aos demais vinculos, consideradas as
circunstancias do caso e a gravidade da infrag&o. (Incluido pela
Lei n® 14.230, de 2021)

§ 2° A multa pode ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar que,
em virtude da situacdo econémica do réu, o valor calculado na forma
dos incisos I, Il e lll do caput deste artigo € ineficaz para reprovagéo e
prevengdo do ato de improbidade. (Incluido pela Lei n° 14.230,
de 2021)

§ 3° Na responsabilizacdo da pessoa juridica, deverdo ser
considerados os efeitos econdmicos e sociais das san¢fes, de modo
a viabilizar a manutencdo de suas atividades. (Incluido pela Lei
n° 14.230, de 2021)

8 4° Em caréter excepcional e por motivos relevantes devidamente
justificados, a sancao de proibigdo de contratagdo com o poder publico
pode extrapolar o ente publico lesado pelo ato de improbidade,
observados os impactos econdmicos e sociais das san¢oes, de forma
a preservar a fungéo social da pessoa juridica, conforme disposto no
§ 3° deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

§ 5° No caso de atos de menor ofensa aos bens juridicos tutelados por
esta Lei, a sangéo limitar-se-a a aplicagdo de multa, sem prejuizo do
ressarcimento do dano e da perda dos valores obtidos, quando for o
caso, nos termos do caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

§ 6° Se ocorrer lesdo ao patrimoénio publico, a reparacdo do dano a
gue se refere esta Lei devera deduzir o ressarcimento ocorrido nas
instadncias criminal, civil e administrativa que tiver por objeto os
mesmos fatos. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

§ 7° As sanc0Oes aplicadas a pessoas juridicas com base nesta Lei e
nalLei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, deverdo observar o
principio constitucional do non bis in idem.  (Incluido pela Lei n°®
14.230, de 2021)

§ 8° A sancéo de proibicao de contratacao com o poder publico devera
constar do Cadastro Nacional de Empresas Inidéneas e Suspensas
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(CEIS) de que trata alei n° 12.846, de 1° de agosto de 2013,
observadas as limitacGes territoriais contidas em decisdo judicial,
conforme disposto no § 4° deste artigo. (Incluido pela Lei n°
14.230, de 2021)

8§ 9° As sancbes previstas neste artigo somente poderdo ser
executadas ap6és o transito em julgado da sentenga
condenatéria.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

§ 10. Para efeitos de contagem do prazo da sancdo de suspensao dos
direitos politicos, computar-se-4 retroativamente o intervalo de tempo
entre a decisdo colegiada e o transito em julgado da sentenca
condenatéria.  (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)

A depender do ato praticado, havera divergéncia na gradacdo da pena, mas as
sancdes sao: ressarcimento integral do dano; perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio; perda da funcéo publica; suspensao dos direitos politicos;
pagamento de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial; e proibicéo
de contratar com o poder publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da
qual seja socio majoritario.

E de facil constatacido o fato de que a LIA previu mais sangdes do que a
Constituicdo Federal para os agentes da improbidade. Ocorre que parte da doutrina
aponta a inconstitucionalidade da norma infraconstitucional que extrapola as sancdes
constitucionais, pois haveria, no caso, a chamada reserva constitucional, isto €, a

norma da constituicdo néo teria deixado especo para complementacéo. Sobre o tema:

No caso das sancdes aplicaveis a conduta improba foi exatamente
isso que aconteceu. Informou o dispositivo todas as sancdes
admissiveis proibindo, consequentemente, o legislador ordinario de
avancar na matéria. O termo importardo é dirigido ao legislador e
imp6e um dever de obediéncia aos limites tracados pelo constituinte
com relacao as sancdes aplicaveis.

O termo importarao, portanto, significa ter como consequéncia, causa
ou implicacdo. A competéncia legislativa ordinéria ficou, dessa forma,
delimitada pelo constituinte.

(..)

Forma significa a maneira com que as penas serdo aplicadas, como,
por exemplo, 0s requisitos para sua incidéncia. A expressao na forma
da lei ndo significa que é possivel o legislador infraconstitucional criar
novas sancdes, isto €, inovar nesse aspecto.*

Em sentido contrério, defendendo a constitucionalidade da ampliacéo do rol de
sanc¢des, Emerson Garcia sustenta que o art. 37, 84°, da CF é norma de eficicia

limitada e depende de legislacéo integrativa:

41 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 637-368.
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Em que pese o fato de o dispositivo constitucional néo ter previsto as
sancoes de perda dos bens, multa e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios, tal ndo tem
0 condao de acarretar a inconstitucionalidade material de parte das
sancdes previstas nos incisos do art. 12 da Lei n. 8.429/1992.
Adotando-se a conhecida classificacdo de José Afonso da Silva,
verifica-se que o art. 37, § 4° da Constituicdo veicula norma
constitucional de eficacia limitada, definidora de principio programatico
(...)

Referida norma somente produziria efeitos com o concurso de
legislacdo integrativa, a qual deveria render estrita obediéncia a sua
teleologia e observar os requisitos minimos nela previstos. Em 2 de
junho de 1992, sobreveio a Lei n. 8.429, diploma este que delineou o
sistema de combate a improbidade, tendo estabelecido normas de
natureza formal e material, terminando por concretizar 0 mandamento
constitucional e retirar-lhe o aspecto meramente programético.

(...)

Dizer que o improbo tem o “direito subjetivo” de somente sofrer as
sangOes previstas de forma enunciativa em uma norma de natureza
programética seria, no minimo, subverter os fins do texto
constitucional, afastando-o do ideal de repressao a desonestidade e
de preservacéo do interesse publico que justificaram a sua edicéo.*?

Na jurisprudéncia, o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando pela
constitucionalidade do art. 12 da LIA*}, de modo que, a despeito da divergéncia
doutrinaria, as sancdes vém sendo aplicadas sem nenhuma restricdo ou declaracao

de inconstitucionalidade.

3.1 Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio

Havera condenacédo a perda dos bens e valores sempre que for possivel
comprovar que houve a apropriacdo ilicita de patrimoénio publico pelo agente que
praticou o ato de improbidade. “E sancdo exclusiva do enriquecimento ilicito, pois
pressupde uma ilicitude no acréscimo patrimonial. SO se perde o que foi efetivamente
detectado como enriquecimento ilicito**” e ndo se confunde com o ressarcimento em
caso de prejuizo ao erario. Sobre o tema, os ensinamentos de José dos Santos

Carvalho Filho:

42 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério P. Improbidade administrativa . Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014. E-book. ISBN 9788502228160. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502228160/. Acesso em: 26 jan. 2023. p. 351.
48 STF, Al n. 705.294-AgR-segundo, Relatora a Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, d.j. 7.11.2017.
44 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 776.
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A perda de bens tem como fonte constitucional o art. 5°, XLVI, “b”, na
gual é prevista mediante regulacdo a ser definida em lei. Embora o
dispositivo esteja associado a individualizacdo da pena, cabe a lei
estabelecer os fatos geradores que conduzem a perda de bens obtidos
ilicitamente. Na esfera penal, a perda de bens é prevista no art. 91, Il,
“b”, do Cddigo Penal.

Ha uma observacao que merece ser feita. A sancao em foco sé incide
sobre os bens acrescidos apds a préatica do ato de improbidade. Se
alcangasse bens anteriores, estaria ocorrendo verdadeiro confisco,
despido naturalmente de escora constitucional. Além disso, o
acréscimo deve derivar de origem ilicita; desse modo, ndo abrange,
por exemplo, imével legitimamente adquirido por heranca.

Estando o bem ainda em poder do autor da improbidade, deve ser
objeto de reversdo ao patrimbnio publico; deste, na verdade, nunca
deveria ter sido retirado. Se ha impossibilidade de devolugcdo do bem,
a obrigacao converter-se-4 em pecunia, de modo que a sancao de
perda do bem sera substituida pela de ressarcimento do dano, sendo,
entdo, recomposto o patrimoénio publico. Podem ambas, no entanto,
ser cumuladas se, além do bem a ser devolvido, houver outros danos
causados a entidade prejudicada®.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro compreende que a perda de bens possui carater
preventivo e tem como objetivo acautelar os interesses do erario durante o tramite do
processo, impedindo a dilapidacdo do patrimonio ou a ocultacdo de bens e
assegurando o ressarcimento do dano“®.

Por outro lado, parte da doutrina aponta que a sancédo de perda de bens e
valores tem carater punitivo e ndo possui natureza indenizatoria, de modo que a
intencdo da lei seria punir o agente com a reducéo de seu patriménio*’

N&o nos parece que a intencao do legislador tenha sido propriamente a de punir
o agente improbo, mas penas reconduzi-lo a condi¢cao patrimonial anterior a pratica
da improbidade, bem como recompor o patriménio publico atingido, tendo natureza
eminentemente reparatéria.

O artigo 8° da LIA, inclusive, prevé a obrigatoriedade do sucessor ou o0 herdeiro
daquele que se enriquecer ilicitamente a reparar o dano até o limite do valor da
heranca ou do patriménio transferido.

E certo que se a natureza da punicéo fosse sancionatdria, ndo poderia passar

da pessoa do acusado, como admite a LIA.

4 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book.
9786559771837. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em:
02 set. 2022. p. 980.

46 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 991.

47 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 778.
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Serdo objeto do perdimento de bens aqueles que foram adquiridos com
recursos obtidos ilicitamente, assim como seus frutos e rendimentos, além de outros
bens adquiridos em sub-rogacao“®.

Interessante destacar que, ainda que o agente improbo tenha dado ao bem a
destinagdo de “bem de familia”, ndo havera a protecao legal de impenhorabilidade
contra a decretacéo da perda de bens. E o que se depreende do artigo 16, § 14°, da
LIA: “Art. 16. § 14. E vedada a decretacéo de indisponibilidade do bem de familia do
réu, salvo se comprovado que o imovel seja fruto de vantagem patrimonial indevida,
conforme descrito no art. 9° desta Lei”.

Por fim, a patriménio devera ser revertido a pessoa juridica interessada,
conforme dispGe o artigo 18*° da LIA, néo tendo aplicagdo o artigo 13°° da Lei da Ag¢éo

Civil Publica®?.
3.2 Ressarcimento integral do dano

O ressarcimento integral € do dano efetivo, isto €, aquele que ocorreu e foi
comprovado nos autos da acao por ato de improbidade administrativa.

Ha controvérsia na doutrina sobre a natureza do ressarcimento integral do
dano, havendo quem a trate como sancdo e quem entenda ser uma decorréncia do
dano causado, conforme determina o Cédigo Civil.

Antes das alteracdes da LIA, o Superior Tribunal de Justica decidiu que o
ressarcimento dos danos ndo seria pena, mas obrigacdo decorrente do dever de

reparar®?,

48 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de nao persecucéo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Disserta¢éo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 99.

49 Art. 18. A sentenca que julgar procedente a agao fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenara ao
ressarcimento dos danos e a perda ou a reversao dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme
0 caso, em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

50 Art. 13. Havendo condenacédo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.

51 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de nao persecugéo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 99.

52 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 178.
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. MINISTERIO PUBLICO.
COMPETENCIA FUNCIONAL. PROCURADOR DE JUSTICA. ART.
31 DA LEI N° 8.625/93. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE  "FUNCIONARIO-
FANTASMA". ATO ILICITO. SANCOES. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. INSUFICIENCIA. ART. 12 DA LEI N° 8.429/97.
1. O Ministério Publico do Estado de S&o Paulo ingressou com acéo
civil pablica reputando como ato de improbidade administrativa a
contratagao irregular pelo entéo Prefeito da Municipalidade do filho do
entdo Vice-Prefeito, o qual percebeu vencimentos do cargo para o qual
foi designado por 18 meses sem prestar efetivos servicos, como
verdadeiro "funcionario-fantasma”.
(...)

7. Caracterizado o ato de improbidade administrativa, o
ressarcimento ao erario constitui o mais elementar consectério
juridico, ndo se equiparando a uma sancao em sentido estrito e,
portanto, ndo sendo suficiente por si s6 a atender ao espirito da
Lei n® 8.429/97, devendo ser cumulada com ao menos alguma
outra  das medidas previstas em  seu art. 12.
8. Pensamento diverso, tal qual o esposado pela Corte de origem,
representaria a auséncia de punicdo substancial a individuos que
adotaram conduta de manifesto descaso para com 0 patrimonio
publico.

Permitir-se que a devolucdo dos valores recebidos por "funcionério-
fantasma" seja a UOnica punicdo a agentes que concorreram
diretamente para a prética deste ilicito significa conferir & questao um
enfoque de simples responsabilidade civil, o que, a toda evidéncia, ndo
é 0 €escopo da Lei n° 8.429/97.
9. "A acdo de improbidade se destina fundamentalmente a aplicar as
sangbes de carater punitivo acima referidas, que tém a forca
pedagdgica e intimidadora de inibir a reiteracdo da conduta ilicita.
Assim, embora seja certo que as sanc¢des previstas na Lei 8.429/92
ndo sdo necessariamente aplicaveis cumuladamente (podendo o juiz,
sopesando as circunstancias do caso e atento ao principio da
proporcionalidade, eleger a puni¢cdo mais adequada), também é certo
que, verificado o ato de improbidade, a san¢édo ndo pode se limitar ao
ressarcimento de danos" (Ministro Teori Albino Zavascki, Voto-Vista
no REsp n° 664.440/MG, DJU 06.04.06).
10. Como bem posto por Emerson Garcia "é relevante observar ser
inadmissivel que ao improbo sejam aplicadas unicamente as sanc¢des
de ressarcimento do dano e de perda de bens, pois estas, em verdade,
nao sdo reprimendas, visando unicamente a recomposicao do status
quo" (Improbidade Administrativa. Editora Lumen Juris: Rio de
Janeiro, 22 ed., 2004, p. 538).

(...) (STJ, REsp 1.019.555/SP, rel. Min. Castro Meira, j. 16/06/2009, DJ
29/06/2009).

O paragrafo 6° do artigo 12 determina que se houver lesdo ao patrimonio
publico, a reparacédo do dano devera deduzir o ressarcimento ocorrido nas instancias
criminal, civil e administrativa que tiver por objeto os mesmos fatos. Norma que se
estende para a hipotese de haver conjuntamente perda dos bens e valores acrescidos

ilicitamente ao patrimdnio do agente. E preciso que no momento da sentenca haja
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uma dosagem para que ndo se incorra em enriguecimento sem causa da
administracdo publica de um lado e excesso de penalidade de outro.

A reparacédo do dano se dara nas hipoteses em que a perda dos bens e valores
nao for suficiente para compensar o que foi acrescido ilicitamente ao patriménio do
agente, assim como nagueles em que ndo se verificar o acréscimo ilicito, mas
somente o dano ao erario.

Importante destaque deve ser feito ao art. 1°, §7°, da LIA%3, segundo o qual o
dano a ser considerado para a aplicacdo das sancdes previstas na lei é aquele que
atingiu de fato os recursos publicos, ndo se estendendo a parcela privada do
patrimdnio. O integral ressarcimento do dano corresponde ao montante do beneficio
ou incentivo oferecido pela entidade de direito publico.

Quanto a possibilidade de condenacao a reparacao por eventual dano moral
causado, José dos Santos Carvalho Filho (2022) defende que, embora a doutrina,
antes das alteracdes recentes da LIA, admitisse o pedido e a possibilidade de
reparacdo de dano moral em favor de pessoas juridicas ser amplamente aceito, a
nova redacdo do art. 12, caput, da LIA, se referiu expressamente ao “dano
patrimonial”’, razdo pela qual o doutrinador sustenta que o legislador teria excluido a
pretensdo de reparacédo de dano moral.

Em sentido contréario, Julizar Barbosa Trindade Junior (2021) afirma que néo
h& nada na LIA que impeca o pedido de indenizacao por danos morais, como forma
de assegurar a integridade do patrimdnio publico e social, destacando que o artigo
18> impGe genericamente a condenagédo ao “ressarcimento dos danos e néo apenas

do dano patrimonial.

53 Art. 10, §7°, da LIA: Independentemente de integrar a administracdo indireta, estdo sujeitos as san¢fes desta Lei
os atos de improbidade praticados contra o patrimonio de entidade privada para cuja criagdo ou custeio o erério
haja concorrido ou concorra no seu patriménio ou receita atual, limitado o ressarcimento de prejuizos, nesse caso,
a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

S Art. 18. A sentenca que julgar procedente a acéo fundada nos arts. 9° e 10 desta Lei condenaré ao ressarcimento
dos danos e a perda ou a reversdo dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso, em favor da pessoa
juridica prejudicada pelo ilicito. (Redacdo dada pela Lei n® 14.230, de 2021) § 1° Se houver necessidade de
liquidacdo do dano, a pessoa juridica prejudicada procedera a essa determinacéo e ao ulterior procedimento para
cumprimento da sentenga referente ao ressarcimento do patriménio publico ou a perda ou a reversdo dos
bens. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 2° Caso a pessoa juridica prejudicada ndo adote as providéncias
a que se refere 0 § 1° deste artigo no prazo de 6 (seis) meses, contado do trénsito em julgado da sentenca de
procedéncia da acéo, cabera ao Ministério Publico proceder a respectiva liquidacdo do dano e ao cumprimento da
sentenca referente ao ressarcimento do patriménio publico ou a perda ou a reversdo dos bens, sem prejuizo de

eventual responsabilizacdo pela omisséo verificada. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021) § 3° Para fins de
apuracdo do valor do ressarcimento, deverdo ser descontados 0s servicos efetivamente prestados. (Incluido

pela Lei n® 14.230, de 2021) § 4° O juiz podera autorizar o parcelamento, em até 48 (quarenta e oito) parcelas
mensais corrigidas monetariamente, do débito resultante de condenacéo pela pratica de improbidade administrativa
se 0 réu demonstrar incapacidade financeira de salda-lo de imediato. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)
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3.3 Perda da funcéo publica

A perda da funcéo publica é a sanc¢éo prevista em lei a ser aplicada aos agentes
improbos que praticarem 0s atos que causam prejuizo ao erario ou que importem em
enriquecimento ilicito. Na redacgé&o original do texto, a pena também era aplicada para
0s casos da pratica de atos que atentam contra os principios da administracédo publica,
o que foi retirado do texto atual.

Trata-se da extingdo do vinculo juridico existente entre o agente que pratica o
ato improbo e a pessoa juridica vitima da improbidade. Decorre da Obvia
incompatibilidade entre a pratica de ato de improbidade e o exercicio da funcéo
publica.

Como bem destaca José dos Santos Carvalho Filho, “ndo se trata de extincao
do vinculo apenas dos servidores publicos (...), mas também daqueles que se
encontram no quadro de empregados de todas as entidades referidas no art. 1o da
lei, inclusive das do setor privado que recebem ou receberam apoio do Estado acima
dos limites nela fixados”>>.

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu que o conceito de funcéo publica

abrange:

(..

VI. Na forma da jurisprudéncia, para efeitos da Lei de Improbidade
Administrativa, o conceito de funcdo publica alcanca conteudo
abrangente, compreendendo todas as espécies de vinculos juridicos
entre os agentes publicos, no sentido lato, e a Administrag&o, a incluir
0 servidor que ostenta vinculo estatutario com a Administragdo
Publica, de modo que a pena de perda de fungéo publica prevista na
Lei 8.429/1992 ndo se limita a exoneracdo de eventual cargo em
comissdo ou destituicdo de eventual funcdo comissionada,
alcancando o préprio cargo efetivo. (...) 'A sancao relativa a perda de
funcao publica prevista no art. 12 da Lei 8.429/92 tem sentido lato, que
abrange também a perda de cargo publico, se for o caso, ja que é
aplicavel a 'qualquer agente publico, servidor ou nao' (art. 1°),
reputando-se como tal '(...) todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacéo,
designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior' (art. 2°)' (REsp 926.772/MA, Rel.
Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em
28/04/2009, DJe 11/05/2009)" (STJ, MS 21.757/DF, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, PRIMEIRA SECAO, DJe de
17/12/2015).

55 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 02 set. 2022. p. 983.



39

(...) (STJ, Agint no Agint no AREsp 1490482/SP, 22 Turma, rel. Min.
Assusete Magalhées, j. 16/12/2020, DJ 18/12/2020).

Como o préprio nome indica, a perda serd da funcéo publica, de modo que
nunca atingird empregados das empresas privadas contratadas pelo Estado, além de
nao atingir aqueles que foram servidores publicos, mas ja se encontram aposentados.

Em relacdo a cassacdo da aposentadoria, ha quem defenda que, uma vez
decretada a perda da funcdo, haveria o automatico rompimento da relagédo
previdenciaria. H4 divergéncia sobre o tema também na jurisprudéncia. O Superior
Tribunal de Justica ja decidiu que, em razao do principio da legalidade, presente em
matéria de Direito Administrativo Sancionador, a pena de cassacao da aposentadoria
nao seria decorréncia logica da perda da funcao. Por outro lado, debrugcando-se sobre
o tema, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do ARE 1.321.655/SP (12 Turma,
Relator Ministro Alexandre de Moraes, DJe 31.08.2021) entendeu pela converséao
automatica da perda em cassacédo de aposentadoria®®.

O intuito da sancédo é justamente o de afastar o mal feitor da administracéo
publica.

Até o advento da Lei n® 14.230/21, discutia-se se a funcao publica perdida seria
aguela exercida ao tempo da prética do ato ou aquela em que o agente se encontraria
no momento do transito em julgado da sentenca.

O Superior Tribunal de Justica tinha jurisprudéncia firmada no sentido de que a
sancdo se dirigiria a qualquer vinculo que o infrator ostentasse por ocasido da
condenacéo. Julizar Barbosa Trindade Juanior destaca os precedentes Agint no Agint
no AREsp 1490482/SP e Agint no REsp 1.701.967/RS, e prossegue:

De fato, ndo fosse essa a posi¢cédo adotada, a condenacdo do agente
improbo poderia tornar-se in6cua, bastando, para tanto, que o réu
passasse a exercer uma outra funcdo antes do transito em julgado da
acdo de improbidade para manter-se presente nos quadros da
Administracéo Publica.

(...)

Assim, e por exemplo, mesmo que o ato de improbidade tivesse sido
praticado

no exercicio de cargo comissionado ou eletivo na Administracdo
Publica estadual, se ao tempo do transito em julgado o réu estiver no
exercicio de cargo efetivo na Administragdo Publica federal, a sancéo
de perda da funcéo publica incidiria sobre este Ultimo posto®’.

56 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de néo persecucéo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, S&o Paulo, 2021.

57 1dem.
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Ocorre que a Lei n° 14.230/21 alterou o disposto no paragrafo primeiro do artigo
12, que passou a prever expressamente que a sancao de perda da fungéo publica se
limita ao vinculo de mesma qualidade e natureza que o agente publico ou politico
detinha com o poder publico na época do cometimento da infracdo, ressalvada a
possibilidade de, nos atos que importam enriquecimento ilicito e considerando as
circunstancias do caso e a gravidade da conduta, o magistrado estender aos demais
vinculos.

Dificil compreender a op¢éo do legislador em prever referida limitagdo para a
perda da funcéo, pois se o agente agiu de forma improba enquanto exercendo
determinada funcdo na administracdo publica, dificiimente agira observando a
moralidade administrativa em outra funcéo, ainda dentro do Estado. Sobre o tema

discorre José dos Santos Carvalho Filho (2022):

A limitag&do temporal da aplicagdo da sangéo, concernente ao vinculo
da época da pratica da infracdo, causa alguma estranheza.
Dependendo do momento em que o ato foi praticado, o autor
provavelmente ou ja ndo estara exercendo qualquer fungéo, ou estara
desempenhando funcéo diversa (em outro cargo ou mandato, por
exemplo). E nesse caso a sancdo sera inaplicavel. Em outras
palavras, a punicdo sO tera eficacia se o agente ainda estiver
exercendo a mesma funcédo, o que frequentemente ndo ocorrera em
virtude da demora no desfecho do processo punitivo. Causa assombro
admitir que o autor seja condenado por improbidade no exercicio de
determinada funcdo, mas que ndo seja considerado improbo se no
desempenho de outra. Afinal, ou é probo para todas, ou improbo para
todas.

E bem verdade que, no caso de enriquecimento ilicito (art. 12, I), pode
0 juiz, excepcionalmente, estender a san¢cdo aos demais vinculos,
consideradas as circunstancias do caso e a gravidade da infracéo (art.
12, § 1°, parte final). Essa avaliagdo, contudo, escora-se em fatores
fluidos situados na discricionariedade judicial, e ndo é dificil admitir
gue podera haver favorecimentos ou arbitrariedades dificeis de
corrigir. Sera fundamental, entdo, o cuidadoso e imparcial exercicio da
jurisdicao.

Outro destaque que deve ser feito é o fato de que alguns vinculos ndo podem
ser desfeitos somente com a condenagdo por ato de improbidade. E o caso do
Presidente da Republica, que sequer responde na forma da LIA, mas também dos
Deputados Federais e Estaduais e Senadores, que sO perderdo seu mandato por
decisao do Poder Legislativo.

Semelhante impedimento se apresenta para 0S agentes que possuem

vitaliciedade, que para perderem a sua funcao deverdo ser processados perante 0s

tribunais a que pertencam/respondam.
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Finalmente, a perda da funcéo publica s6 se efetiva com o transito em julgado

da sentenca condenatoria, conforme determina o art. 20, da LIA.

3.4 Suspensao dos direitos politicos

A Constituicdo Federal determina que € vedada a cassacdo de direitos
politicos, admitindo a perda ou suspenséao nas hipéteses prevista em seu rol taxativo:
a) cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; b)
incapacidade civil absoluta; c) condenacéo criminal transitada em julgado, enquanto
durarem seus efeitos; d) recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacao
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; e) improbidade administrativa, nos termos do
art. 37, § 4°.

Referida protecdo constitucional se justifica pela importancia dos direitos
politicos enquanto direitos fundamentais diretamente ligados ao nosso regime
democratico. José Afonso da Silva ensina que “o direito democratico de participagao
do povo no governo, por seus representantes, acabara exigindo a formacdo de um
conjunto de normas legais permanentes, que recebera a denominacdo de direitos
politicos™8.

Os direitos politicos consistem “na disciplina dos meios necessarios ao
exercicio da soberania popular’®. Elucidativo é também o voto do Ministro Dias Toffoli,

no julgamento da ADC 30:

O exercicio e 0 gozo dos direitos politicos perfazem uma das facetas
mais importantes dos direitos fundamentais do cidaddo. Remontam a
uma conquista histérica, resultante de séculos de batalha, e que se
traduz, em suma, na possibilidade de o individuo influir no destino do
Estado e opinar, em uma conjuntura coletiva, na fixacdo dos fins e das
regras aplicaveis a sua comunidade, histérica e espacialmente
contextualizada®.

Junto com o art. 15, V, que admite a suspenséao de direitos politicos nos casos
de improbidade administrativa, o art. 37, 84°, da Constituicdo Federal prevé a pena
guando houver a prética de atos de improbidade administrativa.

58 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 42. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2019. p. 348.

59 |dem. p. 349.

60 STF, Plenério, ADC 30-DF, Relator Ministro Luiz Fux, DJe. 26.06.2012.
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E sancéo de natureza politica que visa justamente a retirada do agente improbo
de seus direitos politicos, tais como votar, de ser votado, o de propor uma iniciativa
popular e o de organizar e participar de partidos politicos.

No caso da improbidade administrativa a sancdo ha de vir expressa e
quantificada na sentenca condenatéria, ndo sendo efeito automético da condenacéo,
ao contrario do que ocorre na seara penal, e surtindo efeitos apenas apdés o transito
em julgado.

Diante da gravidade da sancéo, que € mais gravosa do que a inelegibilidade,
considerando a retirada do direito ao voto, como mencionamos, ela s6 podera ser
aplicada para os atos de improbidade que importam enriquecimento ilicito ou causam
prejuizo ao erario e deve se limitar aos prazos maximos de 14 e 12 anos,
respectivamente.

José dos Santos Carvalho Filho chama atencgéo para a importancia da limitacéo
do tempo da sancdo, sob pena de se aplicar verdadeira cassacdo dos direitos.
Segundo o doutrinador, ndo é possivel somar sancdes de suspensdo dos direitos
politicos, quando houver mais de uma condenacdo por improbidade administrativa.
Neste caso, serd preciso empregar o principio da detracdo, ou seja, a san¢ao mais
grave/extensa absorve as mais leves®?.

O autor ainda ressalta que, se ja foi cumprido o prazo de suspenséo da primeira
condenacéo e for o mesmo réu condenado em outra sentenca, devera cumprir o novo
periodo de suspensao apos o transito em julgado da decisdo mais recente, sob pena
de o primeiro cumprimento tornar o agente improbo imune a suspensao dos direitos
politicos.

Respeitado o entendimento acima, ndo nos parece que a LIA determina que 0
principio da detracéo seja sempre aplicado. A matéria esta regulada no art. 18-A, que

dispoe:

Art. 18-A. A requerimento do réu, na fase de cumprimento da
sentenca, o juiz unificard eventuais san¢des aplicadas com outras ja
impostas em outros processos, tendo em vista a eventual continuidade
de ilicto ou a pratica de diversas ilicitudes, observado o
seguinte: (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

| - no caso de continuidade de ilicito, o juiz promovera a maior sancao
aplicada, aumentada de 1/3 (um terco), ou a soma das penas, o que
for mais benéfico ao réu; (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

81 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 02 set. 2022. p. 984.
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Il - no caso de prética de novos atos ilicitos pelo mesmo sujeito, o juiz
somard as sangoes. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)
Paragrafo Unico. As sancdes de suspensdao de direitos politicos e de
proibicdo de contratar ou de receber incentivos fiscais ou crediticios
do poder publico observardo o limite maximo de 20 (vinte) anos.

Assim, podera haver tanto a soma dos prazos das penas de suspensao de
direitos politicos, quanto o aumento de 1/3 da maior delas, desde que respeitado o
limite de 20 anos previsto no paragrafo Unico, tudo a depender da caracterizacdo da
continuidade ou n&o do ilicito.

Interessante sera verificar na pratica como fardo os juizes, considerando que
0S processos por atos de improbidade administrativa correm de forma independente
e nao ha, como no direito penal, a previsao de reunido das execu¢des em um so juizo

para aplicacdo do quanto disposto no artigo 18-A da LIA.

3.5 Multa civil

A multa civil € sancao pecuniaria que recai sobre o patrimbnio do agente que
pratica ato de improbidade administrativa, mas ndo se confunde com a reparacéo do
dano.

A multa sera calculada da seguinte forma: a) nos casos de enriguecimento
ilicito, sera equivalente ao valor do acréscimo patrimonial; b) nos casos de atos que
causam prejuizo ao erario publico, sera equivalente ao valor do dano; e nos casos de
violagdo aos principios da administragéo publica, podera ser de até 24 vezes o valor
da remuneracéo percebida pelo agente.

A multa pode, ainda, ser aumentada até o dobro, se o juiz considerar que, em
virtude da situacéo econdmica do réu, o valor é ineficaz para reprovagao e prevencao
do ato de improbidade.

A natureza da multa é a de sancdo civil e deve ser destinada a pessoa juridica
gue sofreu a lesdo patrimonial. Assim, ndo havendo adimplemento espontaneo por
parte do agente improbo, deverd a pessoa juridica interessada promover o
cumprimento da sentenca®.

Havia controvérsia doutrinaria e jurisprudencial a respeito da possibilidade da
multa ser transmissivel aos herdeiros do agente improbo, sendo que o Superior

Tribunal de Justica firmara a orientacdo no sentido de que a multa seria exigivel dos

62 |dem. p. 985.
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herdeiros, quando aplicada em virtude de violacao dos artigos 9° e 10, da LIA, fazendo
ressalva da impossibilidade apenas para as condenacdes pelo artigo 113,

O artigo 8°, com as alteracOes da Lei n® 14.230/21, passou a prever que 0
sucessor ou o0 herdeiro daquele que causar dano ao erario ou que se enriquecer
ilicitamente estd sujeito apenas a obrigacdo de repara-lo até o limite do valor da
heranca ou do patrimdnio transferido.

Assim, tendo em vista que a multa civil ndo se confunde com a obrigacao de
reparar, parece-nos que nao se admite mais que a sua cobranca se estenda aos

herdeiros.

3.6 Proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por

intermédio de pessoa juridica da qual seja sGcio majoritario

A proibicdo de contratar com o Poder Publico € uma obrigacdo de nao fazer
aplicavel ao agente publico e impede que o réu condenado por improbidade celebre
negécios juridicos com as entidades protegidas pela lei, como medida preventiva
contra a pratica de novos atos de improbidade. Por outro lado, a proibicdo de receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios visa a impedir que o condenado por
improbidade administrativa seja favorecido por concessdes veiculadas pelo Poder
Publico64.

A natureza desse tipo de puni¢céo é sancionatoria.

Em todas as hipoteses de pratica de atos administrativos previstas pela LIA
poderda ser aplicada a san¢ao de proibi¢do de contratar com o Poder Publico, prevendo
a lei apenas uma variagdo quanto ao tempo da puni¢cdo, podendo variar entre o
maximo de 04 e 14 anos, observado o limite do paragrafo Unico do artigo 18-A, que
determina que a proibicdo de contratar ou de receber incentivos fiscais ou crediticios
do poder publico, assim como as sanc¢des de suspensdo de direitos politicos,
observaréo o limite maximo de 20 anos.

A proibicdo € de contratar com a pessoa juridica atingida pelo ato de

improbidade, ndo obstante, o paragrafo quarto, do artigo 12, admite,

8 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de ndo persecucio civel na a¢do de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Disserta¢do (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catodlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 106.

 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 02 set. 2022. p. 986.
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excepcionalmente, que a sancdo extrapole o ente publico lesado pelo ato de
improbidade, observados os impactos econdmicos e sociais das sancées, de forma a
preservar a fungéo social da pessoa juridica punida.

Nesse sentido ja vinha decidindo o Superior Tribunal de Justica antes das

alteracdes introduzidas pela Lei n® 14.230/21, vejamos:

PROCESSUAL CIVIL.  ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ALEGACAO DE NULIDADE DO
JULGAMENTO MONOCRATICO. IMPROCEDENCIA. PROIBICAO
DE CONTRATAR COM O PODER PUBLICO OU RECEBER
BENEFICIOS OU INCENTIVOS FISCAIS OU CREDITICIOS.
RESTRICAO AOS LIMITES DO MUNICIPIO EM QUE FORAM
PRATICADOS OS ATOS IMPROBOS. POSSIBILIDADE, TENDO EM
CONTA AS PARTICULARIDADES DO CASO EM EXAME.
1. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
eventual nulidade do julgamento singular, por falta de enquadramento
nas hipoteses legais, fica superada pela apreciagdo da matéria pelo
o6rgdo colegiado no julgamento do agravo interno.
2. Ainda nos termos do entendimento perfilhado por esta Corte, é
possivel a revisdo das penalidades aplicadas em acdes de
improbidade administrativa, em hipéteses excepcionais, nas quais, da
leitura do acordédo recorrido, exsurgir a desproporcionalidade entre o
ato praticado e as sancgbes aplicadas, como ocorre na espécie.
3. O STJ tem admitido a restricdo territorial da proibicdo de
contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios. Nesse sentido: Agint no REsp
1.589.661/SP, Rel. Ministro Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe
24/3/2017; REsp 1.003.179/RO, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, DJe 18/8/2008.
4. Caso em que, tendo em mira a moderna fungdo social da
empresae asuapropria preservacdo, bem assim o fato de que os
ilicitos administrativos descritos na acao tiveram lugar ja ha mais
de duas décadas (fim dos anos 1990), a san¢cdo em foco deve,
durante o triénio de seu cumprimento, restringir-se aos limites do
Municipio em que praticados os atos improbos ensejadores da
condenacao, isto é, Carapicuiba/SP.
5. Agravo interno desprovido.®®

Como decorréncia légica da proibicdo de contratar esta a vedacdo a
participacdo em licitacdes, tendo o artigo 14 da Lei n° 14.133/2021, que trata de
LicitacOes e Contratos Administrativos, previsto que ndo poderao disputar licitacdo ou
participar da execucao de contrato, direta ou indiretamente pessoa fisica ou juridica
gue se encontre, ao tempo da licitagdo, impossibilitada de participar da licitacdo em

decorréncia de sanc¢do que Ihe foi imposta.

65 STJ, 12 Turma, Agint no AREsp 1518545-SP, Relator: Ministro Sérgio Kukina, DJe 17.09.2020.
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Em 2007, por meio da Resolucao n° 44, o Conselho Nacional de Justica instituiu
o Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa,
posteriormente alterado pelas Resolugbes n° 50/2008, 172/2013, 310/2020 e
revogada pela Resolucdo Conjunta do CNJ e do TSE n° 6/2020. O cadastro unificado
permite que haja o registro de todas as condenagfes do pais em um sé sistema,
facilitando a consulta e possibilitando a emissédo de certid&o®®.

Com o0 mesmo intuito, a Lei Anticorrupcao (Lei n°® 12.846/2013) criou o Cadastro
Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas (CEIS), em que deve ser registrada a
sancao da proibicdo de contratar, a fim de facilitar a consulta pelos entes publicos.

A proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios também
podera ser aplicada em todas as hipéteses de pratica de atos administrativos previstas
pela LIA, com os prazos maximos 04 e 14 anos, observado o limite do paragrafo Unico
do artigo 18-A.

A proibicdo abrange tanto beneficios diretos como indiretos destinados,
inclusive, a pessoa juridica da qual o autor da improbidade seja sOcio majoritario,
excluindo-se as entidades nas quais 0 agente tenha apenas acdes ou cotas em
percentual minoritario. Entretanto, a sancédo nado proibe a percepcao de beneficios
genérico, como isencbes fiscais gerais, porque ofenderia o0 principio da
impessoalidade tributaria. A punicdo esta restrita a vedacdo de se beneficiar de
incentivos fiscais ou crediticios de natureza pessoal, de modo que alcanca anistia
fiscal, remissao tributaria, isencao restrita, subvencdes e subsidios pessoais, e outras
benesses do género®’.

No mesmo sentido, Julizar Barbosa Trindade Junior destaca que “a vedacéao
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (...) restringe-se aos
beneficios concedidos de forma condicional e pessoal, ou seja, quando ha uma
relacdo direta e especifica entre o ente publico e o improbo”®2,

Luiz Manoel Gomes Junior e Rogerio Favreto apontam que nédo basta que o
sécio majoritario da pessoa juridica de direito privado seja condenado a pena de
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios fiscais, é preciso

% TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de néo persecucdo civel na acédo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de
Séo Paulo, S&o Paulo, 2021. p. 110.

67 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 02 set. 2022. p. 984.
68 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de nao persecucao civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catélica de Sao
Paulo, S&o Paulo, 2021. p. 108.
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que a pessoa juridica tenha algum vinculo com os fatos que levaram a condenacéo,
sob pena de desproporgéo®°.

Defendendo a interpretacdo restritiva da norma, tratando-se de Direito
Administrativo  Sancionador, o0s doutrinadores prosseguem ressaltando a
impossibilidade de que, nos casos em que a pessoa juridica € sécia de outra pessoa
juridica, a condenacéo de uma reflita na outra.

Prosseguem apontando ser possivel atingir a pessoa juridica quando se tratar
de empresa familiar da qual o agente improbo seja so6cio, ou quando ha migracéo de
um socio punido ou da pessoa juridica para outro grupo empresarial, a fim de burlar a
sancdo, devendo, neste caso, serem citadas as empresas a fim de que possam

exercer o contraditério. Sugerem as seguintes diretrizes:

Podemos tracar algumas diretrizes para que seja imposta tal tipo de

penalidade:

a) aregra é que a pena de ndo poder contratar com o Poder Publico
seja imposta ao particular, mas a gravidade do ato pode justificar
sua ampliacéo para atingir o agente publico;

b) em se tratando de empresa familiar do agente publico, possivel a
imposicao deste tipo de pena, ja que ha uma presunc¢éo d beneficio
pessoal para este (agente publico);

Cc) sendo empresa que nao possua nhatureza familiar, deve ser
verificado o limite de atuag&o do socio/agente publico, inclusive se
foi utilizada para a pratica do ato ilicito, tudo como elementos que
possam autorizar a imposigdo da pena’.

E importante que o julgador tenha em mente no momento da condenacéo, que
a extensao da pena as pessoas juridicas deve sempre respeitar o contraditério e ser
devidamente fundamentada, considerando a necessidade de prevenir nova pratica de

ato improbo, ao mesmo tempo em que respeita a funcéo social das empresas.

69 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 193.
70 |dem. p. 194.
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4 O DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

A Lei n® 14.230/2021, que alterou substancialmente a Lei n°® 8.429/92, trouxe
para o texto legal a previsdo expressa da aplicacdo dos principios constitucionais de
direito administrativo sancionador ao sistema da improbidade administrativa,

conforme artigo 1°, 84°:

Art. 1° O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa tutelard a probidade na organizacdo do Estado e no
exercicio de suas funcdes, como forma de assegurar a integridade do
patriménio publico e social, nos termos desta Lei. (Redagdo dada
pela Lei n® 14.230, de 2021)

(...)
§ 4° Aplicam-se ao sistema da improbidade disciplinado nesta Lei os
principios constitucionais do direito administrativo

sancionador. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

A controvérsia acerca da aplicacdo do regime de Direito Administrativo
Sancionar as a¢fes de improbidade hd muito era discutida pela doutrina e pelos
tribunais, sendo certo que a previsdo do art. 1°, 84°, esta longe de pacificar o debate,
ampliando os questionamentos sobre o tema.

A Constituicdo Federal de 1988 (art. 37, 84°) dispbe que as sang¢des por ato da
improbidade administrativa serdo aplicadas sem prejuizo da acdo penal cabivel.
Diante disso, surgiu a ideia de que a ac¢do de improbidade seria uma espécie de acdo
civil, regrada pelo Cdadigo de Processo Civil — havendo, inclusive, previsdo expressa
na lei — e pelas normas do processo coletivo. Tal ideia era atacada por parte da
doutrina que compreendia o instituto da improbidade administrativa como mais
proximo do Direito Penal, devendo, portanto, serem observadas as garantias a ele
aplicaveis, tanto no ambito processual, quanto material.

Vale destacar que a atual redacao da LIA afasta expressamente o carater civil

da acéo de improbidade:

Art. 17-D. A acado por improbidade administrativa é repressiva, de
carater sancionatorio, destinada a aplicacdo de sancbes de carater
pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acédo civil, vedado seu
ajuizamento para o controle de legalidade de politicas publicas e para
a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. (Incluido pela Lei n° 14.230, de 2021)

Paragrafo Unico. Ressalvado o disposto nesta Lei, o controle de
legalidade de politicas publicas e a responsabilidade de agentes
publicos, inclusive politicos, entes publicos e governamentais, por
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danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, a ordem econdmica, a ordem urbanistica,
a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos e ao
patriménio publico e social submetem-se aos termos da Lei n°® 7.347,
de 24 de julho de 1985. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021)

Entre o Direito Civil e o Direito Penal, podemos situar o Direito Administrativo
Sancionador, que ndo se restringe as sancbes aplicadas em processos
administrativos em ambito extrajudicial.

O que significa dizer, entdo, que 0s principios constitucionais de direito
administrativo sancionador serdo aplicados nas acfes de improbidade administrativa?

Comecaremos por compreender do que trata o Direito Administrativo
Sancionador.

Antes de adentrar na seara do Direito Administrativo Sancionador é preciso nos
determos, ainda que de forma breve e concisa sobre o alcance do Direito
Administrativo. E por esse caminho que Fabio Medina Osodrio inicial sua obra “Direito
Administrativo Sancionador” da qual nos serviremos como guia.

Para o doutrinador, o Direito Administrativo € “ramo do direito que, de um lado,
cuida das atividades e acdes da Administracdo Publica mas, de outro, cuida de bens
e valores diretamente contemplados na Constituicdo Federal, considerando a
constitucionalizacéo do proprio Direito Administrativo”’?.

Assim, o Direito Administrativo incide sobre relacdes juridicas em que esteja
presente a administracdo publica, naguelas em que haja uma atividade administrativa
com interesse publico e nas situagcfes em que a administracdo publica detenha a
tutela do controle. Sobre o tema:

Direito Administrativo é, pois, ramo do Direito Publico, afeto ao
chamado Direito do Estado, constituido por normas de organizagéo e
normas de comportamento, que se aplicam as Administracdes
Publicas, ao Poder Executivo, em todas as esferas, regulando suas
relacdes entre si, com os demais Poderes, 0rgdos estatais e com 0s
administrados, bem como incidindo sobre a fungdo materialmente
administrativa de qualquer entidade publica ou privada. N&o se olvide
que as funcbes administrativas dos Poderes e instituicbes da
Republica sao igualmente tutelados pelo Direito Administrativo. Cabe
dizer, ainda, que também funcdes tipicas do préprio Poder Judiciario
Sao enquadraveis no ambito do Direito Administrativo, visto que tais
fungbes podem apresentar-se processualmente pelo &ngulo judiciario,
e materialmente pelo &ngulo administrativista, vale dizer, submetidos
ao regime juridico do Direito Administrativo, assim como ocorre, repita-

il OSORIO, Fahio Medina. Direito administrativo sancionador. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 87.
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se, na aplicagdo das sancdes referentes a Lei 8.429/92 ou a Lei
Anticorrupcdo Empresarial?.

Desse ambito do Direito Administrativo, surgem as san¢fes administrativas e,
numa confluéncia com o Direito Penal, nasce o Direito Administrativo Sancionador’.

As sancfes administrativas encontram-se no campo do poder punitivo estatal,
em que estdo, também, as sanc¢des penais. Quando o direito punitivo incide no campo
do Direito Administrativo, transforma-se no chamado Direito Administrativo
Sancionador.

A sancao administrativa ndo esta ligada apenas ao aspecto formal do Direito
Administrativo, isto €, ndo incide somente quando aplicada pela administracéo publica,
mas também incide na dimens&o material do Direito Administrativo.

Fabio Medina Osorio destaca que conceituar sangao administrativa “é premissa
fundamental para delimitacdo do ambito de incidéncia do Direito Administrativo
Sancionador.”’* E para chegar ao conceito, o doutrinador separa os elementos
subjetivo, objetivo e teleoldgico da sancdo administrativa.

O elemento subjetivo refere-se a autoridade sancionadora.

Parte da doutrina defende que o Poder Judiciario ndo poderia aplicar sancdes
administrativas, havendo um contraponto entre san¢des administrativas, sendo estas
aplicadas pela administracao publica, e sancdes judiciais, aplicadas pelas autoridades
judiciarias.

Entretanto, como ja& destacamos, partindo-se da premissa de que a sanc¢ao
administrativa esta ligada tanto ao aspecto formal, quanto material do Direito
Administrativo, ndo se pode defini-la a partir do critério subjetivo da presenca da

administrac@o publica como ente sancionador.

A sanc¢do administrativa ha de ser conceituada a partir do campo de
incidéncia do Direito Administrativo, formal e material, circunstancia
que permite um claro alargamento do campo de incidéncia dessas
sangfes, na perspectiva de tutela dos mais variados bens juridicos,
inclusive no plano judicial, como ocorre em diversas searas, mas
acentuadamente no tratamento legal conferido ao problema da
improbidade administrativa.

(..

De fato, inclusive se defende e propaga a ideia de que as sanc¢fes
administrativas deveriam, rigorosamente, ser aplicadas por juizes e
tribunais, dentro de uma visdo sobre o principio da separagdo de
Poderes, de modo que, a nosso ver, ndo ha razao logica para definir

72 |dem. p. 89.
73 |dem. p. 90-91.
74 |dem. p. 96.
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a sancdo administrativa a partir do critério subjetivo da presenca de
um determinado 6rgdo sancionador.”™

Assim, as sang0es classificadas como administrativas por sua ligagdo material
com o Direito Administrativo, poderdo ser aplicadas pelo Poder Judiciario, desde que
haja previsao legal para tanto.

O elemento objetivo é o efeito aflitivo da medida, representa o sofrimento, o mal

imposto pela sancgao.

O efeito aflitivo da medida é um elemento objetivo da sancéo
administrativa, do proprio conceito de “sancido”, de “pena’,
empiricamente considerada, porque representa o sofrimento, a dor, 0
mal imposto ao infrator. Nem mesmo a teoria econbmica afasta esse
elemento intrinseco, porquanto o aspecto premial é que lhe faz o
contraponto. O efeito aflitivo pode ser mensurado também em termos
econdmicos, isso ndo importa. Nao esta aqui em questdo a corrente
filoséfica que mede a penalidade adequada para conferir os incentivos
ou freios a determinadas condutas. O que se pretende sustentar € que
toda sancao deve carregar um “efeito aflitivo”, e esse efeito é algo
necessario para que se considere uma determinada medida como
tendo natureza sancionat6ria. Do contrario, no plano empirico, pode-
se dizer que a medida imposta ndo € uma pena, mas sim um incentivo,
um prémio. Nesse passo, a natureza do efeito aflitivo € de ordem
objetiva, e ndo subjetiva. Quando se diz que a pena € um castigo,
quer-se dizer que, objetivamente, ela se diferencia de um prémio e
deve, portanto, carregar uma carga negativa em sua incidéncia.’®

O elemento teleoldgico é a finalidade punitiva da sancéo.

Superada a analise dos elementos, podemos conceituar a sancéo
administrativa como sendo um mal imposto pela administracdo pubica, pelo Poder
Judiciario ou corporacdes de direito publico a um administrado, jurisdicionado, agente
publico, submetidos ou nédo a relacbes especiais de sujeicdo com o Estado, como
consequéncia de uma conduta ilegal, tipificada, com finalidade repressora, dentro do
ambito de aplicacdo formal e material do Direito Administrativo’”.

A diferenciacdo entre a sanc¢do administrativa e a san¢cédo penal se dé pela
decisdo legislativa discricionaria e pela auséncia de previsdo de pena privativa de

liberdade. Sobre o tema ensina Alejandro Nieto:

Independiente de la identidade, proximidade o separac6on de los
conceptos de delito e infraccidbn administrativa hay um extremo que
debe quedar muy claro: em la medida em que se trata de dos figuras

75 |dem. p. 100-101.
76 |dem p. 109.
77 |dem p. 118.
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normativas (y no metafisicas ni reales exteriores o anteriores al
Derecho) estan a la libre disposicion del legislador, que puede calificar
a su arbitrio uma accidon como delito o como infraccion, de tal manera
gue puede hacer que lo que ayer eran infracciones administrativas, se
convierten mafiana em delitos (como sucedié com las infracciones de
contrabando a partir de la Ley Orgéanica 7/1982, de 13 de julio), y lo
gue eran ilicitos penales se convierten de pronto em infracciones
administrativas’®.

Considerando néo haver diferencas substanciais entre os ilicitos penais e 0s
ilicitos administrativos, o Tribunal Supremo espanhol desenvolveu a tese de unidade
da pretensdo punitiva do Estado, em que aproxima as sancfes penais e
administrativas a fim de que Ihe sejam aplicados 0s mesmos principios
constitucionais.

Referida unificacdo recebe criticas em razdo da contradicdo, do proéprio
Tribunal Supremo e do Tribunal Constitucional espanhol, que aplicam apenas alguns
dos principios de Direito Penal ao Direito Administrativo Sancionador?®.

Um dos criticos a unidade da pretenséo punitiva do Estado € Alejandro Nieto,
que destaca o fato de que o intuito de unificacdo do sistema € dar aos ilicitos
administrativos as garantias préprias do Direito Penal. Sobre a postura dos Tribunais

espanhois o autor destaca:

Ahora bien el Tribunal Supremo, cuando niega uma y outra vez las
pretendidas diferencias ontolégicas, suele referirse de ordinario a
sanciones y penas y no acostumbra a justificar su postura. Em
ocasiones, sin embargo, si que oferece uma justificacion por breve que
sea. En las sentencias de 14 de junio y 4 de julio de 1989 (Ar. 4625 y
5246; Llorente) se justifica em la unidad originaria del ius puniendi:
<<No hay diferencia ontolégica entre sancién y pena, dado que ambas
son manifestaciones del ius puniendi, aunque si de matiz>>. Mas
significativa resulta la de 13 de octubre de 1989 (Ar. 8386;
Mendizabal): <<el articulo 25 de la Constitucién, donde se reconoce
implicitamente la potestade sancionadora, tiene como soporte tedrico
la negativa de cualquier diferencia ontolégica entre la sancién y
pena>>. Noétese, com todo, que se trata de um razionamiento
rigorosamente circular: sanciones y penas es consecuencia de la
unidade del ius puniendi o potestade sancionadora, em la de
Mandizabal se afirma, a la inviersa, que es ésta la consecuencia de
aquélla. Em esta matéria es dificil, por tanto, determinar si el huevo
precedié a la gallina (sit veniat verbum).8

8 GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. reformada. Madrid: Tecnos,
2018. p. 128.

79 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 139-140.

8 GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho administrativo sancionador. 5. ed. reformada. Madrid: Tecnos,
2018. p. 127-128.
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Fabio Medina Osorio (2022) sustenta que a constitucionalizacéo do direito tem
como funcionalidade justamente ofertar um centro ao redor do qual o ordenamento
juridico gravita, estabelecendo as normas de um Direito Publico Punitivo, dentro do
qual estariam as sanc¢des penais e administrativas.

O Estado dispde de duas formas para garantir a ordem publica e o ordenamento
juridico, o direito penal e o direito administrativo, que juntos formariam a unidade da
pretensdo punitiva estatal.

Entretanto, embora se possa admitir normas constitucionais que limitam o ius
puniendi do Estado em ambito geral e unificado, é certo que os regimes juridicos de

direito penal e de direito administrativo séo diversos.

Por essa ampla perspectiva, ndo € razoavel, todavia, por mais
paradoxal que pareca, tratar de um unitario ius puniendi estatal, dado
gue os principios constitucionais, quando incidem em rela¢des penais
ou de Direito Administrativo, revelam-se distintos, ainda que
nominalmente idénticos. De fato, ha de se reconhecer que esses
supostos principios gerais do direito publico estatal punitivo — que na
verdade seriam melhor denominados “principios constitucionais” -,
quando concretizados, resultam diferenciados, distintos, com
contornos proprios e especificos, ainda que subsista uma origem
comum, gue é, singelamente, a Constituicao®:.

O doutrinador prossegue defendendo que o poder estatal sancionador deve ser
publico, proporcional, razoavel e existir dentro de um universo garantista,
submetendo-se a principios constitucionais, mas nao ignora o fato de que ha
diferencas no tratamento das sancdes, inclusive porque ha diversidade, também,
dentro do préprio Direito Penal.

E preciso reconhecer que ha diferencas para que sejam estabelecidas quais
sdo as normas comuns aplicaveis ao direito punitivo, ndo admitindo exatamente uma

unidade, mas um “nucleo duro” de regimes juridicos distintos.

No caso das relagcbes submetidas ao Direito Administrativo
Sancionador, ha uma inegavel variacdo substancial de tratamento
dogmatico em relacdo ao tratamento dispensado ao direito penal e,
também, ao préprio sistema administrativo, onde vigoram relagfes de
contetdo muito diverso, tais como relac6es de sujeicao especial. Tal
circunstancia justifica a tese de que inexiste um unitario ius puniendi
estatal em bases rigidas, mas ndo impede que se reconheca um tipo
distinto de unidade, baseada no reconhecimento das diferencas e do

81 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 8. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 147.
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nacleo béasico de fundamentacdo das regras e principios com
contetidos comuns ao Direito Punitivo.??

Como ressaltamos, Direito Penal e Direito Administrativo Sancionador, tem seu
ponto em comum nas normas constitucionais, mas a partir dai, possuem diferentes
principios e regimes juridicos.

O Direito Administrativo Sancionador é primeiramente Direito Administrativo,
conforme ensina Alejandro Nieto, tendo se aproximado do Direito Penal em raz&o da
superioridade deste no que diz respeito aos mecanismos de protecdo e garantia®,

Entretanto, Fabio Medina Osorio defende que ha critérios histéricos que

distinguem os dois regimes juridicos:

O direito administrativo veicula normas com finalidades e objetivos
restritos ao campo de incidéncia que lhe é préprio, eis uma suposta
I6gica que haveria de ditar seu funcionamento concreto, se tomarmos
a referéncia historica. O direito penal teria um campo de incidéncia
teoricamente mais amplo, apto a tutelar todo e qualquer valor social,
transcendendo aqueles relacionados & Administragdo Publica e seus
interesses estatutarios.®

E prossegue o doutrinador afirmando que o Direito Administrativo pode ser
aplicado por autoridades administrativas ou judiciais, enquanto o Direito Penal
depende de juizes com jurisdicdo penal. A sancdo administrativa pode ser viabilizada
por processo judicial ou administrativo, enquanto a pena s6 sera aplicada apés o
devido processo penal. Ainda, o principio da intervencdo minima € mais acentuado no
Direito Penal, enquanto o interesse publico possui importancia maior no Direito

Administrativo. Finalmente, a privacdo de liberdade é exclusiva do Direito Penal.®

82 |dem. p. 153.

83 El Derecho Administrativo Sancionador — como su nombre indica y a diferencia del ciejo Derecho
Penal Administrativo — es em primer término Derecho Administrativo, sobre el que lo de
<<Sancionador>> impone uma mera modalizacién adicional o adjetiva. El pus que afiade de lo de
<<sancionador>> significa que este Derecho estéa invadido, coloreado, por el Derecho Penal sin dejar
de ser Administrativo. Lo cual no era necessario, incluso, puesto que um Derecho Administrativo
Sancionador puede funcionar perfectamente de manera autonoma y rigorosamente independiente de
lo Penal. Pero si la formula no es necessario, parece, desde luego, coyunturalmente oportunissima ya
gue de esta manera se abre passo, com absoluta naturalidade, a las influencias benéficas (maduradas
em uma evolucién bicentenaria) del Derecho Penal. El Derecho Administrativo Sancionador no ha
guerido renunciar a su nacionalidade de origen (el Derecho Administrativo), pero como desconfia él y
de su autoritarismo tradicional, no h& buscado aqui por si mismo los mecanismos de la proteccion y
garantias de los interesados y ha preferido <<tomarlas em préstamo>> del Derecho Penal, que tiene
uma mayor experiencia a tal propésito. GARCIA, Alejandro Nieto. Derecho administrativo sancionador.
5. ed. reformada. Madrid: Tecnos, 2018. p. 144.

84 OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 8. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 150.

85 |dem.
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Assim, reconhecidas as diferencas, € possivel admitir que ndo obstante inexista
um ius puniendi unitario, € possivel reconhecer um nucleo basico de fundamentacéo
das regras e principios com conteudos comuns ao Direito Punitivo, especialmente no
que se refere a interpretacdo da Constituicdo e aplicacdo dos direitos humanos e
fundamentais. Nesse sentido:

E forgoso concluir que o regime juridico aplicavel tanto ao direito
penal quanto ao direito administrativo precisa apresentar um nucleo
comum. Entendo que esse nucleo comum n&o decorre de um suposto
jus puniendi Unico, que abrangeria o direito penal e o direito
administrativo sancionador, mas sim do simples fato de os dois setores
trabalharem com a aplicacdo de sanc¢des aos particulares, atividade
que, pela sua natureza, exige legitimacdo, limitacdo, garantias e
procedimentos préprios. 8

Passemos entéo a analise de alguns principios aplicaveis de forma comum aos

regimes juridicos de DAS e de DP.

4.1 Principios do Direito Administrativo Sancionador

4.1.1 Devido processo legal

Antes de ser um principio de Direito Administrativo Sancionador, o devido
processo legal € um principio inerente ao Estado Democréatico de Direito e esta
previsto na Constituicdo Federal em seu art. 5°, inciso LIV: “LIV - ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Do devido processo legal derivam a publicidade dos atos processuais, a
proibicdo de utilizacdo de prova obtida por meio ilicito, o principio do juiz natural, do
contraditério e do procedimento regular.?”

Nelson Nery Janior ensina o sentido genérico do principio:

Genericamente, o principio do due processo f law caracteriza-se pelo
trindbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de
tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico.

8 BLAZECK, Luiz Mauricio Souza; MARZAGAO JUNIOR, Laerte |. (cords.). Direto administrativo
sancionador. S&o Paulo: Quartier Latin, 2014. p. 112.

87 NERY JUNIOR, Nelson. Principio do processo na Constituicdo Federal. 12. ed. rev. ampl. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 106.
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Tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade
esta sob a protecéo do due process clause.®®

De forma especifica, o devido processo legal pode ser bipartido entre a
protecéo ao direito material, indicando a necessidade de que sejam observados os
direitos e garantias individuais, sendo o principal deles a dignidade da pessoa
humana, e a protecdo ao direito processual, que exige a observancia de um
procedimento descrito em lei, que observe o direito & ampla defesa e ao contraditorio.

Na esfera do DAS, o devido processo legal é fundamental tanto em seu aspecto

formal, quanto material, para a validade do ato final do processo.®?

4.1.2 Proporcionalidade

O principio da proporcionalidade aplicado ao Direito Administrativo
Sancionador implica em que a imposicdo de obrigacles, restricdo a direitos e
aplicacdo de sancOes deve ser feita de forma ponderada, observando a propor¢cao

entre o agravo, a reprimenda e o ato dele ensejador.*®

4.1.3 Legalidade

O principio da legalidade garante que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar
de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei"* e que “ndo ha crime sem lei anterior
que o defina e nem pena sem prévia cominagao legal”®?.

Neste ultimo aspecto, o principio da legalidade no DAS tem a mesma aplicacao
do Direito Penal. As condutas a serem sancionadas pelo DAS e suas respectivas
penalidades devem estar descritas de forma clara e prévia em lei. Sobre o tema:

A vista do exposto, em que pese a sua construcdo tedrica
desenvolvida (ou seu primeiro cabimento) em sede de direito penal,
nada obsta, mas sim, determina o seu uso em sede de direito
sancionador geral e, assim, a sua aplicacdo aos demais ramos do
direito publico sancionador, compreendendo nd&o um principio

88 |dem. p. 108.

8 DEZAN, Sandro. Principios de direito administrativo sancionador. 1. ed. Sao Paulo: Tirant lo Blanch,
2022. p. 134.

% |dem. p. 191.

91 CF. Art. 5°, inciso .

92 CF. Art. 5°, inciso XXXIX.
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exclusivamente de direito penal, mas de direito punitivo geral do
Estado.*®

Do principio da legalidade decorrerdo também outros principios como o da
irretroatividade da lei publico-sancionadora mais severa e da retroatividade da lei

publico-sancionadora mais benigna.

4.1.4 Tipicidade

Derivado do principio da legalidade, o principio da tipicidade no ambito do DAS
prescreve que “a imputacao de responsabilidade a pessoa certa e determinada deve
decorrer de uma proibicdo normativa fechada, inteligivel e delimitada, que, de modo
analitico, descreva o que o Estado entende como ilicito e contrario aos seus fins e

interesses.”?*

4.1.5 Culpabilidade

Pelo principio da culpabilidade exige-se dolo e culpa na pratica da acao
sancionavel. Isto é, ndo se pode sancionar um agente com base na responsabilidade

objetiva.

4.1.6 Direito a presuncao de inocéncia

A presuncao de inocéncia esta protegida constitucionalmente pelo art. 5°, inciso
LVII: “ ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria”. Embora direcionado inicialmente ao Direito Penal, admite-se a
interpretacdo de que nenhuma sanc¢do sera aplicada sem que tenha sido finalizado o
devido processo de apuracao da conduta.

Sandro Dezan aponta que a aplicacao desse principio leva o 6nus da prova a

acusacao:
Do reconhecimento desse principio em sede de direito publico
sancionador, afere-se a aplicacdo correlata do 6nus da prova a
acusacao, ao Estado-sancionador como parte autora, durante toda a
instrucdo processual e, no momento da valoracdo da prova produzida,
a aplicacdo da duvida em favor do acusado e, ainda, ante a confissédo
9% |dem. p. 143.

% |dem. p. 176.
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do acusado, se esta estiver em dissonancia com as demais provas dos
autos, deve-se aplicar a davida em favor do acusado e proceder a ndo
imputacéo e responsabilizagdo.®

Vale ressaltar que a presuncdo de inocéncia ndo impede a aplicacdo de
medidas preventivas e cautelares, que tenham finalidade diversa da sancdo e

pretendam apenas evitar o perecimento de um direito.

9 |dem. p. 165.
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5 NATUREZA JURIDICA DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Inicialmente, € preciso distinguir se a acao por ato de improbidade € acdo penal,
civil, ou um terceiro género.

N&o obstante a gravidade das sancdes previstas pela LIA, que atingem de
forma direta a esfera pessoal do réu, doutrina e jurisprudéncia acordam no sentido de
nao se tratar de acado penal, até porque ha expressa previsdo nesse sentido no art.
37, 84°, da CF quando dispbe que as penalidades serdo aplicadas, sem prejuizo da
acdo penal cabivel.

Partindo dessa premissa € que a doutrina vem apontando para o fato de a acéo
s6 poder ser classificada como civil, ja que néo ha previsdo no ordenamento juridico
para uma terceira via processual. Ainda que se admita que devem ser aplicados ao
processo os principios de Direito Administrativo Sancionador, ndo pode ser afastada
a natureza civil da acdo, como decidiu o Supremo Tribunal Federal nas ADI"s n® 7.042
e n° 7043, que serdo analisadas mais detidamente no decorrer deste trabalho.

Superada a questdo da natureza civel da acdo, resta indagar se a acao de
improbidade administrativa pode ser classificada como acéo coletiva. Os interesses
nela defendidos séo individuais ou transindividuais?

A acdo de improbidade busca tutelar a probidade administrativa. Segundo
Marcelo Figueiredo, a probidade é espécie do género moralidade administrativa a que
alude o caput do art. 37 da Constituicdo Federal, vejamos:

Entendemos que a probidade é espécie do género “moralidade
administrativa” a que alude, v.g., o art. 37, caput e seu §4°, da CF. O
nucleo da probidade esta associado (deflui) ao principio da moralidade
administrativa; verdadeiro norte a Administragdo em todas as suas
manifestacdes. Se correta estiver a analise, podemos associar, como
o faz a moderna doutrina do direito administrativo, os atos atentatérios
a probidade como também atentatérios a moralidade administrativa.
N&o estamos a afirmar que ambos os conceitos séo idénticos. Ao
contrario, a probidade é peculiar e especifico aspecto da moralidade
administrativa. Assim, ofensas aos principios da lealdade, boa-fé, da
boa administracdo, estdo igualmente contidas na lei, ao lado das
situacBes 14 descritas como ensejadoras de punicdo. E dizer, a lei,
quando alude a “probidade”, determina ao intérprete sacar seu
contetdo da Constituicdo e da lei.®®

% FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo
complementar. 6. ed. rev. e atual. S&do Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.
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A tutela da probidade €, portanto, um interesse difuso. Trata-se de interesse
indivisivel de toda a sociedade, ndo sendo fruivel individualmente, de modo que é
impossivel determinar exatamente 0s seus sujeitos. A lesdo a esses interesses € uma
lesdo transindividual.®’

Diante da constatacdo que a tutela da probidade administrativa € coletiva, é
possivel concluir que a acdo de improbidade administrativa € uma acao coletiva?

Maria Sylvia Zanella Di Pietro entendia que a acdo de improbidade
administrativa tinha a natureza de acgéo civil publica, devendo ser aplicadas, no que
cabiam, as disposicdes da Lei n® 7.347/85:

Essa conclusdo encontra fundamento no artigo 129, Ill, da
Constituicdo Federal, que ampliou os objetivos da agéo civil publica,
em relacdo a redacao original da Lei 7.347, que somente a previa em
caso de dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. O dispositivo
constitucional fala em ac¢ao civil publica “para a protegéo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”. Em consequéncia, o artigo 1° da Lei 7.347/85 foi acrescido
de um inciso, para abranger as agfes de responsabilidade por danos
causados “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”. *®

Por outro lado, José dos Santos Carvalho Filho sempre defendeu que a acéo
de improbidade é diversa da acéo civil publica:

Aspecto positivo, ndo contemplado no texto primitivo da lei, é a
adverténcia de que a acao de improbidade administrativa, regida pela
Lei n° 8.429/1992, e a acgéo civil publica, disciplinada na Lei n°
7.347/1985, possuem natureza distinta. Aquela, portanto, ndo se
presta ao controle de politicas publicas exercido por esta Ultima,
guanto a responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor e a outros interesses coletivos e difusos (art. 17-D,
paragrafo Unico).

Inegavelmente houve grande confusdo na aplicagdo desses dois
diplomas protetivos, inclusive quanto a nomenclatura frequentemente
empregada por alguns 6rgéos do Ministério Publico: “ag&o civil publica
de improbidade administrativa”. Ao contrario, sempre sustentamos a
existéncia autbnoma de ambas as ac¢des, 0 que deixamos mais de
uma vez consignado em nossos estudos.455

Por vérios fatores, as acdes séo flagrantemente diversas. Quando
comparadas, infere-se que tém diferencas basicas quanto aos
sujeitos, ao objeto, a tutela juridica e ao procedimento de cada uma.
Nesse aspecto, a lei espancou uma duvida que néo se justificava.®

97 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 348.
% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 28. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015. p. 994-995.
9 FILHO, José dos Santos C. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-

book. 9786559771837. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559771837/. Acesso em: 02 set. 2022. p. 991.
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Entretanto, a maioria da doutrina compreendia a acdo de improbidade como

uma acao civil publica, como cita Julizar Barbosa Trindade Janior:

88 Entendem que a acdo de improbidade é acgédo civil publica, entre
outros: GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentérios a Lei
de Improbidade Administrativa. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2020. p. 41; DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade
administrativa. 2. ed. S&o Paulo: Dialética, 2014. p. 276; PAZZAGLINI
FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR,
Waldo. Improbidade administrativa: aspectos juridicos da defesa do
patriménio publico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 187; SANTOS,
Carlos Frederico Brito dos. Improbidade administrativa: reflexdes
sobre a Lei n°® 8.429/92. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 109;
COSTA, Epaminondas da. Manual do patriménio publico: teoria e
pratica. Belo Horizonte: Inédita, 2000. p. 23 e OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional.
Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 342.1%

Nesse sentido também a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (vide Rcl
41.557/SP) e do Superior Tribunal de Justica (vide AREsp 1.235.685/BA).

Ocorre que a Lei n° 14.230/21 inseriu alteragéo na LIA que passou a prever,
em seu art. 17-D, que a agédo de improbidade administrativa ndo constitui agcéo civil,
além de dispor, no art. 17, 816, sobre a possibilidade de conversdo da acédo de
improbidade em acéo civil publica.

Verifica-se que o legislador pretendeu afastar a acdo de improbidade do
microssistema da acéo coletiva, inclusive determinando a aplicacéo do procedimento
do Cadigo de Processo Civil, conforme art. 17.

Apos as alteracdes, em versdo mais recente de sua obra, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro deixa de tratar a acdo de improbidade como sendo acao civil publica,
reconhecendo o novo tratamento dado pela lei, que prevé a aplicacdo subsidiaria do
Cddigo de Processo Civil e que pode ser convertida em acao civil publica, conforme

trecho que segue:

A Lei n° 8.429 separou nitidamente a acdo de improbidade
administrativa da acao civil publica. No artigo 17-D, determina que “a
acdo por improbidade administrativa € repressiva, de carater
sancionatério, destinada a aplicacdo de sancdes de carater pessoal
previstas nesta Lei, e ndo constitui acéo civil, vedado seu ajuizamento
para o controle de legalidade de politicas publicas e para a protecao

10 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de nédo persecucéo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Disserta¢éo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 43.
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do patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos”. Nessas
situacdes, cabe a acéo civil publica, conforme determina o paragrafo
Unico do artigo 17-D. Vale dizer, que a acdo de improbidade
administrativa ndo se confunde com a acao civil publica prevista no
artigo 129, Ill, da Constituicdo e disciplinada pela Lei n® 7.347, de
24-7-85, nem segue o procedimento dessa lei.

No entanto, a acdo de improbidade administrativa pode, a qualquer
momento, mediante adequada motivacao, ser convertida em acao civil
publica, se o magistrado identificar a existéncia de ilegalidades ou de
irregularidades administrativas a serem sanadas sem que estejam
presentes todos o0s requisitos para a imposicdo das sancdes aos
agentes incluidos no polo passivo da demanda (§8 16 do art. 17).
Contra essa decisdo cabe agravo de instrumento (§ 17 do art. 17). 1%

Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favero seguiram pelo mesmo caminho,
admitindo que a acao de improbidade nédo é uma acao civil publica, mas nao deixa de
ser uma acgao civil.19?

Por outro lado, ha autores, como Rodrigo Otavio Mazieiro Wanis, que em
escrita critica sobre o art. 17-D da LIA, defendem que a ac&o por ato de improbidade
administrativa permanece sendo acao civil publica. Segundo o doutrinador, o texto
constitucional (art. 129, Ill, da CF) permite que a acao civil publica tutele o patrimdénio
publico e social sem estabelecer restricdo, ndo podendo o legislador fazé-lo.12

A despeito da controvérsia doutrinaria, € possivel admitir que a acdo de
improbidade perdeu sua natureza de acéo coletiva diante da redacao da nova LIA que
restringiu a legitimidade ativa, determinou a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil em detrimento do microssistema da tutela coletiva e previu
expressamente a conversdo da acao em acao civil publica, o que seria de todo inatil
se se tratasse do mesmo tipo de acéao.

Ademais, ndo se esta a afastar a natureza de direito difuso da probidade
administrativa. O legislador apenas teve a intencéo, diante do carater repressivo das
sancdes previstas na LIA, de assegurar um modo proprio de persecucao que permite
gue os direitos fundamentais do réu sejam prestigiados quando em conflito com os
interesses coletivos, em especial aqueles direitos que dizem respeito a ampla defesa

e ao contraditério na sua esfera substancial.

101 PIETRO, Maria Sylvia Zanella D. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-
book. ISBN 9786559643042. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643042/. Acesso em: 10 fev. 2023. p. 1040.
192 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 405.

18 CAMBI, Eduardo Augusto Salom&o et al. Improbidade administrativa: principais alteracdes
promovidas pela Lei 14.230/2021. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D"Placido, 2022. p. 25.
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Sobre o tema:

Enfim, a acdo de improbidade administrativa ndo tem por objetivo
tutelar um direito individual, mas, sim, um direito coletivo, um direito
difuso.

No entanto, em razdo do preponderante carater repressivo e
sancionatério da LIA, sera imperativo reconhecer que significativa
parcela das regras e principios do chamado microssistema de tutela
coletivo ndo se aplicam a acéo de improbidade administrativa. %4

Observe-se que ndo ha prejuizo a tutela do direito coletivo, j& que eventual
pedido reparatério ainda podera ser feito por meio da agdo popular ou da agéo civil
publica, apenas os pedidos de aplicacdo de sancdes ficam restritos a acdo de
improbidade administrativa.

Absurdo seria se admitir, por exemplo, a propositura de nova demanda com
pedido sancionatério em razdo da mitigacao da eficacia preclusiva da coisa julgada
material existente nas acdes coletivas. Entendimento este que esta de acordo com o
artigo 17, 8 19, inciso Ill, da LIA,

Finalmente, o art. 17, 8 16, da LIA prevé a possibilidade da conversao da acao
de improbidade administrativa em acao civil publica por determinacao do magistrado,
guando este identificar a existéncia de ilegalidades ou de irregularidades
administrativas a serem sanadas sem que estejam presentes todos 0s requisitos para
a imposicdo das sangdes aos agentes incluidos no polo passivo da demanda.

Luiz Manoel Gomes e Rogerio Favreto criticam o dispositivo por
compreenderem gque se trata de uma verdadeira alteracdo do pedido e da causa de
pedir que violaria a autonomia do autor e imporia 6nus elevado ao réu, apontando,
ainda, que sao acdes com procedimentos e regime juridico diversos. Para os autores,
a melhor saida seria a extingéo da acéo. 106

Os doutrinadores mencionados ndo sdo os Unicos que veem problema na
conversdo da acédo. Rogério Rudiniki Neto aponta que a deliberacéo pelo juiz para a
conversdo provocara o enfrentamento do meérito do processo, em regra mediante

cognicdo exauriente e com analise de provas, além de sO ser possivel com a

104 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de ndo persecucéo civil na acio de improbidade
administrativa: de acordo com a lei 14.230/2021. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2022. P. 38.

15 1dem. p. 42.

106 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 358.
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concordancia do autor, ja que este ndo pode ser obrigado a promover agdo com a
qual ndo concorda.%’

Somente com o tempo sera possivel verificar a funcionalidade da preciséo legal
da converséo e seus efeitos na prética.

Finalmente, superada a questdo da natureza juridica da acao de aplicacdo das
sancdes previstas na LIA, cabe ressaltar que neste trabalho optamos por nomear a
acdo como acdo de improbidade administrativa por ser este 0 home mais usual e,
principalmente, por ter sido a escolha do legislador, que em diversos momentos ao
longo da redacédo da Lei 8.429/92 menciona “agao de improbidade administrativa” ou

“acao por improbidade administrativa”.

107 cAMBI, Eduardo Augusto Saloméo et al. Improbidade administrativa: principais alteracfes
promovidas pela Lei 14.230/2021. Belo Horizonte, Sdo Paulo: D Placido, 2022. p. 298.
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6 INQUERITO CIVIL

O inquérito civil € um procedimento administrativo de investigacdo presidido
pelo Ministério Publico que tem como finalidade coletar elementos de convicgéo para
identificar se ocorre circunstancia que enseje a propositura de acéo civil publica, a
tomada de compromissos de ajustamento, a realizacdo de audiéncias publicas e a
emissdo de recomendacéo, ou outra atuacéo a cargo do parqueti©s,

No Brasil, foi criado pela Lei da A¢éo Civil Publica, em 1985, com previsdo nos
artigos 8° e 9°19° e, posteriormente, inserido na Constituicdo de 19881,

Apoés a promulgacéo da Constituicdo Federal novas leis trataram do inquérito
civil, como a Lei n® 7.853/89, que dispde sobre o apoio e protecdo as pessoas
portadoras de deficiéncia, o ECA, a Lei Organica Nacional do Ministério Publico n°
8.625/93, editada em substituicdo a Lei Complementar n® 40/81, a LC n® 75/93 — Lei
Organica Nacional do Ministério Publico da Unido e, finalmente, a Lei n° 14.230/21
gue alterou a LIA e inseriu a previsdo de instauracao de inquérito civil pelo Ministério
Publico para apuracao dos atos de improbidade administrativa.

Nas legislacdes mencionadas, o inquérito civil esta diretamente atrelado a agéo

civil publica e, embora haja divergéncia doutrinaria sobre a natureza juridica da acéo

108 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 39-45.

109 Art. 8 Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as certiddes
e informacdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias. § 1° O Ministério
Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de qualquer organismo
publico ou particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo
poderd ser inferior a 10 (dez) dias Uteis. § 2° Somente nos casos em que a lei impuser sigilo, podera
ser negada certiddo ou informagéo, hipétese em que a acao podera ser proposta desacompanhada
daqueles documentos, cabendo ao juiz requisita-los.

Art. 9° Se o 6rgao do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia
de fundamento para a propositura da acao civil, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil
ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente. § 1° Os autos do inquérito civil ou das pecas
de informac&o arquivadas serdo remetidos, sob pena de se incorrer em falta grave, no prazo de 3 (trés)
dias, ao Conselho Superior do Ministério Publico. § 2° Até que, em sesséo do Conselho Superior do
Ministério Publico, seja homologada ou rejeitada a promoc¢éo de arquivamento, poderéo as associacdes
legitimadas apresentar razdes escritas ou documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou
anexados as pecas de informacdo. § 3° A promoc¢do de arquivamento sera submetida a exame e
deliberagdo do Conselho Superior do Ministério Publico, conforme dispuser o seu Regimento. § 4°
Deixando o Conselho Superior de homologar a promocédo de arquivamento, designara, desde logo,
outro 6rgéo do Ministério Publico para o ajuizamento da acao.

110 Art. 129. S0 fungdes institucionais do Ministério Publico: (...) Il - promover o inquérito civil e a agédo
civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;
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de improbidade, a qual analisaremos mais a frente, a LIA tentou afastar a agdo por
improbidade da acéo civil publica. Assim, podemos considerar que a previsdo da
instauracao do inquérito civil pela Lei n°® 14.230/21 para investigar a pratica de atos
de improbidade trouxe uma inovacdo neste cendrio.

A inspiracdo do inquérito civil vem do inquérito policial, que serve como
mecanismo de investigacao antes do exercicio da acdo penal com o intuito de evitar
acusac0Oes abusivas por parte das autoridades policiais.

Trata-se de instrumento de investigacao privativo do Ministério Publico, a quem
cabe a sua conducdo e controle pela via do arquivamento. Referida atividade
investigatoria deve ser regida pelos principios da atividade administrativa, pelos
direitos e garantias individuais e pelos principios que regulam o Ministério Publico*!,

Para regulamentar a instauracdo e a tramitacao do inquérito civil, o Conselho
Nacional do Ministério Publico editou a Resolu¢éo n° 23/07. Embora esteja sujeito ao
sistema da legalidade, ndo é procedimento submetido ao crivo do contraditorio e nem
ha rigor na execucéo de suas diligéncias.

Ademais, no inquérito civil ndo ha imposicao de sancdes, extingao ou criacdo
de direitos, serve apenas para colher elementos ou informacgdes para a formacéo da
conviccao do Ministério Pablicol12.

Se é aconselhavel a instauracao do inquérito civil antes da propositura da acao
civil publica, é preciso reconhecer que o procedimento ndo € indispensavel e nao
constitui pressuposto processual. Assim, o presidente do inquérito pode decidir-se
pela propositura da acdo antes mesmo da concluséo formal do inquérito, desde que
disponha de elementos de fato que lhe permitam o imediato ajuizamento da acao.

A Lei da Acéo Civil Pablica ndo prevé prazo para a conclusao do inquérito, mas
o0 art. 9°113 da Resolucgdo 23/07 do CNMP determina o prazo de um ano, prorrogavel

pelo mesmo prazo quantas vezes forem necessarias. A Resolucdo admite, ainda, que

111 FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 5.

112 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagcdes do Ministério Plblico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 47.

113 Art. 9° O inquérito civil devera ser concluido no prazo de um ano, prorrogavel pelo mesmo prazo e
quantas vezes forem necesséarias, por decisdo fundamentada de seu presidente, a vista da
imprescindibilidade da realizacdo ou concluséo de diligéncias, dando-se ciéncia ao Conselho Superior
do Ministério Publico, a Camara de Coordenacédo e Revisdo ou a Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadado. Paragrafo unico. Cada Ministério Puablico, no d&mbito de sua competéncia administrativa,
podera estabelecer prazo inferior, bem como limitar a prorrogacdo mediante ato administrativo do
Orgéo da Administracdo Superior competente.
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cada Ministério Publico edite a sua prOpria regra no que se refere ao prazo de

conclusdo. Eventual excesso de prazo nédo gera nulidades!!4.

6.1 Instauracéo do inquérito civil

A instauragdo do inquérito civil se dard de oficio ou a requerimento de
interessados e devera ser feita de forma fundamentada, por meio de portaria ou
despacho ministerial.

O art. 4° da Resolucao 23/07 do CNMP dispde sobre os requisitos para a
portaria de instauragao:

Art. 4° O inquérito civil sera instaurado por portaria, numerada em
ordem crescente, renovada anualmente, devidamente registrada em
livro proprio e autuada, contendo:

| — o fundamento legal que autoriza a agdo do Ministério Publico e a
descri¢do do fato objeto do inquérito civil;

Il — 0o nome e a qualificacdo possivel da pessoa juridica e/ou fisica a
guem o fato é atribuido;

Il — 0 nome e a qualificagéo possivel do autor da representacédo, se
for o caso;

IV — a data e o local da instauracdo e a determinacéo de diligéncias
iniciais;

V — a designagdo do secretario, mediante termo de compromisso,
guando couber;

VI - a determinacao de afixacdo da portaria no local de costume, bem
como a de remessa de coOpia para publicacéo.

Paragrafo Unico. Se, no curso do inquérito civil, novos fatos indicarem
necessidade de investigacdo de objeto diverso do que estiver sendo
investigado, o membro do Ministério Publico podera aditar a portaria
inicial ou determinar a extragdo de pecas para instauragdo de outro
inquérito civil, respeitadas as normas incidentes quanto a divisédo de
atribuicoes.

A portaria deve indicar adequadamente os elementos da suposta infracéo a ser
investigada, apontando os fundamentos de fato e de direito em que se baseia,
entretanto, ndo € necessario que contenha todos os requisitos de uma acusacao
penal, por exemplo.

E preciso que haja fato determinado para a instauracdo do inquérito, isto &, a
investigacao deve ter justa causa.

O inquérito devera ser instaurado pelo mesmo orgao do Ministério Publico a

quem compete a propositura de futura agéo. Inicialmente € preciso verificar se esta

114 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 51.
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envolvido interesse da Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal, na
condicdo de autora, ré, assistente ou opoente, ou se ha conflito entre a Unido e os
Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros, inclusive as respectivas
entidades da administragdo indireta, hipéteses em que a competéncia sera da Justica
Federal'?®,

Definido o primeiro ponto, deve-se obedecer a regra geral — que contém
excecoes - de que a competéncia é determinada pelo local do dano.'® Trata-se de
competéncia funcional e, portanto, absoluta.

Em relacéo as infracbes da Lei de Improbidade Administrativa, competir4 ao
procurador-geral a competéncia para as investigacdes sempre que envolver os chefes
de Poder, conforme art. 29, VIII, da Lei n® 8.625/93".

Nos casos de atos praticados por secretario de Estado, membro de diretoria ou
do conselho de administracdo de entidade da administracédo indireta, membro do
Poder Judiciario, do Poder Legislativo, do Ministério Publico ou do Tribunal de Contas,
a atribuicdo seréa concorrente do procurador-geral e do promotor natural*', nos termos
do art. 116, V, da LOEMP1®,

Nas demais situacBes a atribuicdo para instaurar o inquérito civil sera do
promotor natural.

A provocacdao para a instauracao do inquérito civil pode vir de uma denuncia,
peticdo, ou requerimento, feita por qualquer do povo, por oficio de outra autoridade ou
por requisicdo de Administracdo Superior do Ministério Publico. O promotor podera

115 | dem. p. 72.

116 | ACP. Art. 2° As acOes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano,
cujo juizo tera competéncia funcional para processar e julgar a causa. Paragrafo Unico A propositura
da acéo prevenird a jurisdi¢do do juizo para todas as a¢des posteriormente intentadas que possuam a
mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

17 Art. 29. Além das atribuicBes previstas nas Constituices Federal e Estadual, na Lei Organica e em
outras leis, compete ao Procurador-Geral de Justica: (...) VIII - exercer as atribuicdes do art. 129, Il e
I, da Constituicdo Federal, quando a autoridade reclamada for o Governador do Estado, o Presidente
da Assembléia Legislativa ou os Presidentes de Tribunais, bem como quando contra estes, por ato
praticado em razao de suas func¢des, deva ser ajuizada a competente acao;

118 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagcdes do Ministério Plblico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 77.

119 Artigo 116 - Além de outras previstas em normas constitucionais ou legais, sdo atribuicGes
processuais do Procurador-Geral de Justica: (...) V - promover o inquérito civil para a defesa do
patriménio publico e social, bem como da probidade e legalidade administrativas, quando a
responsabilidade for decorrente de ato praticado, em razdo de suas funcfes, por: a) Secretario de
Estado; b) Membro da Diretoria ou do Conselho de Administracdo de entidade da Administracao
Indireta do Estado; c) Deputado Estadual; d) Membro do Ministério Publico; €) Membro do Poder
Judiciéario; f) Conselheiro do Tribunal de Contas;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art129ii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art129ii
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ainda instaurar de oficio quando tiver conhecimento dos fatos por meio da leitura de
pecas ou informacdes de outros processos, do estudo de oficios, ou mesmo pelos
meios gerais de comunicacao.

A Lei de Improbidade Administrativa prevé que qualquer pessoa podera
representar a autoridade administrativa competente para que seja instaurada
investigacdo destinada a apurar a pratica de ato de improbidade, e determina que a
representacao sera escrita ou reduzida a termo e assinada, contera a qualificacéo do
representante, as informagdes sobre o fato e sua autoria e a indicacéo das provas de
gue tenha conhecimento.

Outro ponto importante é que o inquérito civil deve atender ao principio da
transparéncia administrativa. Isto é, deve ser dada publicidade aos seus atos, que
deverdo ser motivados, bem como sempre que necessario e possivel, podera haver
convocacéao de audiéncia publica para colheita de informaces!?.

Apenas excepcionalmente se admitira o sigilo, nos casos em que a publicidade

possa causar prejuizo as investigacdes ou nas hipéteses de sigilo legal.

6.2 Instruc&o do inquérito civil

No inquérito civil sdo admitidos todos os meios legais de prova, vedadas as
provas obtidas por meio ilicito.

A Lei Organica Nacional do Ministério Publico concede ao 6rgdo poderes
instrutdrios gerais!?'. Com isso, a instrucéo do inquérito civil podera ser realizada por

meio da coleta de quaisquer provas, como por exemplo a oitiva de testemunhas e dos

120 FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9.

121 Art. 26. No exercicio de suas funcdes, o Ministério Publico podera: | - instaurar inquéritos civis e
outras medidas e procedimentos administrativos pertinentes e, para instrui-los: a) expedir notificacdes
para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de ndo comparecimento injustificado, requisitar
conducdo coercitiva, inclusive pela Policia Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em
lei; b) requisitar informagBes, exames periciais e documentos de autoridades federais, estaduais e
municipais, bem como dos érgaos e entidades da administracdo direta, indireta ou fundacional, de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios; c) promover
inspecodes e diligéncias investigatérias junto as autoridades, 6rgdos e entidades a que se refere a alinea
anterior; Il - requisitar informacdes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos ou
processo em que oficie; Ill - requisitar a autoridade competente a instauracdo de sindicancia ou
procedimento administrativo cabivel; IV - requisitar diligéncias investigatorias e a instauracdo de
inquérito policial e de inquérito policial militar, observado o disposto no art. 129, inciso VI, da
Constituicdo Federal, podendo acompanha-los; V - praticar atos administrativos executorios, de carater
preparatoério; VI - dar publicidade dos procedimentos administrativos ndo disciplinares que instaurar e
das medidas adotadas; (...)



https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art129viii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art129viii
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lesados ou causadores do dano investigado, acareagdes, reconhecimentos, juntada
de documentos, realizacédo de buscas e apreensoes, vistorias, exames ou periciast??.

Hugo Nigro Mazilli, ressaltando que a Lei da Acao Civil Publica ndo se deteve
na disciplina do inquérito civil, defende que, em tudo aquilo que a LACP foi omissa,
sejam aplicadas as normas do Cddigo de Processo Penal relativas ao inquérito
policial, ou as normas do Cdédigo de Processo Civil, no que forem compativeis.

Vejamos:

Como a Lei da A¢éo Civil Publica ndo se deteve na disciplina do
inquérito civil, em tudo aquilo em que for omissa, podem-se usar as
normas do Codigo de Processo Penal relativas ao inquérito policial,
desde que pertinentes, como as que dispdem sobre o modo de
instauracao, diligéncias para a coleta de provas, reducéo das pecas a
escrito, acareacdes, pericias ou até mesmo apreensdes. Ainda de
forma subsidiaria, também podem ser invocadas as normas
compativeis do Cédigo de Processo Civil, como aquelas referentes a
expedicdo de intimagbes, tomada de depoimentos e realizacdes de
pericias.'??

E preciso observar, entretanto, que em algumas situacfes sera necessaria
ordem judicial prévia, como nos casos de buscas domiciliares ou em escritorios de
advocacia.

As testemunhas ouvidas no inquérito civil ttm o dever de dizer a verdade, sob
pena de falso testemunho e ndo devem ser ouvidas aquelas impedidas ou suspeitas.

O investigado, por sua vez, ndo esta obrigado a depor ou prestar o
compromisso de dizer a verdade, por ndo ser obrigado a produzir prova contra si
mesmo.

Todos os atos do inquérito civil devem ser documentados e juntados aos autos,
ainda que desfavoraveis ao Ministério Publico. Apenas informacfes impertinentes ou
irrelevantes podem ser arquivadas em separado®?“.

Dado o carater inquisitorial da investigacdo, ndo ha necessidade de observar o

contraditério no inquérito civil*?>. Ademais, ndo héa aplicacdo de sancédo diretamente

122 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Plblico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 155.
123 |dem. p. 156.

124 | dem. p. 158.

125 EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONVERSAO EM
AGRAVO REGIMENTAL. ADMINISTRATIVO. DESNECESSIDADE DE OBSERVANCIA
NO INQUERITO CIVIL DOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIOE DA AMPLA DEFESA.
PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO. (STF, Primeira
Turma, RE 481955 ED, Relatora Ministra Carmen Ldcia, d.j. 26/05/2011)
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pelo inquérito, que no caso mais grave resultara na propositura da acéo civil publica,
oportunidade em que sera observada a ampla defesa e o contraditorio.

Eurico Ferraseri sugere a observancia do contraditério ainda na fase
administrativa, considerando a possibilidade de que as provas obtidas pelo inquérito

sejam aproveitadas, dispensando nova instrugao na fase judicial, vejamos:

Quando o Promotor de Justica tenha autorizado a ampla participagcao
do investigado durante as averiguacdes que se deram no inquérito
civil, e as provas sejam suficientes para elucidar a questéo, abre-se
pouco espaco para a nova instrucdo na fase judicial, salvo para
esclarecimento do préprio juiz.1?®

Assim, o autor reconhece o carater inquisitorial, mas admite que o Promotor de

Justica altere a relacéo entre as partes, admitindo o contraditério.

6.3 Arquivamento do inquérito civil

As investigacdes preparatérias para a propositura da acao civil publica devem
terminar com a propositura da acdo ou com a promocao de arquivamento do inquérito
civil, que devera ser feita diretamente pelo Ministério Publico, por meio de decisao
fundamentada que estara sujeita a revisdo apenas pelos 0Orgdos ministeriais
superiores!?’.

O inquérito somente poderd ser arquivado apos esgotadas todas as diligéncias
necessarias para a investigagao.

Hugo Nigro Mazzilli aponta os seguintes fundamentos, ndo taxativos, para a

promocao do arquivamento:

a) o fato apurado evidentemente ndo constitui ilicito; b) o fato narrado
em tese ¢é ilicito, mas ficou demonstrado que ndo existiu, ou que o
indiciado néo contribuiu para ele; c) houve prescrigdo, quando cabivel;
d) houve solugdo extrajudicial da lide, como reparacao integral do
dano, ou compromisso de ajustamento de conduta que atenda
integralmente & defesa dos interesses em questdo; e) falta um
pressuposto processual ou alguma das condi¢es da acéo.!?®

126 FERRARESI, Eurico. Inquérito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 9.

127 MAZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento de conduta e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 209-
210.

128 |dem. p. 213.
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A decisdo de arquivamento estd sujeita a reexame obrigatério por 6rgao
colegiado superior, o Conselho Superior, nos Ministérios Publicos Estaduais ou uma
das Camaras de Coordenacéo e revisado, no caso do Ministério Publico da Uniéo.

Por fim, é preciso destacar que o arquivamento do inquérito pelo Ministério
Publico ndo impede a propositura de ac¢des por outros legitimados e néo inviabiliza

futura reabertura das investigacoes.

6.4 O inquérito civil na Lei 8.429/92

A Lei 8.429/92, em sua redacao atual, prevé que o Ministério Publico, para
apurar qualquer ilicito nela previsto, podera instaurar inquérito civil ou procedimento
investigativo assemelhado e requisitar a instauracao de inquérito policial.

A expressa mencao ao inquérito civil pela Lei de Improbidade Administrativa é
importante em especial no que diz respeito a prescricdo, ja que a lei determina a
suspensao do curso do prazo prescricional pelo prazo maximo de 180 dias corridos,
apos a instauracao do inquérito, recomecando a correr apds a sua concluséo ou, caso
ndo concluido o processo, esgotado o prazo de suspensao.

Interessante notar que o prazo de suspensao néo coincide com o prazo previsto
na LIA para a conclusao das investigacfes, que € de 365 dias corridos, prorrogavel
uma unica vez por igual periodo, mediante ato fundamentado submetido a revisdo da
instancia competente do 6rgdo ministerial, conforme dispuser a respectiva lei
organica.

Ainda, a lei determina que, findo o prazo, a acao devera ser proposta no prazo
de 30 dias, caso néo haja o arquivamento??,

Os prazos para a finalizagdo da investigacdo podem ser exiguos para a
apuracdo do cometimento de ato de improbidade, que, na maioria das vezes, sao

129 Art. 23. A acdo para a aplicacdo das sancdes previstas nesta Lei prescreve em 8 (oito) anos,
contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragfes permanentes, do dia em que cessou a
permanéncia.  (Redacdo dada pela Lei n°® 14.230, de 2021) (...) § 1° A instauragdo de inquérito civil
ou de processo administrativo para apuracgdo dos ilicitos referidos nesta Lei suspende o curso do prazo
prescricional por, no maximo, 180 (cento e oitenta) dias corridos, recomegando a correr apés a sua
conclusédo ou, caso nao concluido o processo, esgotado o prazo de suspenséo. (Incluido pela
Lei n°® 14.230, de 2021) § 2° O inquérito civil para apuragdo do ato de improbidade sera concluido no
prazo de 365 (trezentos e sessenta e cinco) dias corridos, prorrogavel uma Unica vez por igual periodo,
mediante ato fundamentado submetido & revisdo da instancia competente do 6rgdo ministerial,
conforme dispuser a respectiva lei organica. (Incluido pela Lein® 14.230, de 2021) § 3° Encerrado
0 prazo previsto no § 2° deste artigo, a acdo devera ser proposta no prazo de 30 (trinta) dias, se ndo
for caso de arquivamento do inquérito civil. (Incluido pela Lei n°® 14.230, de 2021) (...)
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complexos e envolvem diversos agentes. Dessa forma, parece-nos que se trata de
prazo impréprio. Assim, demonstrada a justificada necessidade o prazo podera ser
prorrogado por mais de uma vez, desde que autorizado pelo 6rgao superior do
Ministério Publico.

N&o obstante, deve-se evitar a prorrogacdo dos inquéritos, uma vez que o
prazo prescricional voltara a correr apos 180 dias.

Quanto ao prazo de 30 dias para a propositura da acédo, trata-se de prazo nao
peremptorio, isto €, ndo implica em extingdo da pretensdo do direito material, em
especial porque o Ministério Publico sequer esta obrigado a instaurar o inquérito civil
antes da propositura da acao.

Aluizio Bezerra Filho se posiciona em sentido contrario, compreendendo que o

prazo de 30 dias é decadencial:

Com efeito, a ndo propositura da agdo dentro do prazo de 30 (trinta)
dias contados do término do inquérito civil se configurara o instituto da
decadéncia, indica significa a queda ou perecimento de direito pelo
decurso do prazo fixado para o exercicio do direito de agéo. (...)

A lei, ao estabelecer prazo para conclusao do inquérito civil e ao seu
término a contagem de prazo para 0 ajuizamento da acdo de
improbidade, estabeleceu marcos regulatérios do processo para fins
de seguranca juridica na relagdo processual entre os litigantes.**°

A Lei n® 14.230/21 estabeleceu o prazo prescricional de 08 anos, contados a
partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infracdes permanentes, do dia em que
cessou a permanéncia. Assim, 0 prazo prescricional subordina-se ao principio da
actio-nata, a partir do momento em que ocorre a acdo ou omissao da pretenséo,
comeca a correr o prazo prescricional*3!.

Marcal Justen Filho defende que se deve considerar o termo inicial do prazo
prescricional na data em que o ato ou contrato tornou-se passivel de conhecimento
publico, como a divulgacao de um contrato em sitio eletrdnico, por exemplo.

No mais, o prazo da prescri¢ao interrompe-se: | - pelo ajuizamento da acao de
improbidade administrativa; Il - pela publicacdo da sentenca condenatoria; Il - pela
publicacdo de decisdo ou acérddo de Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Federal
gue confirma sentenca condenatoria ou que reforma sentenca de improcedéncia; IV -

pela publicacdo de decisdo ou acordao do Superior Tribunal de Justica que confirma

130 BEZERRA FILHO, Aluizio. Processo de improbidade administrativa: anotado e comentado. 4. ed.
rev. atual. e ampl. Salvador: JusPodivm, 2022.

181 JUSTEN FILHO, Marcal. Reforma da lei de improbidade administrativa: comparada e comentada. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. P251.
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acordao condenatdério ou que reforma acorddo de improcedéncia; V - pela publicacdo
de decisdo ou acorddao do Supremo Tribunal Federal que confirma acordao
condenatdrio ou que reforma acérdao de improcedéncia.

Além disso, interrompida a prescricdo, o prazo recomeca a correr do dia da
interrupcéo, pela metade, ou seja, 04 anos.

Ha na lei, ainda, a previsao da prescri¢ao intercorrente, cujo prazo é de 04 anos.

6.5 Ajustamento de conduta

A Lei da Acao Civil Publica prevé que os 6rgaos publicos legitimados a sua
propositura poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua
conduta as exigéncias legais, mediante cominacfes e que o termo tera eficacia de
titulo executivo extrajudicial.13?

O conceito de compromisso de ajustamento de conduta, segundo Hugo Nigro

Mazzilli € o seguinte:

Tal como esta previsto no art. 5°, 86° da Lei n° 7.347/85, o
compromisso de ajustamento de conduta é um termo de obrigacéo de
fazer ou nao fazer, tomado por um dos 6rgaos publicos legitimados a
propositura da acdo civil publica ou coletiva, mediante o qual o
causador do dano a interesses transindividuais (meio ambiente,
consumidor, patrimoénio cultural, ordem urbanistica etc.) se obriga a
adequar sua conduta as exigéncias da lei, sob pena de cominacdes
pactuadas no préprio instrumento, o qual tera forca de titulo executivo
extrajudicial. 33

O termo tem natureza consensual, embora ndo se possa considera-lo como
uma transacdo negocial propria do direito civil. No caso, o causador do dano
voluntariamente concorda em ajustar a sua conduta, submetendo-a as exigéncias
legais, com a possibilidade de se submeter a cominacdes firmadas no préprio termo,
engquanto aquele que toma o compromisso ndo se obriga a conduta alguma, salvo,
como decorréncia implicita, a nao agir juridicamente contra aquele que se

comprometeu com o termo.'** Como ensina Marcos Paulo de Queiroz Macédo:

132 Art. 5°. (...) 8 6° Os o6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de
ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacfes, que tera eficacia de titulo
executivo extrajudicial.

133 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigacdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 304.

134 |dem p. 305.
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O Compromisso de Ajustamento de Condutas ndo pode implicar uma
transagao, pois esta, por definigdo, consiste numa “concessao
reciproca das partes, de modo que cada uma, dando, retendo ou
prometendo alguma coisa, sofra um sacrificio”.

(...)

Em verdade, num compromisso de ajustamento de condutas havera
uma verdadeira submissdo do causador do dano, o que lhe é
vantajoso por evitar uma acédo judicial e lhe possibilitar discutir os
prazos e as condi¢des para a implementacédo da obrigacéo, os Unicos
elementos do acordo que podem ser negociados (e nao
transacionados) pelo Ministério Publico ou por outro 6rgdo publico
legitimado.*®

Segundo a LACP podem tomar o ajustamento de conduta o Ministério Publico,
a Defensoria Publica, Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, érgaos publicos
destinados a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
autarquias e fundacgdes publicas.

Em relacdo as empresas publicas e sociedades de economia mista, Hugo Nigro
Mazzilli defende que somente poderdo tomar o termo de ajustamento de conduta
guando agem como prestadoras ou exploradoras de servico publico, mas ndo quando
exploram atividade econémica.

O ajustamento de conduta seré reduzido a termo e ndo precisara ser assinado
por testemunhas ou homologado em juizo, devera conter obrigacdo certa,
determinada e exigivel. Seu objeto sera qualquer obrigacdo de fazer ou nao fazer que
poderia ser objeto de acao civil pablica como a cessacao, reparacdo ou compensacao
de um dano.!36

O compromisso de ajustamento podera ser rescindido por dolo, coacao ou erro
essencial e revisto a qualquer tempo, se houver acordo entre os celebrantes.

Os colegitimados a propositura da acao poderao ajuiza-la se ndo estiverem de
acordo com o compromisso de ajustamento, de forma que n&o estao a ele vinculados,

vejamos:

Entender o contrario seria admitir que lesGes a interesses
transindividuais pudessem ser subtraidas do controle jurisdicional, por
mero ato de quiescéncia administrativa de qualquer 6érgao publico
legitimado, 0 que nosso sistema constitucional ndo permite, porque
poderiam ficar a descoberto lesdes a interesses transindividuais.*’

135 MACEDO, Marcus Paulo Queiroz. O Ministério Publico e o inquérito civil: aspectos tedricos e
praticos. Belo Horizonte: Arraes, 2012. p. 211-212.

136 MAZZILLI, Hugo Nigro. O inquérito civil: investigagdes do Ministério Publico, compromissos de
ajustamento e audiéncias publicas. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 315-316.

137 |dem. p. 330.
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Ainda, o préprio 6rgédo que celebrou o compromisso podera propor a agao a fim
de alcancar mais do que ele obteve no compromisso, por se tratar este de garantia
minima e ndo maxima.

Como veremos adiante, ha controvérsia sobre a natureza juridica da agéo de
improbidade administrativa, havendo posicionamento de diversos doutrinadores que
deixaram de considera-la uma acao civil publica. Assim, deve-se questionar se seria
possivel a celebracdo do compromisso de ajustamento de conduta para 0s casos
previstos na LIA, considerando a auséncia de previséo legal.

Referido questionamento existia antes mesmo do advento da Lei n°® 14.230/21,
uma vez que o ordenamento juridico ndo prevé a celebracdo do compromisso para
imposicao de sanc¢des tais quais as previstas pela Lei de Improbidade Administrativa.

Assim, autores como Emerson Garcia e Bruno Takashi admitiam o ajuste de
conduta para a recuperacdo do dano ou prevencado de um ilicito no ambito da
improbidade administrativa. Entretanto, o Termo de Ajustamento de Conduta — TAC
nao impedia a propositura da acdo de improbidade para buscar as sancfes descritas
na lei.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado com a nova redacdo da LIA. Isto é, a
admisséo da celebracdo do TAC naquilo que disser respeito a preveng¢do de novos

danos ou reparacao daqueles causados. Sobre o tema:

De todos os modos, o TAC sem repercusséao sancionatoéria sempre foi
possivel no dominio da improbidade, ainda que o entendimento de que
a antiga vedacéo do art. 17, 81°, da Lei n° 8.429/92 fosse vaélida e
eficaz. A atual redacdo da LGIA ndo impede que haja o TAC sem
repercussdo sancionatéria, pois 0 microssistema difuso da
improbidade administrativa sempre exige a recondugdo da
juridicidade, permitindo ajustar a conduta, prevenir novos atos ilicitos
e recompor danos causados ao direito difuso com esteio na LACP.

Assim, sendo possivel a separacdo entre ressarcimento do dano e perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio e as demais sangdes da LIA,
nada impede a celebracdo do ajustamento de conduta, sem prejuizo da propositura
da acdo para aplicacdo das sancdes. Até porque o ressarcimento e a devolucdo de
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio podem ser perseguidos pela agéo civil

publica sem que seja necessario adentrar a esfera da improbidade administrativa.
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7 LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM

7.1 Legitimidade ativa ordinéria e extraordinaria no Direito Processual Civil

O artigo 17 do Caodigo de Processo Civil determina que para postular em juizo
€ preciso ter interesse e legitimidade. A legitimidade € uma das condi¢des da agéo e
é, na classica licdo de Liebman'®, a pertinéncia subjetiva da acdo. Isto é, a
“legitimacgao ativa cabera ao titular do interesse afirmado na pretensao, e a passiva ao
titular do interesse que se opde ou resiste a pretensdo”'%. Trata-se da legitimidade
ordinéria.

José Carlos Barbosa Moreira conceitua a legitimacdo como sendo a
coincidéncia entre a situacao juridica de uma pessoa e a situacao legitimante prevista
na lei para a posicdo processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma
pretende assumir. E prossegue afirmando que a situacao legitimante é definida pela
situacdo juridica que se submete a juizo, em seu duplo aspecto ativo e passivol,

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, sob a legitimacé&o ordinaria, que constitui a regra
no Direito, “aquele que invoca a condi¢ao de titular do direito material supostamente
lesado é que cabe pedir sua protecdo em juizo (ainda que o direito material possa
efetivamente sequer existir; dai, pois, a autonomia do direito de agdo)”'41.

O Cadigo de Processo Civil dispde que ninguém podera pleitear direito alheio
em nome proéprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico. O Direito
Processual Civil, portanto, também admite a legitimidade extraordinaria, “que consiste
em permitir-se, em determinadas circunstancias, que a parte demande em nome
proprio, mas na defesa de interesse alheio.”'4? Nesses casos, a sentenc¢a ao invés de
incidir sobre a esfera juridica do legitimado, recaira sobre a esfera juridica de outra

pessoal®,

138 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil — Vol. 1. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p.
208.

139 JR., Humberto T. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-
book. 9788530994020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994020/. Acesso em: 26 ago. 2022. p. 185.
140 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagao
extraordinaria”, Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 42.

141 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 32. ed. rev. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2021. 67.

142 JR., Humberto T. Curso de Direito Processual Civil - Vol. 1. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2021. E-
book. 9788530994020. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530994020/. Acesso em: 26 ago. 2022. p. 186.
143 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao
extraordinaria”, Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 43.
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Humberto Theodoro Jr. (2022) ensina que:

A ndo ser, portanto, nas excecdes expressamente autorizadas no
ordenamento juridico, a ninguém é dado pleitear, em nome proprio,
direito alheio (CPC/2015, art. 18) (ver, adiante, nos 185 e 186).171 O
atual Codigo adotou o entendimento de parte da doutrina, segundo o
qual a legitimacdo extraordinaria pode ser atribuida sem previsao
expressa de lei em sentido estrito, desde que seja possivel identifica-
la no ordenamento, visto como sistema.172 Dispds, ainda, no
paragrafo Unico do art. 18 que havendo substituicdo processual, 0
substituido podera intervir no processo como assistente litisconsorcial.

Destacando o importante papel da legitimidade extraordinaria para a defesa de
interesses difusos e coletivos, o Ministro Luiz Fux discorre sobre o tema em seu Curso

de Direito Processual Civil:

Inspirado no modelo europeu de utilizagdo de 6rgaos intermediarios
entre o cidaddo e o Estado, como os ad hoc Gruppen do Direito
germanico e as entidades representativas do Direito italiano, e as
acOes de classes — class action — do Direito anglo-saxénico, o
legislador brasileiro passou a contemplar, em diplomas legais
especificos, a legitimidade concorrente do Ministério Publico, da
Defensoria Publica e de 6rgéos intermediarios para a defesa em juizo
de seus “interesses institucionais”, a par dos interesses individuais de
seus componentes. Essa técnica de equalizacdo das partes,
colocando frente a frente litigantes, em principio, com o0 mesmo poder
de agir técnica e economicamente, descortinou esse novo aspecto da
legitimag&@o, mercé de aparelhar o sistema de defesa dos direitos,
municiando-0 com esses novos instrumentos decorrentes da
cidadania. Assim, o direito ao meio ambiente saudavel, a moralidade
administrativa, a preservagdo do patrimonio histérico e a lisura na
veiculacéo de propaganda, atinentes a toda a coletividade, passaram
a ser objeto de agBes que, ao invés de exigirem a legitimagéo
multitudinaria com a presenca de inUmeras pessoas NoO Processo,
restaram por serem propostas por entidades voltadas para as
finalidades sub judice, notadamente o Ministério Publico.#4

A legitimidade extraordinaria pode ser dividida em exclusiva, ocasido em que
somente o legitimado extraordinario possuira legitimidade, concorrente, quando tanto
o legitimado ordinario quanto o extraordinario podem pleitear em juizo e, finalmente,
subsidiéria, situacdo em que o legitimado extraordinario s6 podera agir em caso de

inércia do legitimado ordinario4°.

144 FUX, Luiz. Curso de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book. 9786559645466.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645466/. Acesso em: 26 ago. 2022. p.
211.

145 CAMARA, Alexandre F. Lices de direito processual civil, ( V. 1), 25 edi¢do. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2014. E-book. 9788522486823. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522486823/. Acesso em: 26 ago. 2022. p. 150.
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Alexandre Freitas Camara defende que a previséo de legitimado extraordinario
exclusivo sera inconstitucional quando houver um legitimado ordinario, em razéo da

inafastabilidade do acesso ao Poder Judiciario:

Parece-me, porém, e com apoio em moderna doutrina sobre o tema,
que a proibigdo que se faga ao titular do interesse de ir a juizo pleitear
suatutela é inconstitucional, o que faz concluir que nao se pode admitir
a existéncia de legitimidade extra- ordinaria exclusiva nos casos em
gue exista um legitimado ordinario, por ferir a garantia constitucional
da inafastabilidade do acesso ao Judiciario.28 Admite- -se, assim, a
existéncia de legitimidade extraordinaria exclusiva, no sistema
constitucional vigente, apenas nos casos em que inexista um titular do
direito subjetivo ou da posigéo juridica de vantagem afirmada, como,
por exemplo, na agao popular, em que a legitimidade do cidadao é
extraordinaria, mas nao ha legitimado ordinario, uma vez que o
interesse submetido a tutela jurisdicional é um interesse
supraindividual .14

Outra classificacdo mais tradicional adotada pela doutrina € a de Barbosa
Moreira, que divide a legitimidade extraordinaria em autbnoma e subordinada, com a
subdivisdo da autbnoma em exclusiva e concorrente.

A legitimidade extraordinaria autbnoma é aquela que o contraditorio no
processo € instaurado somente com a presenca do legitimado extraordinario,

vejamos:

Em certo nimero de casos, a legitimagdo extraordinaria confere ao
respectivo titular a possibilidade de atuar em juizo com total
independéncia em relacdo a pessoa que ordinariamente seria
legitimada, e em posi¢do analoga a que a esta caberia se ordinario
fosse o critério adotado pela lei para definir a situacdo legitimante.
Pode falar-se, em tais hipoteses, de legitimacdo extraordinaria
autbnoma. Nelas, o contraditério tem-se como regularmente
instaurado com a tdo sé presenca, no processo, do legitimado
extraordinario.

A legitimidade extraordinéaria autbnoma pode ser dividida, como vimos, em
exclusiva e concorrente. A exclusiva diz respeito as situacdes em que somente 0
legitimado extraordinario tera legitimidade. A concorrente admite que no processo
figurem tanto o legitimado ordinario quanto o extraordinario, ou ambos.

Por sua vez, a legitimidade extraordinaria subordinada € relativa as ocasides
em que o legitimado extraordinario apenas pode demandar ativa ou passivamente

junto com o legitimado ordinario e em processo ja instaurado.

146 |dem. p. 150.
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E possivel verificar que legitimidade extraordinaria autbnoma exclusiva — na
classificacdo tradicional — abrange as mesmas situacdes da legitimidade
extraordinaria exclusiva - na classificacédo utilizada por Alexandre Freitas Camara. E
é ela que importa para o presente trabalho, uma vez que foi a modalidade utilizada
pelo legislador na Lei n° 14.230/2021.

7.2 Legitimidade ativa no Direito Processual Penal

A legitimidade do Ministério Publico para a propositura da acédo penal esta
prevista constitucionalmente no artigo 129, inciso 1'*’, que dispde ser sua fungéo
institucional promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei.

A lei que regulamenta o inciso | é o Codigo de Processo Penal, que prevé:

Art. 24. Nos crimes de acdo publica, esta serd promovida por
denlncia do Ministério Publico, mas dependera, quando a lei o
exigir, de requisicdo do Ministro da Justi¢ca, ou de representagédo do
ofendido ou de quem tiver qualidade para representa-lo.

§ 1o No caso de morte do ofendido ou quando declarado ausente por
decisdo judicial, o direito de representacdo passarda ao coOnjuge,
ascendente, descendente ou irmao. (Paragrafo  Unico
renumerado pela Lei n® 8.699, de 27.8.1993)

§ 20 Seja qual for o crime, quando praticado em detrimento do
patriménio ou interesse da Unido, Estado e Municipio, a acédo penal
sera publica.

Art. 30. Ao ofendido ou a quem tenha qualidade para representa-lo
caberd intentar a agéo privada.

A legitimidade ad causam na acdo penal publica sera do Ministério Publico,
enguanto na acdo penal privada sera do ofendido.

Fernando Capez ensina que, em se tratando de processo penal, 0s interesses
em conflito sdo o direito de punir e o direito de liberdade. Assim, o titular do jus
puniendi é o Estado, que o exerce por intermédio do Ministério Publico. Dessa forma,
tem-se que a legitimag&o do Ministério Publico em matéria penal € ordinaria, enquanto

o ofendido, quando autorizado a propor a agdo penal privada, serd legitimado

147 Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Pablico: | - promover, privativamente, a acéo penal
publica, na forma da lei; (...)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8699.htm#art24%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8699.htm#art24%C2%A72
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extraordinario, pois s6 possui o direito de acusar, exercendo-o em nome préprio, mas
no interesse alheio, isto €, do Estado'*®.

No mesmo sentido aponta Paulo Rangel:

A legitimidade é a pertinéncia subjetiva do direito de agir, na feliz e
consagrada expressao de Alfredo Buzaid. Ou seja, as pessoas sao
legitimadas pela lei para pleitearem em juizo aquilo que lhes é devido.

7

No processo penal, € a sociedade (representada pelo Ministério
Publico) que quer ver reintegrada a ordem juridica violada com a
préatica do injusto penal pelo réu, que, por sua vez, tem legitimidade
para exercer seu direito constitucional ao contraditério e aos demais
direitos consagrados na CR, para né&o se ver privado de sua liberdade
de locomogdo e seu status dignitatis*.

Guilherme de Souza Nucci destaca ainda uma situagao de legitimidade ativa
concorrente, quando o membro do Ministério Publico ultrapassa o prazo legal para o
oferecimento de denuncia (art. 46, CPP), legitimando o ofendido a ingressar com
gueixa-crime (art. 29, CPP). Se este ndo o fizer, continua autorizado a oferecer
dendncia o promotor, figurando, pois, uma legitimacéo concorrente.

Outra hipotese de legitimidade concorrente admitida pelo Supremo Tribunal
Federal € nos casos de crimes contra a honra praticados contra servidor publico no
exercicio do cargo (CP, art. 139, paragrafo unico, c/c 141, Il, e 145, paragrafo unico,
segunda parte).

Embora o Cdodigo Penal expressamente determine que o crime contra a honra
praticado contra servidor publico sera perseguido através de acdo penal publica
condicionada, a Sumula 714 do Supremo Tribunal Federal preconiza que “é
concorrente a legitimidade do ofendido, mediante queixa, e do Ministério Publico,
condicionada a representacao do ofendido, para a acao penal por crime contra a honra
de servidor publico em razao do exercicio de suas fungdes”>.

Debrucando-se sobre a legitimidade de parte no processo penal, Aury Lopes

Junior reconhece que a maioria da doutrina nacional entende que nas ac¢des penais

148 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620704. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620704/.
Acesso em: 09 set. 2022. p. 68.

149 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. Barueri: Grupo GEN, 2021. E-book. ISBN
9786559770526. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559770526/.
Acesso em: 09 set. 2022. p. 300.

150 NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2022. E-book.
ISBN 9786559643691. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559643691/. Acesso em: 09 set. 2022. p. 90.

151 BRITO, Alexis Couto D.; FABRETTI, Humberto B.; LIMA, Marco Antonio F. Processo Penal
Brasileiro, 42 edicdo. Sao Paulo: Grupo GEN, 2019. E-book. ISBN 9788597020403. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597020403/. Acesso em: 09 set. 2022. p. 114.
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de iniciativa privada ocorre uma substituicdo processual, tendo o ofendido legitimacao
extraordinaria, na medida em que postularia em nome proprio um direito alheio (ius
puniendi do Estado).

Entretanto, o autor aponta que se trata de um erro bastante comum, decorrente
da aplicacdo da teoria geral do processo. Defendendo haver uma sistemética propria
do processo penal, o doutrinador sustenta que o Estado exerce o poder de punir no
processo penal ndo como acusador, mas como juiz, tanto o Ministério Publico como o
querelante exercitam um poder que Ihes é préprio, que seria a pretensao acusatoria.
Desse modo, nédo haveria substituicdo processual no processo penal®®?.

Interessante também € a posicdo de Gustavo Henrique Badaro, para quem a
diferenciacéo entre legitimidade ordinéria e extraordinaria ndo faz sentido no processo

penal, vejamos:

O Ministério Publico nao é o titular do direito de punir, que pertence ao
Estado. Ao Ministério Publico se confere, apenas, a titularidade ou
legitimidade para a propositura da acdo penal. Tal poder decorre
simplesmente da lei, independentemente da titularidade do “direito
material” debatido em juizo, no caso, o “direito de punir’. Assim,
somente no sentido de ser o titular da pretenséo processual posta em
juizo é que se pode considerar o Ministério Publico um “legitimado
ordinario”. Entretanto, nesse conceito, nas agao penal de iniciativa
privada, em que, excepcionalmente, o poder de perseguir em juizo é
conferido a vitima, ela também seria um “legitimado ordinario”. E,
diante de tal quadro, concluir-se-ia que, se ambos séo legitimados
ordinarios, nao existiria situagdo de “legitimado extraordinario” ou de
substituicdo processual, pelo que a distincdo entre legitimacéo
ordinaria e extraordinaria seria destituida de todo e qualquer
significado processual.*>®

O doutrinador prossegue afirmando que mesmo no caso da acao penal privada
subsidiaria, embora se pudesse pensar no Ministério Publico como legitimado
ordinario e na vitima como legitimada extraordinaria, melhor seria classifica-la apenas
como legitimada subsidiaria, sendo desnecessario o empréstimo de conceitos do

processo civil.

152 JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book. ISBN
9786553620520. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786553620520/.
Acesso em: 09 set. 2022. p. 102.

153 BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 10. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022. p. 210.
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7.3 A legitimidade exclusiva do Ministério Publico prevista na Lei n® 14.230/2021

O Ministério Publico tem como uma de suas fung¢des promover o inquérito civil
e a acao civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente
e de outros interesses difusos e coletivos.

Em se tratando de agéo por ato de improbidade administrativa, é certo que esta
presente a defesa da moralidade administrativa, que pode ser compreendida no
ambito dos interesses transindividuais, assim como a defesa do patriménio publico,
que em sentido estrito € o conjunto de bens e valores da Fazenda Publica e ndo
representa interesse transindividual.

Como vimos, o Direito Administrativo Sancionador se aproxima do Direito
Penal, mas com ele ndo se confunde, de modo que a acao por ato de improbidade
administrativa permanece em nosso ordenamento juridico no campo do Direito
Processual Civil, e assim decidiu o Supremo Tribunal Federal, como analisaremos
adiante.

N&o se confundindo a acao por ato de improbidade com a acdo penal, ndo ha
como se admitir que a legitimidade ativa do Ministério Publico seja ordinaria, ndo se
tratando, no caso, do jus puniendi, em que o titular do direito € o Estado, que o exerce
por intermédio do Ministério Publico.

Fica o questionamento de se ha um legitimado ordinério para a propositura da
acdo por ato de improbidade administrativa. Ha quem defende que seriam legitimadas
as pessoas juridicas “interessadas”, isto €, aquelas lesadas pelo agente improbo.

Referida legitimidade decorreria do art. 23, |, da Constituicdo Federal, que
determina ser competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios conservar o patriménio publico.

Admitindo esta hipo6tese, a legitimidade do Ministério Publico para a propositura
da acdo por ato de improbidade administrativa s6 pode ser extraordinaria, uma vez
que também lhe € vedada a representacdo da Fazenda Publica em juizo. Sobre o

tema:

(...) o Ministério Publico s6 pode empreender a defesa de valores
econdmicos do Estado quando o faca sob legitimacdo extraordinaria,
pois que, embora seja um 6rgéo estatal, é-lhe vedada a representacéo
da Fazenda; e, quando defende interesses transindividuais, é, como
os demais legitimados, mero substituto processual da coletividade
lesada.t>

154 MAZZILLI, Hugo Nigro. Introducéo ao Ministério Plblico. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 246.
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No mesmo sentido:

A legitimagéo ativa do Ministério Publico esta fundada no interesse
social gue norteia o desempenho de suas atribui¢des, tratando-se de
um legitimado extraordinario no exercicio de verdadeira funcéo
publica.

(..

A preservacao dos interesses difusos, direitos coletivos ou individuais
homogéneos exige legitimacéo extraordinéria, conforme disposto nas
ja referidas Leis n® 7.347/85 e n° 8.078/90, afinal os legitimados
intentardo a acdo em seu nome com uma finalidade que transcende a
sua estrutura corporativa.155

Diante da necessidade de previsao legal, a Lei 8.429/92 deu legitimidade —
extraordinaria — ao Ministério Publico para a propositura da acdo por ato de
improbidade administrativa, juntamente com as pessoas juridicas interessadas.
Tratava-se, pois, de legitimidade concorrente.

Embora a doutrina e a jurisprudéncia aceitem com tranquilidade a propositura,
pelo Ministério Publico, de a¢des civis publicas para aplicacdo das sancdes da LIA,
houve um tempo em que duras criticas foram feitas ao texto legal, como, por exemplo,

Adilson Abreu Dalari:

(...) por forca do principio federativo e da imanente autonomia
administrativa das pessoas juridicas de capacidade politica, néo
compete ao Ministério Publico defender interesses patrimoniais da
Unido, da Fazenda Nacional, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, pois para isso existe a advocacia publica, que também tem
assento constitucional.

Na verdade a Constituicdo Federal expressamente proibe que o
Ministério PUblico exerca fungGes inerentes a advocacia publica (...).*%®

E valido o argumento apresentado, em especial se considerarmos que a
legitimidade ordinaria da pessoa juridica interessada se justifica pela defesa de seu
préprio patrimoénio, especificamente pelos pedidos de perda de bens e ressarcimento
do dano, situacéo que se assemelharia a execucao fiscal, acdo em relacdo a qual nao

ha davidas sobre a ilegitimidade do Ministério Publico.

1% AGRA, Walber de Moura. Comentarios sobre a lei de improbidade administrativa. Belo Horizonte:
Forum, 2022. p. 296-297.

156 BUENO, Cassio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.). Improbidade
administrativa: questdes polémicas e atuais. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 28.
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N&o obstante, o legislador caminhou no sentido exatamente oposto,
considerando haver um abuso na propositura das acdes por ato de improbidade pelas
pessoas juridicas interessadas, que muitas vezes envolveram interesses politicos, ja
que a condenacao pode levar a suspensédo dos direitos politicos do agente, além de
enxergar nas san¢des um carater punitivo de gravidade relevante.

Assim, a Lei n° 14.230/21 retirou dos entes publicos a legitimidade ativa ad
causam nas acOes por ato de improbidade administrativa, deixando o Ministério
Publico como legitimado exclusivo, o que vem gerando controvérsias.

O principal argumento para atacar a legitimidade exclusiva do Ministério Publico
€ o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal, que garante a todos o acesso a justica para postular
tutela jurisdicional preventiva ou reparatéria relativamente a um direito!®’, seja ele
individual, difuso ou coletivo.

Aqueles que veem inconstitucionalidade na legitimidade exclusiva do Ministério
Publico apontam que as pessoas juridicas lesadas pelo agente improbo tém o poder-
dever de zelar e conservar o patrimdnio publico, como disposto no art. 23, inciso |, da
Constituicdo Federal, e retirar-lhnes a possibilidade de propor a acdo por ato de
improbidade administrativa seria vedar-lhes o acesso a justica, direito fundamental
protegido pela Constituicdo de 1988.

Ha quem aponte, também, que quando o constituinte quis dar legitimidade
exclusiva, ele o fez textualmente, como no art. 129, inciso |, da Constituicdo Federal,
e, nao se tratando a acdo por ato de improbidade de acéo penal, repetir a restricdo da
legitimidade viola o texto constitucional. Ademais, 0 mesmo artigo 129, em seu
paragrafo primeiro, prevé que a legitimacao do Ministério Publico para as acdes civis
nao impede a de terceiros.

Ainda, a legitimidade concorrente seria instrumento para a protecao da coisa
publica e o Ministério Publico ndo possuiria estrutura para cuidar de todos os casos
de improbidade administrativa, o que indicaria violagao ao principio da eficiéncia.

O legislador - Senado Federal e Camara dos Deputados — defende a norma da
nova lei esclarecendo que a legitimidade da pessoa juridica interessada passou a ser
superveniente e condicionada, porque o ingresso da pessoa juridica interessada no

feito se darda na qualidade de coautora, ainda que em carater condicionado,

157 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 12. ed. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016. p. 209.
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dependendo da vontade da prépria pessoa juridica de ingressar no feito e da prévia
atuacao do Ministério Publico.

O Senado Federal, manifestando-se nas ADI's n® 7.042 e n° 7.403, destacou
que o fato de o constituinte ndo ter atribuido exclusividade a atuacdo do Ministério
Publico no artigo 129, inciso Ill, da Constituicdo de 1988, ndo impede que o legislador
o faca e que é preciso minimizar os riscos de ajuizamento de acOes temerarias, em
especial porque os integrantes da advocacia publica ndo possuem as garantias da
vitaliciedade e da inamovibilidade, acarretando na sua auséncia de autonomia e
independéncia.

Interessante € a mencéo feita pelo Senado ao fato de que a Lei n® 14.230/2021
pretendeu corrigir o tratamento dado pela jurisprudéncia a acdo de improbidade,
tratando-a como agéo civil, para deixar claro que se trata de “processo judicial punitivo
nao penal’, diante das sangdes previstas na Lei.

A Camara dos Deputados, igualmente, defendeu a constitucionalidade das
alteracdes da LIA, sustentando que a probidade e a moralidade sédo valores do regime
democratico, tendo o Ministério Publico o dever de protegé-los, conforme art. 127,
caput, da Constituicdo Federal, e que a legitimidade para a propositura da acao,
concorrente ou exclusiva, € opcéo do legislador autorizada pela Constituicdo, diante
da previsdo do art. 129, incisos Il e Il e paragrafo primeiro.

Como veremos mais detalhadamente adiante, a maioria dos Ministros do
Supremo Tribunal Federal declarou a inconstitucionalidade parcial, sem reducao de
texto, do caput e dos 88 6°-A e 10-C do art. 17, assim como do caput e dos 8§ 5° e 7°
do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na redacéo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a
restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o
Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a propositura da agao por
ato de improbidade administrativa e para a celebracédo de acordos de ndo persecucao
civil.

Na doutrina, Luiz Manoel Gomes Junior e Rogério Favreto, embora
compreendam que, por se tratar de direito sancionador, a norma da legitimidade deve

ser interpretada de maneira restritiva, apresentam suas ressalvas:

Temos muitas davidas do acerto a opcao legislativa, ja que nao vemos
sentido em afastar a possibilidade de o Poder Publico postular em
Juizo a reparacdo e punicao de atos ilicitos causados contra seus
interesses, tanto que ainda pode patrticipar do processo (art. 17, § 14,
da Lei de Improbidade).
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Mais, a concentracdo de poder, como no caso da legitimidade, de
regra, traz mais maleficios que beneficios, mormente porque os entes
publicos lesados possuem até melhor capacidade de aferir a extenséo
dos danos causados. 1*8

Maria Fernanda Pires de Carvalho Pereira e Caio Mario Lana Cavalcanti em

artigo conjunto sustentaram a inconstitucionalidade ao art. 17, caput, da Lei 8.249/92,

com a redacao dada pela Lei n°® 14.230/21 pelos seguintes motivos:

Em primeiro lugar, por uma interpretacdo do art. 129 da Constituicdo
de Republica que trata das fung¢des institucionais do Ministério Publico.
Em seu inciso |, o constituinte originario indica que incumbe ao 6rgao
ministerial, privativamente, a acdo penal publica; e, em seu 81°, o
legislador constitucional determina literalmente que a legitimag&o do
Ministério Publico para as agbes civis no artigo previstas “ndo impede
a de terceiros”.

(...)

Parece-nos, pois, que a intencdo do poder constituinte originario foi
impor ao Parquet a legitimidade exclusiva tdo somente em relagédo a
acOes penais publicas. Por isso se compreende que, ao permitir que
se imponha ao Ministério Publico via legislacédo infraconstitucional a
exclusividade para o0 ajuizamento das acdes de improbidade
administrativa — cuja natureza é indiscutivelmente civil -, se esta a
interpretar o texto constitucional de forma a afrontar a vontade do
poder constituinte originario. E, mais que isso, se esta a permitir que
uma legislacdo infraconstitucional se sobreponha & vontade do
legislador constitucional, em uma analise sisteméatica e teleolégica da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 1*°

Os autores afirmam, ainda, que a legitimidade ativa exclusiva do Ministério

Publico sera uma afronta ao principio da vedacao ao retrocesso social, por dificultar o

combate a corrupcéo e a busca de reparacao pela advocacia publica:

No caso em discusséo, se compreende que a restricdo da legitimidade
ativa nas acbGes de improbidade administrativa causa restricdo
indevida ao direito fundamental a boa administracdo e a probidade
administrativa e, consequentemente, ao comedir a atuacdo da
advocacia publica na perseguicdo do ressarcimento ao erario —
conforme ja posto nesta oportunidade -, ha uma diminuicdo na
captacao de recursos financeiros, o0 que inevitavelmente culmina, a luz
da teoria dos custos dos direitos, em maior dificuldade no ambito da
concretizacdo dos direitos fundamentais, acarretando retrocesso
social. 160

158 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 330.

159 POZZO, Augusto Neves Dal et al. Lei de improbidade administrativa reformada. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2022. p. 593-594.

160 |dem. p. 600.
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Na mesma linha, o entendimento de Robson Ribeiro, que apés discorrer sobre
a natureza coletiva da acdo de improbidade passa a critica da legitimidade exclusiva

do Ministério Publico:

Uma critica h& de ser feita & nova disciplina, transparecendo, ao que
tudo indica, uma inconstitucionalidade na concentracdo da
legitimacéo.

De fato, no tocante ao pouco manejo das acbes pelas pessoas
juridicas ou na possibilidade de usarem para finalidades politico-
partidarias, o fato € que a ldgica do sistema brasileiro, desde a LAP,
foi a de nunca se concentrar a legitimidade para a defesa do
patriménio publico num s ente, pois isto inegavelmente pode levar a
impunidade.

A iniciativa, mais uma vez se diga, encontra eco na tentativa de
aproximar, indevidamente, as a¢fes de improbidade administrativa da
sistematica penal, o que é absolutamente incorreto, como visto ao se
estudar as decorréncias do direito administrativo sancionador.

Sendo uma agédo coletiva, é imanente a existéncia de colegitimados
para 0 seu exercicio disjuntivo, por expressa determinacao
constitucional. E cedico que n&o se pode obrigar o Ministério Pablico
a dar inicio & demanda, de modo a ser imperioso se autorizar que
outros colegitimados o facam, em prol da defesa dos interesses
metaindividuais — gerando, a prevalecer a alteragdo em apreco, uma
inconstitucional falha no novo sistema de combate a improbidade.

A novel disciplina, igualmente, ignora a disposi¢cdo do art. 23, |, da
CF549, atribuindo aos entes federados a defesa de seus patriménios
publicos, ndo se podendo depreender seja apenas em questdes
individuais, mas também, por l6gica, em demandas coletivas.
Ademais, temer que o0 mal uso das ac¢des seja um motivo para excluir
a legitimidade das pessoas juridicas lesadas € ignorar outros aspectos
ainda presentes na LIA, da responsabilizagdo no caso de ma-fé (art.
23-B), ou ainda pela manutencao da possibilidade delas investigarem
os fatos (art. 14), sendo de supor que ndo seja apenas para subsidiar
a ulterior acdo ministerial, que j4 conta com seu proprio meio de
apuracdo. ¢!

Por outro lado, defendendo a legitimidade exclusiva do Ministério Publico e

sustentando o carater néo civil da acdo de improbidade, Adriano Zanotto discorre:

Com esta bem-vinda alteracdo retira-se o carater politico dessas
acOes. Nao raras vezes o governo que perdia as elei¢cdes ficava sujeito
aos novos ocupantes dos cargos que, através de suas procuradorias,
entulharam o adversario politico com acdes de improbidade
guestionando os atos que ndo concordavam. E, sujeitaram os agentes
politicos as mais adversas consequéncias decorrentes dos abusos no
manejo das ac¢lGes de improbidade. A previsdo de suspender os
processos por um ano, no artigo 3° da Lei 14.230/21 para que o
Ministério Pablico manifeste interesse no prosseguimento das acfes

161 RIBEIRO, Robson Alves. Da tutela proviséria nas acdes de responsabilidade por atos de
improbidade administrativa. 2022. 465f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Sao
Paulo Faculdade de Direito, Sdo Paulo, 2022. p. 270-272.
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por improbidade ajuizadas pela Fazenda Publica vem justamente no
sentido de permitir ao legitimado fazer a separacao das acdes que tém
fundamento na defesa da coisa publica daquelas que foram objeto de
vindicta politica. 162

O autor prossegue apontando que o ente lesado podera buscar o ressarcimento

de danos causados ao erario e decorrentes de atos improbos ou nao, por meio da

acao civil pablica:

Daniel

Portanto, para preservar o patriménio publico ndo h& qualquer
limitagdo na acgéo do ente lesado. A A¢ao de Improbidade ndo existe
para ressarcir os cofres publicos. Tanto, que o legislador afastou,
dentro das penas previstas, o ressarcimento ao erario. Ou seja, 0
ressarcimento ao erario deixou de ser uma das san¢cfes e passou a
ser consequéncia da deciséo, de conformidade com o artigo 18 da Lei
de Improbidade. O ressarcimento ao erario, assim como o perdimento
de bens podem ocorrer independente da Acdo Por Ato de
Improbidade. %2

Amorim e Rafael Carvalho também ndo vislumbrar qualquer

irregularidade na norma que restringiu a legitimidade ativa ao Ministério Publico:

Conforme j& devidamente analisado no Capitulo 7, o legislador
consagrou a natureza sancionatoria da acgdo de improbidade
administrativa e, mesmo que contraditoriamente, previu que esse tipo
de demanda nédo serviria mais a tutela do patriménio publico, o que
deveria ser buscado em agdo civil publica. Também conforme ja
defendido, a aplicacdo das sancbes previstas em lei ndo tutela o
patriménio publico nem qualquer outra espécie de direito difuso.
Diante de tais premissas, parece razoavel limitar os pedidos
sancionatérios a legitimidade ativa do Ministério Publico, que,
eventualmente, poderda, além deles, elaborar pedidos de outras
naturezas. A pessoa juridica interessada, por outro lado, continua
legitimada a propositura da acao civil publica, por meio da qual podera,
de forma ampla e completa, tutelar o patrimdnio publico.

Como se pode notar, portanto, ndo ha absolutamente nenhuma
limitacdo a tutela do patriménio publico ao se limitar a legitimidade ao
Ministério Publico para a propositura de uma acao civil de natureza
sancionatéria, enquanto a pessoa juridica mantém-se a legitimidade
ativa para tutelar o patrimoénio publico via acéo civil publica. %4

162 ZANOTTO, Adriano. A nova lei de improbidade administrativa: aspectos constitucionais. 1. ed.
Floriandpolis: Conceito Atual Editora, 2022. p. 81.

163 1dem. p. 82.

164 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
administrativa: direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book. ISBN
9786559645367. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645367/.
Acesso em: 26 jan. 2023. p. 181.
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A despeito da divergéncia doutrinaria, o Supremo Tribunal Federal agiu rapido
ao julgar as acdes diretas de inconstitucionalidade contra o artigo 17, da LIA, a fim de
evitar nulidades processuais futuras, tendo prevalecido a interpretacdo de que a acéo
por ato de improbidade administrativa € uma acgéao regida pelo Direito Processual Civil
e que sdo legitimadas ordindrias para a sua propositura as pessoas juridicas

interessadas e é legitimado extraordinario o Ministério Publico.

7.3.1 Litisconsorcio entre Ministérios Publicos

O promotor responséavel pela conducéo do inquérito e posterior propositura da
acado de improbidade administrativa sera, em regra, aquele que oficiar em primeiro
grau de jurisdicdo, uma vez que o Supremo Tribunal Federal decidiu que ndo existe
foro por prerrogativa de funcéo nestes casos®®, salvo se houver lei dispondo em
contrarioes,

Entretanto, o ato improbo praticado pode envolver interesses ao mesmo tempo
da Unido e dos Estados, por exemplo, surgindo a indagacéo de se seria possivel a
existéncia de litisconsorcio entre Ministérios Publicos.

Pela redacao anterior da LIA em que a acao de improbidade administrativa era
considerada uma acado civil publica, a questdo era facilmente dirimida, com

fundamento no art. 5°, 85°, da Lei da Acao Civil Publica, que assim dispde:

Art. 5° (...) 8 5° Admitir-se-4 o litisconsorcio facultativo entre os
Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados na
defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

Com na nova redacdo dada a Lei de Improbidade e a divergéncia doutrinaria
sobre a natureza da acao, ainda nao foi possivel identificar qual a solucdo dada pelos
Tribunais.

Parece-nos que 0 mais correto € continuar a admitir o litisconsércio, ja que 0s
Ministérios Publicos possuem atribui¢cdes diversas e cada um deles pode contribuir de
maneira mais eficaz em sua seara de trabalho, trazendo beneficios ao andamento
processual e a tutela da probidade administrativa. Nos casos em que o ato improbo

atingir diferentes esferas publicas, cada Ministério Publico deve atuar em seu ramo,

165 STF, ADI n° 2.797/DF, Tribunal Pleno, Relator Ministro Sepulveda Pertence, d.j. 19.12.2006.
166 STF, ADI 1.916/MS, Tribunal Pleno, Relator Ministro Eros Grau, d.j. 27.04.2010.
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sem que para isso seja necessaria a propositura de diversas agdes, 0 que, inclusive,

€ vedado pela LIA no art. 19, .

7.3.2 O Ministério Publico como fiscal da ordem juridica

O Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 178, 117, determina que o Ministério
Publico sera intimado para intervir como fiscal da ordem juridica nos processos que
envolvam interesse publico ou social. Essa atuacdo como fiscal da ordem juridica,
como o proprio nome indica, ndo se da em favor de uma das partes, mas para
assegurar que a lei estara sendo cumprida de modo correto.

Na redacao original da LIA, o Ministério Publico, quando ndo propunha a acéo

atuava como fiscal da ordem juridica, como determinava o art. 17, 84°. A Lei n°

pY

14.230/2021 retirou o dispositivo para melhor adequacdo a previsdo de que o
Ministério Publico sempre sera parte na acdo de improbidade administrativa, uma vez
gue teria legitimidade ativa exclusiva para a propositura da acao.

N&do obstante, com o reconhecimento do Supremo Tribunal Federal da
manutencao da legitimidade ordinaria das pessoas juridicas lesadas, fica a davida se
fica restaurado o papel do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica.

Sobre o tema, o Tribunal De Justica de S&o Paulo decidiu pela admissibilidade

do Ministério Publico como fiscal:

EMENTA. AGAO CIVIL PUBLICA Improbidade administrativa
Legitimidade ativa ADI 7042 Cautelar Art. 17 da Lei 14.230/2021.
Interpretacdo conforme a Constituicdo Legitimidade concorrente
Ministério Publico como custo legis Possibilidade Retroatividade da Lei
14.230/2021 Impossibilidade: O Supremo Tribunal Federal, ao deferir
a cautelar na ADI 7042, admitiu a legitimidade concorrente para a agdo
de improbidade entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas
interessadas para a propositura da acdo. Estando o polo ativo
ocupado pela pessoa juridica, no caso a Fazenda Estadual, a
permanéncia do Orgdo Ministerial como fiscal da lei atende ao que
dispde o art. 178, | do CPC a luz dos art. 127, caput e 129, Ill da
Constituicdo Federal. - O principio da retroatividade da lei nova mais
benéfica ndo se aplica as penalidades por improbidade administrativa.
- Considerada a seguranca juridica que opera também em favor da
sociedade, imp8e-se respeitar a disciplina legislativa que regeu fatos
e relacdes juridicas do passado e, principalmente, a coisa julgada. -
Agravo desprovido.®®

167 Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal da
ordem juridica nas hipéteses previstas em lei ou na ConstituicAo Federal e nos processos que
envolvam: | - interesse publico ou social; (...)

168 TJSP, Ag n° 2143848-45.2022.8.26.0000, 102 Camara de Direito PUblico, Relatora Teresa Ramos
Marques, d.j. 06.07.2022.
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Nos fundamentos do acordao, a Relatora destacou que o Cddigo de Processo
Civil, em seu art. 178, |, confere ao Ministério Publico a atribuicdo para intervir como
fiscal da ordem juridica nos processos que envolvam interesse publico, como é o caso
da acao de improbidade administrativa.

Argumentou, também, que o art. 178, |, do CPC interpretado a luz do art. 12719,
caput, e 129, llI*7°, da Constituicdo Federal, sustenta a legitimidade do Ministério
Publico em atuar como custos legis, haja vista ser o 6érgédo incumbido de defender a
ordem juridica e o patriménio publico.

Assim, considerando que a acao prevista na LIA pretende proteger a probidade
administrativa, que se constitui em um interesse eminentemente publico, basta a
previsdo do Cdodigo de Processo Civil para que atue como fiscal da ordem juridica nas
acOes de improbidade administrativa, independentemente da supressao do art. 17,
840,

7.4 As acOes diretas de inconstitucionalidade n° 7.042 e n° 7.403

Com o advento da Lei n°® 14.230/2021, foram propostas duas acdes diretas de
inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal a ADI n® 7.042 e a ADI n°
7.403.

A ADI n° 7.042 foi uma iniciativa da Associagao Nacional dos Procuradores dos
Estados e do Distrito Federal — ANAPE e nela sdo questionadas a legitimidade ativa
ad causam exclusiva do Ministério Publico para as acfes por ato de improbidade
administrativa, assim como a previsao de que somente o Ministério Publico podera
celebrar acordo de nédo persecugéo civil.

Os dispositivos expressamente apontados como inconstitucionais pela ANAPE
foram o art. 2° - nos pontos em que altera/insere o art. 17, capute § 14 e art. 17-B na
Lei n. 8.429/92 e inclui o art. 17, 820, na Lei n. 8.429/20 -, art. 3° e art. 4°, inciso X,
todos da Lei n. 14.230/21, vejamos:

169 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

170 Art. 129. S&0 funcdes institucionais do Ministério Publico: (...) Il - promover o inquérito civil e a acao
civil publica, para a protecao do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos; (...)
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Art. 2° A Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992, passa a vigorar com as
seguintes alteracdes:

(...)

“Art. 17. A acdo para a aplicacao das sancdes de que trata esta Lei
sera proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento comum
previsto na Lei n°® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cddigo de
Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei.

(...)

§ 14. Sem prejuizo da citacao dos réus, a pessoa juridica interessada
serd intimada para, caso queira, intervir no processo.

(...)

“Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do
caso concreto, celebrar acordo de nédo persecucéo civil, desde que
dele advenham, ao menos, 0s seguintes resultados:

(...)

8§ 5% As negociagOes para a celebracdo do acordo a que se refere
0 caput deste artigo ocorrerao entre o Ministério Publico, de um lado,
e, de outro, o investigado ou demandado e o seu defensor.

§ 6° O acordo a que se refere o caput deste artigo podera contemplar
a adocéo de mecanismos e procedimentos internos de integridade, de
auditoria e de incentivo & denuncia de irregularidades e a aplicagédo
efetiva de cddigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica,
se for o caso, bem como de outras medidas em favor do interesse
publico e de boas praticas administrativas.

(...)

§ 20. A assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade
prévia dos atos administrativos praticados pelo administrador publico
ficard obrigada a defendé-lo judicialmente, caso este venha a
responder acdo por improbidade administrativa, até que a decisao
transite em julgado.

..y

Art. 3° No prazo de 1 (um) ano a partir da data de publicacdo desta
Lei, o Ministério Publico competente manifestara interesse no
prosseguimento das ac¢des por improbidade administrativa em curso
ajuizadas pela Fazenda Publica, inclusive em grau de recurso. (Vide
ADIN 7042) (Vide ADIN 7043)

8 1° No prazo previsto no caput deste artigo suspende-se 0 processo,
observado o disposto no art. 314 da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de
2015 (Caodigo de Processo Civil).

8§ 2° Nao adotada a providéncia descrita no caput deste artigo, o
processo sera extinto sem resolugédo do mérito.

Art. 4° Ficam revogados os seguintes dispositivos e secdo da Lei n°
8.429, de 2 de junho de 1992:

(..
X - 8§ 1°, 2°, 3°, 4°, 8, 9°, 10, 12 e 13 do art. 17;

(..

Os argumentos trazidos pela inicial para arguir a inconstitucionalidade da
exclusividade dada ao Ministério Publico tanto para propor a acdo por ato de
improbidade administrativa, quanto para celebrar o acordo de n&o persecucao civil
comecam por apontar que foi retirado dos entes lesados a legitimidade para ajuizar a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A714
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17b
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315635
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6315955
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art314
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art314
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A71.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A72.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A73.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A74.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A78.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A79.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A710.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A712.0
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8429.htm#art17%C2%A713.0
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acao, usurpando a principal ferramenta de que dispdem para buscar o ressarcimento
ao erario do dano causado pelo agente improbo.

A ANAPE pontuou que a Advocacia Publica tem como funcdo defender os
interesses do Estado e, assim, da sociedade, e retirar dela a possibilidade de propor
a acdo por ato de improbidade é retirar parte essencial de sua funcdo. Prosseguiu
sustentando que ha violacdo ao art. 23, inciso |, da Constituicdo de 1988, que prevé a
competéncia da Unido, Estados e Municipios para proteger as leis e conservar o
patrimonio publico.

Aduziu que também foi desrespeitado o art. 37, 84°, da Constituicdo Federal,
uma vez que “ao retirar do ente lesado a legitimidade para propor acido de
improbidade, a Advocacia Publica é afetada tendo em vista que a competéncia para
a representacgdao judicial no controle da probidade, nos termos do § 4° do art. 37, fica
prejudicada’.

Afirmou que o artigo 132 da Constituicdo de 1988 que dispBe sobre a
competéncia exclusiva dos procuradores de Estado para exercerem a representacao
judicial e consultoria juridicas de seus Estados também aponta para a
inconstitucionalidade da previsdo do Ministério Publico como legitimado exclusivo.

No que diz respeito ao acordo de ndo persecucao civil, defendeu que o ente
publico é a vitima do crime praticado e é quem pode quantificar o dano sofrido, razéo
pela qual deve ter participacao direta nas negociacdes dos acordos. Argumentou que
0 acordo é também forma importante de resolucdo de conflitos pela via extrajudicial,
0 que traz eficiéncia a administracdo publica, ndo havendo fundamento juridico para
sua restricao.

Destacou que a justificativa de que as acdes por ato de improbidade
administrativa eram utilizadas como forma de retaliacdo politica ndo pode prevalecer,
pois a Advocacia Publica institucionalizada “é¢ composta por servidores publicos
concursados e que exercem sua funcdo de acordo com o que a legislacédo prevé e
determina, e ndo cumprindo ordens politicas ou agindo em prol de interesses
particulares e mesquinhos”.

Outra violagdo mencionada é ao artigo 129 da Constituicdo Federal, que trata

das fungbes do Ministério Publico, que dispde:

Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico:
| - promover, privativamente, a agdo penal publica, na forma da lei;

(.)
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Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢édo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

(..)

Segundo a Associacéo, as acfes por ato de improbidade administrativa teriam
natureza de acéo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social e o fato
de nado haver no inciso Ill a previsédo de que se trata de fungéo privativa, ao contrario
do que ocorre com a acao penal publica (inciso I), indica que referida legitimidade ndo
€ privativa do Ministério Publico, em especial se combinado com o inciso | do artigo
23 da Constituicdo Federal.

Ainda nos termos da inicial, a legitimidade concorrente é instrumento para a
protecdo da coisa publica e o Ministério Publico ndo possui estrutura para cuidar de
todos os casos de improbidade administrativa, o que indica, também, violacdo ao
principio da eficiéncia.

Quanto ao art. 3° da Lei n° 14.230/2021, que estipula o prazo de um ano para
que o Ministério Publico dé continuidade as a¢bes em andamento, sob pena de
extingdo sem resolucao de mérito, a ANAPE expés que, sendo o controle da probidade
administrativa um bem juridico indisponivel, ap6s a propositura da acdo, nao é
facultado ao autor dela desistir. Além do fato de que podera o Ministério Publico
abdicar do controle da probidade, mesmo apdés o ajuizamento da acéo, e podera haver
a extincdo de inumeras a¢des, em razao da exiguidade do prazo. Ponderou que o
artigo 3° ofende o ato juridico perfeito, violando o inciso XXXVI do art. 5° da
Constituicao de 1988.

Por sua vez, a ADI n° 7.403 foi proposta pela Associacdo Nacional dos
Advogados Publicos Federais — ANAFE, que pretende a declaracdo de
inconstitucionalidade dos artigos 17, caput e § 14, e 17-B, caput e 88 5° e 79, da Lei
federal n° 8.429/1992, alterados e acrescentados pelo artigo 2° da Lei federal n°
14.230/2021, dos artigos 3°, 88 1° e 2°, e 4°, X, da mesma Lei federal n°® 14.230/2021.

Para tanto, repetiu o argumento de violagcdo ao artigo 23, inciso |, da
Constituicdo de 1988, ja apresentado na ADI 7.042. Afirmou que o principio da
vedacéao do retrocesso impede a limitacao de direitos fundamentais incorporados ao
ordenamento juridico e que cabia a AGU a representacdo dos entes publicos
legitimados nas agdes civis publicas por improbidade administrativa. Apresentou os
nameros da atuacdo da AGU na protecdo da probidade administrativa e também
menciona as vantagens da legitimacéo concorrente e a importancia de se observar o

principio da eficiéncia. Trata a acdo por ato de improbidade como sendo acgao civil,
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reforcando que a Constituicdo ndo previu a legitimidade privativa para esses casos,
além de ter vedado ao Ministério Publico representar judicialmente as entidades
publicas.

Ressaltou que a Lei Anticorrupgao (Lei n® 12.846/2013) admite a legitimidade
concorrente entre a pessoa juridica lesada e o Ministério Publico, para o ajuizamento
da acdo de responsabilizacdo e defende que a existéncia de simetria no rol de
legitimados garantiria a harmonia do sistema.

Exp0s que a restrigdo da legitimidade ativa representa limitagdo do acesso dos
entes publicos a Justica, violando o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo de 1988.

No que tange ao acordo de ndo persecucao civil e ao prazo do art. 3°, trouxe
fundamentos semelhantes aos da ADI n°® 7.042.

Nas duas ADI’'s, o Presidente da Republica prestou informacg6es defendendo
as alteracoes legislativas.

O Senado Federal também se manifestou esclarecendo que a legitimidade da
pessoa juridica interessada, com a nova lei, passou a ser superveniente e

condicionada. Conforme consta das informagdes:

(...) trata-se de legitimidade superveniente porque, embora ndo exista
para propor a acdo, passa a existir com o processo em tramite. Trata-
se de legitimidade (e ndo mera manifestacdo) porque o ingresso da
pessoa juridica interessada no feito se dara na qualidade de coautora,
com o que se afirma existir legitimidade, ainda que em carater
condicionado, dependendo da vontade da propria pessoa juridica de
ingressar no feito e, naturalmente, da prévia atuagdo do Ministério
Publico. Como bem captaram os autores citados, trata-se de uma
espécie de “legitimidade ativa conjunta”, 6 voltada para impedir que a
pessoa juridica interessada possa estar sozinha no polo ativo da
demanda. Com a intimacao, a pessoa juridica passara a participar do
processo se assim o desejar. Entdo, como se vé, a concentracdo da
legitimidade ativa para propor a acao de improbidade no Ministério
Publico ndo impede, em sendo ajuizada a agdo, a pessoa juridica
interessada de ingressar no feito.

Ainda, mencionou o Senado, o fato de o constituinte ndo ter atribuido
exclusividade a atuacao do Ministério Publico no artigo 129, inciso lll, da Constituicdo
de 1988, ndo impede que o legislador o faca. Continua discorrendo sobre a
necessidade de minimizar os riscos de ajuizamento de a¢des temerarias, o que vinha
ocorrendo com a legitimidade concorrente da redacao original da LIA, em especial
porque os integrantes da advocacia publica ndo possuem as garantias da vitaliciedade

e da inamovibilidade, acarretando a auséncia de autonomia e independéncia.
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Afirmou que as modificagBes da Lei n® 14.230/2021 atendem ao principio da
eficiéncia, evitando o desperdicio do erario com a propositura e 0 andamento de acdes
manifestamente improcedentes. Salientou que a maioria das acdes por atos de
improbidade administrativa ja sdo ajuizadas pelo Ministério Publico.

Relativamente ao acordo de ndo persecucao civil pontuou que, diante da
natureza sancionatoria da acdo de improbidade administrativa, € legitima a opcéao do
legislador foi por ndo conferir ao ente federativo lesado o poder de negocia-lo sozinho.

Acerca do prazo de um ano para que o Ministério Publico dé andamento e
assumo o polo ativo das agbes em curso, alegou que “normas que trazem novas
condigcbes de procedibilidade (...) tém natureza “mista” ou “hibrida” (material e
processual), de modo que devem retroagir em beneficio dos jurisdicionados”, por isso
foi necessério estabelecer um prazo para regularizacdo do polo ativo das acdes.

Interessante € a mencéo feita pelo Senado ao fato de que a Lei n°® 14.230/2021
pretendeu corrigir o tratamento dado pela jurisprudéncia a acdo de improbidade,
tratando-a como acéo civil, para deixar claro que se trata de “processo judicial punitivo
nao penal’, diante das sangdes previstas na Lei.

A Camara dos Deputados, igualmente, defendeu a constitucionalidade das
alteracdes da LIA. Sustentou que a probidade e a moralidade sao valores do regime
democratico, tendo o Ministério Publico o dever de protegé-los, conforme art. 127,
caput, da Constituicdo Federal, e que a legitimidade para a propositura da acao,
concorrente ou exclusiva, € op¢ao do legislador autorizada pela Constituicdo, diante

da previsdo do art. 129, incisos Il e lll e paragrafo primeiro:

Art. 129. S&o funges institucionais do Ministério Publico:

(..)

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia;

Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a protegéo do
patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;

(..

§ 1° - A legitimacdo do Ministério Publico para as agdes civis
previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas
hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.

Separou a defesa da probidade e da moralidade administrativa, realizada pelo
Ministério Publico, dos interesses proprios das entidades publicas, estes sim a cargo
da advocacia publica. Apontou que nao ha violacdo ao principio da proibicdo do

retrocesso, considerando que “nao se pode falar de retrocesso quando o parametro
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constitucional adotado para a validade vertical da norma legal, de forma cristalina,
repita-se, permite a implementacéao de novas opgoes legislativas”.

O Ministro Alexandre de Moraes, relator das ADI’s, em juizo preliminar, deferiu
parcialmente a tutela cautelar requerida, reconhecendo a legitimidade ativa
concorrente entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a

propositura de acao por ato de improbidade administrativa, nos seguintes termos:

Diante do exposto, com fundamento no art. 10, 8 3°, da Lei 9.868/1999,
e no art. 21, V, do RISTF, DEFIRO PARCIALMENTE A CAUTELAR,
ad referendum do Plenario desta SUPREMA CORTE, para, até
julgamento final de mérito:

(A) CONCEDER INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
FEDERAL ao caput e 88 6°-A, 10-C e 14, do artigo 17 da Lei n°
8.429/92, com a redagéo dada pela Lei n°® 14.230/2021, no sentido da
EXISTENCIA DE LEGITIMIDADE ATIVA CONCORRENTE ENTRE O
MINISTERIO PUBLICO E AS PESSOAS JURIDICAS
INTERESSADAS PARA A PROPOSITURA DA ACAO POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA;

(B) SUSPENDER OS EFEITOS do § 20, do artigo 17 da Lei n°
8.429/92, com a redacao dada pela Lei n® 14.230/2021, em relacdo a
ambas as Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade (7042 e 7043);

(C) SUSPENDER OS EFEITOS do artigo 3° da Lei n® 14.230/2021.

O Ministro fundamentou que o art. 129, §1°, da Constituicdo de 1988 prevé que
a legitimidade do Ministério Publico para as acdes civis ndo impede a de terceiros, ao
contrario da legitimidade privativa do inciso | do mesmo artigo. Discorreu sobre o
histérico do combate a improbidade administrativa, que “deve ser prioridade absoluta
no ambito de todos os 6rgaos constitucionalmente institucionalizados”.

Reconheceu que a falta de legitimacdo das pessoas juridicas interessadas
pode configurar limitagdo do acesso a jurisdicdo e violacdo ao principio da eficiéncia,
além de representar obstaculo ao dever da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios de zelar pela Constituicdo e conservar o patriménio publico, como
determina o art. 23, inciso |, da Constituicdo Federal.

Finalizou destacando que a supressdo da legitimidade ativa das pessoas
juridicas interessadas constitui monopodlio do Ministério Publico no combate a
corrupgéo, sem a respectiva autorizagdo pela Constituicdo, como ocorre nas agdes
penais publicas.

O Advogado-Geral da Unido, em cumprimento ao artigo 103, 83° da
Constituicdo Federal, defendeu a constitucionalidade das alteracdes da LIA,
arrazoando que a escolha da legitimidade exclusiva do Ministério Publico para

propositura da acdo por ato de improbidade administrativa advém da expressa
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autorizacdo constitucional para regular o tema e que se insere na discricionariedade
do legislador.

Explicou que a legitimidade do Ministério Publico “ndo se confunde com a
representacdo judicial de interesses das entidades publicas ou com a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas, atribuidas & Advocacia Publica por forca
de mandamento constitucional”.

No que diz respeito ao acordo de ndo persecucao civil, também discorreu sobre
a discricionariedade legislativa e aponta a possibilidade da Fazenda Publica se utilizar
das vias adequadas para assegurar o ressarcimento ao erario de eventuais danos.

A Procuradoria-Geral da Republica opinou pela procedéncia parcial dos

pedidos, para:

(a) declarar a inconstitucionalidade parcial, sem reducgéo de texto, do
caput e dos 88 6°-A e 10-C do art. 17, bem como do caput e dos 8§ 5°
e 7° do art. 17-B, todos da Lei 8.429/1992, com a redagéo dada pela
Lei 14.230/2021, a fim de restabelecer a legitimidade das pessoas
juridicas interessadas tanto para ajuizar agfes por ato de improbidade
administrativa quanto para celebrar acordos de ndo persecucao civil;
(b) declarar a inconstitucionalidade do art. 3° e seus paragrafos da Lei
14.230/2021.

Relatou que ndo ha davida quanto a legitimidade do Ministério Publico para a
propositura de acdes civis publicas por atos de improbidade administrativa, como
dispde o artigo 129, inciso lll, da Constituicdo de 1988. Alegou que a legitimidade em
questao é extraordindria, pois o Ministério Publico pleiteia em nome proprio direito de
toda a coletividade, enquanto a legitimidade da pessoa juridica interessada €
ordinaria, considerando que atua na defesa de seu patriménio.

Continuou o raciocinio dizendo que, diante da atuacéo das pessoas juridicas
interessadas para defesa de seu patriménio, legitimidade fundada no artigo 23, inciso
I, da Constituicdo Federal, retirar delas a possibilidade de propositura da acao por ato
de improbidade seria uma forma de violagéo do principio do acesso a justica previsto
no art. 59, inciso XXXV, da Constituicao de 1988.

Explicou que a intengdo da norma constitucional constante do parégrafo
primeiro do artigo 129 da Constituigéo foi ampliar, e n&o restringir, a legitimidade ativa
para as acdes civis publicas e que a legitimagéo ordinaria “é insuscetivel de restrigao,
pois decorre do direito fundamental de acesso ao Poder Judiciario”. Prosseguiu

afirmando:
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Veja-se que 0 8§ 1° do art. 129 da Constituicdo Federal fala que a
legitimacdo do Ministério Publico ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipoteses, segundo o que dispdem a Constituicdo e alei. E 0
gue dispbe a Constituicao € o direito de acesso ao Poder Judiciario a
todos os lesados em seus bens juridicos (a legitimagdo ordinéria).
Quanto ao mais (a legitimagao extraordinaria), ai sim, € terreno aberto
a obra do legislador.

(...)

As alteracdes legislativas aqui impugnadas, no que excluiram a
legitimidade ativa da Fazenda Publica para as a¢des por ato de
improbidade administrativa, vdo de encontro a esse valor
constitucional: o da probidade da administracdo publica. Valor cujo
cumprimento ha de ser fiscalizado pelo Ministério Publico
(certamente), mas também por toda a sociedade, incluindo os proprios
orgdos e entidades da administragdo publica, por meio do controle
interno (CF, arts. 31, parte final, e 74); os tribunais de contas, mediante
controle externo (CF, arts. 31, parte inicial, 70 e 71); e os cidadaos, via
direito de representacéo e acdo popular (CF, arts. 5°, LXXIII; 37, § 3°,
Il; e 74, § 2°).

Quanto ao acordo de ndo persecucao civil, sustentou ser decorréncia l6gica da
declaracéo de inconstitucionalidade do dispositivo que restringiu a legitimidade ativa,
gue também seja possivel as pessoas juridicas interessadas a celebracéo do acordo,
uma vez reconhecida a sua legitimidade para a propositura das acdes, observada a
participacdo obrigatéria do Ministério Publico, em razdo do interesse publico primario
envolvido. “Afinal de contas, o acordo de ndo persecugao civel evita o ajuizamento da
propria agao por ato de improbidade administrativa, ou a extingue, caso ja proposta”.

O Supremo Tribunal Federal, por maioria, julgou parcialmente procedentes 0s
pedidos formulados nas acbes (de forma conjunta) para: (a) declarar a
inconstitucionalidade parcial, sem reducéo de texto, do caput e dos 88 6°-A e 10-C do
art. 17, assim como do caput e dos 88 5° e 7° do art. 17-B, da Lei 8.429/1992, na
redacdo dada pela Lei 14.230/2021, de modo a restabelecer a existéncia de
legitimidade ativa concorrente e disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas
juridicas interessadas para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa e para a celebragao de acordos de néo persecucao civil; (b) declarar a
inconstitucionalidade parcial, com redugcéo de texto, do 8 20 do art. 17 da Lei
8.429/1992, incluido pela Lei 14.230/2021, no sentido de que nao existe
“obrigatoriedade de defesa judicial’; havendo, porém, a possibilidade dos 6rgaos da
Advocacia Publica autorizarem a realizagdo dessa representagéo judicial, por parte
da assessoria juridica que emitiu o parecer atestando a legalidade prévia dos atos
administrativos praticados pelo administrador publico, nos termos autorizados por lei

especifica; (c) declarar a inconstitucionalidade do art. 3° da Lei 14.230/2021; e, em
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consequéncia, declarou a constitucionalidade: (a) do 8 14 do art. 17 da Lei 8.429/1992,
incluido pela Lei 14.230/2021; e (b) do art. 4°, X, da Lei 14.230/2021. Tudo nos termos
do voto do Relator, vencidos, parcialmente, os Ministros Nunes Marqgues, Dias Toffoli
e Gilmar Mendes, nos termos de seus votos'’:,

O julgamento das ADI's se deu de forma conjunta e iniciou com as
sustentacdes orais do procurador da ANAPE, do procurador da ANAPE e do
Procurador Geral da Republica.

O procurador da ANAFE argumentou que a incluséo ou a exclusao das pessoas
juridicas lesadas do rol de pessoas legitimadas para propositura das acbes de
improbidade administrativa ndo constitui matéria sujeita a livre conformacédo do
legislador, sendo antes a sua legitimacdo concorrente uma inafastavel imposicao
constitucional. Exp6s que o artigo 129 da Constituicao elenca as fun¢des institucionais
do Ministério Publico, dispondo sobre a privatividade da legitimidade do Ministério
Publico para a propositura da acdo penal publica, bem como sobre a legitimidade para
a propositura da acao civil publica (inciso Ill), sem destacar ser referida legitimidade
privativa, como fez no inciso I. Ainda, o paragrafo primeiro faz a ressalva que a
legitimacao do Ministério Publico ndo impede a previsdo de outros legitimados nos
termos da lei e da Constituicdo. Aduziu que a Constituicdo no art. 23, |, prevé a
competéncia comum da Unido, Estados Distrito Federal e Municipio para a
conservacao do patriménio publico, fazendo parte das atribuicdes dos entes publicos
atuarem para a protecado do patriménio publico, estando ai incluida também a protecéo
do sistema de probidade administrativa.

Pontuou que prever a legitimidade exclusiva do Ministério Publico torna o
sistema “capenga” e que referida exclusividade viola também o acesso ao judiciario.
Destacou que as pessoas juridicas interessadas devem ser autorizadas a celebrar o
acordo de nédo persecucao civil, tal como ocorre na Lei da Acdo Civil Pablica, que
autoriza a celebracdo dos compromissos de ajustamento de conduta, na Lei
Complementar n® 73/93, que autoriza a AGU a acordar e firmar compromissos nas
acOes de interesse da Unido, na Lei n°® 9.469/97, que autoriza a AGU a terminar litigios
mediante transag¢des, na Lei n® 13.140/15, segundo a qual Uniédo, Estados, Distrito
Federal e Municipios podem celebrar acordos para resolucéo de conflitos, na Lei de
Combate a Corrupcéo, em que ha previséo dos acordos de leniéncia em que os entes

publicos podem celebra-los.

171 STF, Pleno, ADI 7042 e 7043, Relator Ministro Alexandre de Moraes, d.j. 30.08.2022.
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O Procurador-Geral da Republica argumentou que a Constituicdo Federal, no
art. 23, inciso |, impde a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o
dever de conservar o patriménio publico e, por forca desse preceito, atribui-se ao ente
publico o dever de adotar medidas para conservacdo do seu patrimbnio, o que
abrange a possibilidade de acesso a justica, executando inclusive a acdo de
improbidade. Sustentou que quando uma pessoa juridica propde uma acdo de
improbidade, atua em defesa do seu patriménio, como legitimada ordinaria, titular do
direito material, sendo legitimagdo que decorre diretamente do art. 23, | c/c art. 5°,
inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Em relacdo ao Ministério Publico, defendeu que este atua na acdo de
improbidade como legitimado extraordinario, buscando defender direito de toda a
coletividade, sendo portador processual de um direito transindividual, essencialmente
coletivo. Discorreu que o artigo 129, 81° da Constituicdo confere ao legislador
liberdade de conformacéo para dispor sobre a legitimidade para propositura da acao
civil publica, mas apenas no tocante a legitimacao extraordinaria, ndo se admitindo
que o legislador restrinja a legitimacao ordinaria da pessoa juridica lesada, que
decorre, como dito, do art. 23, | c/c art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal.

Aduziu que as razdes expostas servem igualmente para admitir que a pessoa
juridica lesada celebre o acordo de nédo persecucdo civil e que vedar essa
possibilidade afronta a razoabilidade e a eficiéncia da Justica.

O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, registrou que a Constituicdo é clara
ao erigir o Ministério Publico a uma instituicdo quase como um dos Poderes de Estado,
nas suas garantias institucionais, e concedeu um ato de soberania ao Ministério
Publico, que foi a privatividade para a propositura da a¢do penal publica, que precisa
ser excepcional.

Afirmou que néo é possivel por normal legal conceder ao Ministério Publico a
privatividade do controle da probidade na administracdo publica e que a simples
mencado expressa do art. 129, inciso |, bastaria para impedir que a legislacédo
estabelecesse, no caso de ac¢des civis por atos de improbidade, uma privatividade.

Prosseguiu argumentando que a Constituicdo foi mais além e, no inciso lll,
estabeleceu também ser funcdo do Ministério Publico promover a acéo civil publica
para a protecao do patriménio publico, e no paragrafo primeiro, para reforcar a ideia
da nao privatividade no caso de acao civil, previu que a legitimacédo do Ministério

Publico ndo impede a de terceiros, nos casos de acao civil puablica.
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Alegou que a natureza da a¢do de improbidade administrativa é civil, como ja
decidido pelo Supremo Tribunal Federal, e que o Direito Administrativo Sancionador,
guando ¢é jurisdicionalizado, o faz por meio de acdes civis.

Fundamentou que a legitimidade de atuagdo do Ministério Publico na defesa
do patrimonio publico € extraordinaria e a legitimidade ordinéria é da Fazenda Publica.

Expbs que “o acessorio segue o principal” e que se a pessoa juridica
interessada pode propor a acdo, no sentido do seu voto, também pode celebrar o
acordo de n&o persecucgao civil.

O Ministro André Mendoncga disse que a func¢ao tipica de persecucéo dos ilicitos
de improbidade é da administracéo publica, como legitimada ordinaria, e do Ministério
Publico, como legitimado extraordinario. Ressaltou que a improbidade administrativa
€ tratada no capitulo préprio da administracdo publica, na Constituicdo Federal, e ndo
no artigo 129.

Asseverou que a Constituicdo no artigo 129, inciso 1X'"?, vedou ao Ministério
Publico exercer a representacdo da administracéo publica, de modo que, tratando-se
a acdo de improbidade de acéo civil e ndo penal, a legitimidade do Ministério Publico
s6 pode ser extraordinaria. Mencionou o julgamento do Tema 561173, quando foi feito

172 Art. 129. Sdo funcgBes institucionais do Ministério Publico: (...) IX - exercer outras fun¢des que lhe
forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representagdo
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.

173 Ementa: RECURSO EXTRAORDINARIO EM REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
CONSTITUCIONAL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO ADMINISTRATIVO. LEGITIMIDADE
COLETIVA DO MINISTERIO PUBLICO PARA A TUTELA DO PATRIMONIO PUBLICO. ARTIGOS 127,
CAPUT, E 129, II, Il E IX, DA CONSTITUICAO. RELEVANCIA CONSTITUCIONAL DA ATUACAO
COLETIVA DO PARQUET NA DEFESA DO INTERESSE PUBLICO. VEDACAO A REPRESENTACAO
JUDICIAL E CONSULTORIA JURIDICA DE ENTIDADES PUBLICAS. INAPLICABILIDADE.
EXCEPCIONALIDADE DAS RESTRICOES A LEGITIMIDADE COLETIVA DO MINISTERIO PUBLICO.
LEGITIMIDADE TAMBEM CONFERIDA A QUALQUER CIDADAO (ART. 5° LXXIll, CRFB).
NECESSIDADE DE FORTALECIMENTO DO SISTEMA DE CONTROLE DA ADMINISTRAQAO
PUBLICA. PRECEDENTES DO PLENARIO. RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E, NA PARTE
CONHECIDA, NAO PROVIDO. 1. O Ministério Publico ostenta legitimidade para a tutela coletiva
destinada a protecdo do patriménio publico, mormente porque mdultiplos dispositivos Constitucionais
evidenciam a elevada importancia que o constituinte conferiu a atuagdo do parquet no ambito das acdes
coletivas. 2. O Ministério Publico, por forca do art. 127, caput, da Carta Magna, tem dentre suas
incumbéncias a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”, mercé de o art. 129 da Lei Maior explicitar as fungdes institucionais do Ministério Publico
no sentido de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica
aos direitos assegurados” na Constituicao (inciso Il), “promover o inquérito civil e a agao civil publica,
para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” (inciso Ill) e “exercer outras fungdes que Ihe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas”
(inciso 1X). 3. A tutela coletiva exercida pelo Ministério Publico se submete apenas a restricbes
excepcionais, como, verbi gratia a norma que veda ao Ministério Publico a representacéo judicial e a
consultoria juridica de entidades publicas (art. 129, IX, in fine, da CRFB), sendo certo que a Carta
Magna atribui ao parquet ampla atribuicdo no campo da tutela do patriménio pablico, interesse de cunho
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o0 destaque de que no ambito ndo penal o Ministério Publico detém legitimagéo
extraordinaria.

Explanou que deve ser garantido o direito de acesso a justica para a
administracdo publica defender e garantir a probidade administrativa e que a lei
ordinaria ndo pode vedar a vitima do ilicito o direito de acesso a justica.

Esclareceu que, conforme a teoria dos poderes implicitos, se foi dada a
administracdo publica a protecdo da probidade administrativa, devem ser dados os
meios correspondentes para o exercicio do dever, que no caso corresponde a
possibilidade de propor a acdo por ato de improbidade administrativa, dando eficicia
real ao contetdo e a competéncia constitucionalmente prevista.

Prosseguiu alegando que mesmo em relacdo ao manejo da acéo penal publica,
em que o Ministério Publico é o legitimado privativo para sua propositura, a
Constituicdo expressou como um direito fundamental & vitima do ilicito a propositura

da acéo penal privada subsidiaria da publica.

inegavelmente transindividual, bem como que sua atuacdo na prote¢do do patrimdnio publico ndo
afasta a atuacgéo do préprio ente publico prejudicado, conforme prevé o art. 129, § 1°, da Constitui¢éo:
“A legitimacdo do Ministério Publico para as agfes civis previstas neste artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”. 4. O parquet, ao
ajuizar agdo coletiva para a tutela do Erario, ndo age como representante da entidade puablica, e sim
como substituto processual de uma coletividade indeterminada, é dizer, a sociedade como um todo,
titular do direito a boa administragdo do patrimdnio publico, da mesma forma que qualquer cidad&o
também poderia fazé-lo por meio de agéo popular (art. 5°, LXXIIl, da CRFB). 5. O combate em juizo a
dilapidacéo ilegal do Erério configura atividade de defesa da ordem juridica, dos interesses sociais e
do patrimdnio publico, sendo todas essas funcgdes institucionais atribuidas ao Ministério Publico pelos
artigos 127 e 129 da Constituicdo, de modo que entendimento contrario ndo apenas afronta a textual
previsdo da Carta Magna, mas também fragiliza o sistema de controle da Administracdo Publica, visto
gue deixaria a persecucao de atos atentatdrios a probidade e a moralidade administrativas basicamente
ao talante do proprio ente publico no bojo do qual a leséo ocorreu. 6. A jurisprudéncia do Plenario deste
Supremo Tribunal Federal reconhece a legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento de agao
coletiva destinada a protecdo do patrimdnio publico: RE 225777, Relator(a): Min. EROS GRAU,
Relator(a) p/ Acoérddo: Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2011; RE 208790,
Relator(a): Min. ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2000. 7. In casu: a) O Ministério
Publico do Estado de Rondbnia ajuizou acéo civil publica contra o Estado de Rondbnia e um policial
militar, postulando a anulagédo do ato administrativo que transferiu o referido policial para a reserva,
porquanto ele ndo contava com tempo de servigo suficiente para esse fim, mercé de pleitear também
exclusdo do pagamento de gratificacfes e limitacdo da remuneracdo ao teto salarial estadual. b) A
alegacdo recursal de impossibilidade de exercicio de controle de constitucionalidade incidental no bojo
de acao civil publica demanda interpretacao do art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual
versa sobre os limites subjetivos da coisa julgada nas agdes coletivas, revelando-se incabivel o Recurso
Extraordinario para “rever a interpretagao dada a normas infraconstitucionais pela decisao recorrida”,
nos termos da Stimula n.° 636 deste Supremo Tribunal Federal. ¢) Por sua vez, a causa de pedir
recursal que sustenta o direito a incorporagédo da gratificacdo por cargo de gerenciamento superior aos
proventos do Recorrente demanda o exame da legislacdo local, ndo havendo questéo propriamente
constitucional a ser apreciada, de modo que incide o 6bice da Sumula n.° 280 desta Corte, verbis: “Por
ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinério.” 8. Recurso Extraordinario parcialmente
conhecido e, na parte conhecida, desprovido, fixando-se a seguinte tese para aplicagcdo a casos
idénticos, na forma do art. 1.040, Ill, do Codigo de Processo Civil de 2015: “O Ministério Publico tem
legitimidade para ajuizar Ag¢éo Civil Publica que vise anular ato administrativo de aposentadoria que
importe em lesdo patrimdnio publico”. (STF, Pleno, Tema 561, RE 409356, Relator Ministro Luiz Fux,
dje 29/07/2020)
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Sustentou que quanto mais legitimados houver para garantir a probidade
administrativa, maior serd o combate a corrupcao.

O Ministro Nunes Margues afirmou que a Constituicdo Federal ndo definiu quais
condutas seriam consideradas improbidade administrativa e nem estipulou quem
seriam os legitimados para a propositura das acdes, apenas previu quais seriam as
sancdes. Fundamentou que a técnica constitucional foi a de remeter a disciplina a
legislacdo infraconstitucional, ndo havendo no texto da constituicdo a vedacdo ao
legislador para limitar os legitimados para a propositura da acdo por ato de
improbidade administrativa.

Aduziu que dentre as penas impostas pela LIA, tdo somente a reparacao
integral do dano importa de maneira direta ao ente estatal que tiver sido vitima do ato
improbo, as demais sanc¢des tém propdsito nitidamente punitivo do agente e trazem
beneficio apenas indireto, ou reflexo, a administracéo publica.

Narrou que a Fazenda Publica tem como impor sancdes tais como perda do
cargo ou funcéo publica, multa e proibicdo de contratar com o poder publico, por meio
de atos autoexecutaveis expedidos em procedimentos administrativos apropriados, de
carater disciplinar, sem necessidade de judicializacdo, como prevé, por exemplo, 0
art. 116 e seguintes da Lei n°®8.112/90 e art. 1.256 da Lei n°® 14.133/21. Ressaltou que
a retirada da legitimidade dos entes estatais para a propositura da acdo por ato de
improbidade suprimiu unicamente a prerrogativa de buscar em juizo a suspenséo de
direitos politicos, sancdo esta que de fato é decretada em acdes propostas pelo
Ministério Publico.

Esclareceu que as penas politico-administrativas se inserem no ambito do
Direito Administrativo Sancionador, cuja similitude com o Direito Penal é evidente, de
modo que ndo deve provocar qualquer estranheza a legitimidade privativa do
Ministério Publico para propositura de acdes que podem levar a suspensao de direitos
politicos do agente publico.

Pontuou que a limitacdo da pessoa juridica interessada para propositura da
acdo de ressarcimento de danos € inconstitucional frente ao art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal e que a melhor opcdo é dar a da norma uma interpretacéo
conforme para admitir a legitimidade concorrente nas hipéteses que o ente estatal
tiver sofrido dano material, em ac&o por ato de improbidade, com o pedido limitado a
aplicacao de apenas uma das sancgoes.

Asseverou que nao havendo lesdo ao erario, ndo teria o ente publico

legitimacdo ordinaria para propositura de acdo de improbidade, a lesdo mais
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claramente se dirige ao interesse difuso de tutela da moralidade administrativa. A
legitimidade do Ministério Publico nessas situacdes decorre ndo apenas da lei, mas
da Constituicdo, conforme caput do art. 127174,

Esclareceu que os mesmos argumentos servem a possibilidade de a pessoa
juridica interessada celebrar o acordo de ndo persecucao civil.

O Ministro Edson Fachin, a Ministra Rosa Weber, Ministra Carmen Lucia,
Ministro Ricardo Lewandowski e o Ministro Luiz Fux acompanharam o voto do Relator,
Ministro Alexandre de Moraes.

O Ministro Luis Roberto Barroso também votou no mesmo sentido do Ministro
Relator. Declarou que ha um contraste claro entre a norma que retira das pessoas
juridicas interessadas a possibilidade de propor acdo por ato de improbidade
administrativa e o artigo 23, |, da Constituicao Federal, j& que € competéncia da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios a protecdo do patriménio publico, o que pode
ser feito pela via da acdo de improbidade. Em seguida destacou que, como
consequéncia, também podera o ente publico celebrar o acordo de ndo persecucao
civil.

O Ministro Dias Toffoli divergiu parcialmente do Relator. Afirmou que o ente
publico tem legitimidade para a propositura da acdo por ato de improbidade
administrativa, mas limitada ao pedido de ressarcimento do dano causado.

O Ministro Gilmar Mendes entendeu que o legislador deu atencdo a
consideracdo de que o perfil sancionatorio da LIA imp8e arcabouco material e
processual compativel com a gravidade das consequéncias impostas aqueles que
violam os seus preceitos. Sustentou que, conforme voto no ARE 843989, a posicéo
sistémica dos atos de improbidade administrativa causava e ainda causa certa
perplexidade, sobretudo quando consideradas as consequéncias juridicas e que
sancbes reservadas aos atos de improbidade s&do graves, em grande parte
equiparaveis aquelas atreladas a pratica de crime comum, como no art. 15, incisos llI

e V, da Constituicdo Federal'’>.

174 Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

175 Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensdo s6 se dara nos casos
de: | - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em julgado; Il - incapacidade civil
absoluta; Ill - condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV -
recusa de cumprir obrigacdo a todos imposta ou prestacéo alternativa, nos termos do art. 5°, VIII; V -
improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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Disse que a constatacdo da gravidade do regime sancionatério dos atos de
improbidade administrativa estimulou o aperfeicoamento do regime processual, razao
pela qual o legislador optou por afirmar o carater sancionatério da norma, apartando-
a das acdes civis, tanto no que concerne a principiologia, quando no que concerne a
finalidade. Expds que é nesse contexto que deve ser interpretada a legitimidade
privativa do Ministério Publico para propositura da acdo por ato de improbidade.

Argumentou que a Constituicdo Federal ndo contém deciséo prévia quanto a
legitimacao ativa ad causam nas ag6es de improbidade administrativa e que o art. 37,
84°, da Constituicao nao obrigou o Congresso Nacional a adotar regime de legitimagéo
exclusiva ou concorrente. Sustentou que o paragrafo primeiro do artigo 129, da
Constituicdo Federal reforca a discricionariedade do Congresso Nacional para tratar
sobre a matéria da legitimidade para as a¢@es civis publicas.

Salientou que ndo hé ofensa ao art. 23, | ou ao art. 37, da Constituicdo, uma
vez que a tutela da probidade administrativa, dever constitucional dos Estados, nédo é
exercida apenas por meio de acfes de improbidade, acfes de ressarcimento e acées
civis publicas podem ser propostas pelas pessoas juridicas interessadas.

Fundamentou que a opcdo do legislador pela legitimidade exclusiva do
Ministério Publico se deu pela decorréncia légica da natureza pessoal e sancionatéria
da acdo e que também foram consideradas as capacidades institucionais dos agentes
envolvidos, sendo o Ministério Publico o agente mais adequado e imparcial para a
propositura da acao.

Sobre o acordo de ndo persecucdo civil, afirmou que a experiéncia institucional
recente demonstrou que a pluralidade dos agentes responsaveis pela solugéo
consensual no ambito do Direito Administrativo Sancionador consiste em entrave ao
enfrentamento eficaz de ilicitos administrativos e penais. Prosseguiu ressaltando que,

conforme voto no MS 3543576, no ordenamento juridico vigente ha pelo menos quatro

176 Ementa. DIREITO ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. ACORDAO DO TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO (TCU). TOMADAS DE CONTAS ESPECIAIS. INVESTIGACOES
RELACIONADAS A FRAUDES NA CONSTRUCAO DA USINA TERMONUCLEAR DE ANGRA Il
IMPETRANTES SIGNATARIAS DE ACORDOS DE LENIENCIA DA LEI 12.846/2013 CELEBRADOS
COM A CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO (CGU), COM A ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO
(AGU) OU COM O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (MPF). MULTIPLAS ESFERAS DE
RESPONSABILIZACAO ADMINISTRATIVA. NECESSIDADE DE COORDENAGAO INSTITUCIONAL
ENTRE AS ENTIDADES E HARMONIZACAO DAS SANCOES PREMIAIS. SOBREPOSICAO DOS
ILICITOS ADMITIDOS PELAS COLABORADORAS PERANTE A CGU/AGU OU MPF COM OS
RESPECTIVOS OBJETOS DE APURACAO PELO TCU EM SEDE DE CONTROLE EXTERNO.
INEFICACIA DOS ACORDOS DE LENIENCIA.IMPOSICAO E AMEACA DE SANCAO DE
INIDONEIDADE PREVISTA NO ART. 46 DA LEI 8.443/1992. VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA SEGURANCA JURIDICA. DESPROPORCIONALIDADE. SEGURANCA
CONCEDIDA. 1. O ordenamento juridico patrio assistiu a um espraiamento da figura dos acordos de
Leniéncia Administrativa, em paralelo ao uso de institutos analogos na seara criminal. Esse movimento



108

géneros de acordos de leniéncia que podem ser celebrados por pessoas fisicas ou
juridicas para atenuacdo de responsabilidade administrativa ou judicial de atos
econdmicos, quais sejam, o acordo de leniéncia antitruste, que encontra previsao na
Lei 12529/11, o acordo de leniéncia anticorrupcao, fundamentado na Lei 12.846/13, o
chamado acordo de leniéncia do Ministério Publico, que ndo possui previsdo expressa
mas surge de interpretacdo sistematica das funcdes constitucionais do Ministério
Publico, e, ainda, o acordo de leniéncia do sistema financeiro nacional, que € disposto
pela Lei 13.506/17, além do acordo de ndo persecucao civel, que seria uma quinta
modalidade.

Asseverou que a via da acao de ressarcimento ao erario continua aberta aos
agentes publicos, por forca dos artigos 23, I, 129, paragrafo primeiro e 37, caput, da
Constituicao Federal, isso porque a nova redacédo da LIA n&o apagou a distingéo entre
tutela sancionatoria e tutela ressarcitéria, ao contrario, tdo apenas a reforcou. Disse

gue a distincdo ndo é nova, que a acado de improbidade tem carater eminentemente

foi influenciado pelo esforgo internacional de convergéncia na adog¢ao de politicas judiciais e legislativas
de combate a corrupgdo. 2. A coexisténcia de mdltiplos regimes de leniéncia requer um esforgo
normativo de alinhamento dos incentivos premiais dos sistemas e de criacdo de mecanismos de
cooperacao entre as agéncias responsaveis pelo enforcement das legislagdes. Dentre os importantes
fatores de incongruéncia dos regimes que podem comprometer 0s incentivos dos agentes econdmicos
em colaborar com as autoridades publicas no desvendamento de ilicios ressaltam-se: (i) a auséncia ou
a imprecisao de previsdes legais sobre a extensao dos beneficios da leniéncia a esfera penal e (ii) a
pluralidade de metodologias de célculo da reparacado dos danos. 3. A partir de uma interpretagdo
sistematica da Lei 12.846/2013, conhecida como Lei Anticorrupcéo, é possivel compreender que o
diploma instituiu verdadeiro regime duplo de responsabilizacdo das pessoas juridicas. Dentro desse
regime duplo, a pratica dos chamados atos lesivos a Administragdo Publica definidos no art. 5° da lei
pode tanto ensejar (i) responsabilidade administrativa, que é regulamentada nos Capitulos Ill e IV do
diploma, quanto (ii) responsabilidade judicial, que é regulamentada no Capitulo VI da lei. 4. Quando a
celebracdo do Acordo de Leniéncia Anticorrupgdo envolver simultaneamente a CGU e a AGU, o
alcance dos beneficios opera tanto sobre o regime de responsabilizacdo administrativa, que € guardado
pela CGU, quanto sobre o regime de responsabilizacdo judicial, que é guardado pela AGU, na esfera
federal. 3. As impetrantes celebraram acordos de leniéncia com a CGU/AGU e com o MPF que
continham previsdes expressas no sentido de afastar as san¢des administrativas da Lei Anticorrupcéo,
as sancdes previstas nos incisos | a IV do artigo 87 da Lei 8.666/1993 e ainda os efeitos e as
penalidades previstas na Lei 8.429/1992. Além disso, os acordos previam a obrigagdo de reparacgao
integral do dano. 4. Diante da sobreposicdo fatica entre os ilicitos admitidos pelas colaboradoras
perante a CGU/AGU e o objeto de apuracdo do controle externo, a possibilidade de o TCU impor sancéo
de inidoneidade pelos mesmos fatos que deram ensejo a celebragdo de acordo de leniéncia com a
CGU/AGU néo é compativel com o principio constitucional da seguranca juridica e com a no¢éao de
proporcionalidade da pena. 5. Apesar de a Lei Anticorrupcao (Lei 12.846/2013) ndo precluir a incidéncia
da Lei 8.443/1992, nos casos concretos a imposi¢cdo de inidoneidade pelo TCU poderia resultar em
ineficacia das clausulas dos acordos de leniéncia que preveem a isencdo ou a atenuacao das sancdes
administrativas estabelecidas nos arts. 86 a 88 da Lei 8.666/1993, por consequéncia, esvaziando a
forca normativa do art. 17 da Lei 12.846/2013. 6. A Lei 8.433/1992 prevé outros meios menos gravosos
para que o TCU possa garantir a reparagéo integral do dano ao erario, tais como a decretacéo de
indisponibilidade de bens (art. 44, § 2°) e a aplicacdo de multa (arts. 57 e 58). Essas medidas
sancionatérias devem ser manejadas pela Corte de Contas considerando a sua proporcionalidade e os
impactos sobre os acordos pactuados com a Administracdo Publica. 7. Seguranca concedida para
afastar a possibilidade de o TCU declarar a inidoneidade das impetrantes pelos fatos abarcados por
acordo de leniéncia firmado com a AGU/CGU ou com o MPF. (STF, 22 Turma, MS 35435, Relator
Ministro Gilmar Mendes, dje 02.07.2021)
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repressivo e nao se presta a prevenir a lesdo ao direito, mas se destina a aplicar
sancoes.

Enfatizou que no julgamento do Tema 89777, que reconheceu a
imprescritibilidade das acbes de ressarcimento ao erdrio por ato doloso de
improbidade administrativa, houve a cisdo das sanc¢des pessoais previstas na LIA, que
prescrevem, da pretensdo de ressarcimento, que é autbnoma e imprescritivel.

Sustentou que, consoante a jurisprudéncia do Supremo, a pretensao
sancionatoria é distinta da tutela ressarcitéria, que pode ser pleiteada de forma
autdbnoma, de modo que a legitimacgéo exclusiva do Ministério Publico para a a¢éo por
ato de improbidade n&do impede que os entes publicos proponham acdo para
reparacdo de danos. Sugeriu a interpretacdo conforme da LIA, como havia sido
proposto pelos Ministros Kassio Nunes e Dias Toffoli.

Antes do julgamento das acdes diretas de inconstitucionalidade n° 7.042 e n°
7.4034, o Supremo Tribunal Federal se debrucou sobre as alteracGes da Lei de
Improbidade Administrativa no julgamento do Tema 1199, ARE n° 843989, sendo que
ja apontava para o reconhecimento da natureza civil da improbidade administrativa.

O julgamento teve como objeto a possibilidade ou nao de retroatividade da Lei
n°® 14.230/21, em especial no que se refere a necessidade da presenca do dolo para
configuracdo do ato de improbidade administrativa e a aplicacdo dos novos prazos de
prescricao geral e intercorrente.

O Tribunal, por unanimidade, apreciando o tema 1.199 da repercussao geral,

fixou a seguinte tese:

1) E necesséaria a comprovacéo de responsabilidade subjetiva para a
tipificagdo dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos
artigos 9°, 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO;

177 Ementa. DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO ADMINISTRATIVO. RESSARCIMENTO AO
ERARIO. IMPRESCRITIBILIDADE. SENTIDO E ALCANCE DO ART. 37, § 5 °, DA CONSTITUICAO.
1. A prescricdo € instituto que milita em favor da estabilizacao das rela¢des sociais. 2. H&, no entanto,
uma série de excecdes explicitas no texto constitucional, como a prética dos crimes de racismo (art. 5°,
XLIl, CRFB) e da acao de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado
Democraético (art. 5°, XLIV, CRFB). 3. O texto constitucional é expresso (art. 37, § 5°, CRFB) ao prever
que a lei estabelecera os prazos de prescricao para ilicitos na esfera civel ou penal, aqui entendidas
em sentido amplo, que gerem prejuizo ao erario e sejam praticados por qualquer agente. 4. A
Constituicdo, no mesmo dispositivo (art. 37, § 5°, CRFB) decota de tal comando para o Legislador as
acOes civeis de ressarcimento ao erario, tornando-as, assim, imprescritiveis. 5. S&o, portanto,
imprescritiveis as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa. 6. Parcial provimento do recurso extraordinario para (i) afastar a
prescricdo da sancao de ressarcimento e (ii) determinar que o tribunal recorrido, superada a preliminar
de mérito pela imprescritibilidade das a¢fes de ressarcimento por improbidade administrativa, aprecie
0 mérito apenas quanto a pretenséo de ressarcimento. (STF, Pleno, Tema 897, RE 852475, Relator
Ministro Alexandre de Moraes, Redator para o acordao Ministro Edson Fachin, dje 25.03.2019).
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2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacao da modalidade
culposa do ato de improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em
virtude do artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo
incidéncia em relacdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco
durante o processo de execucdo das penas e seus incidentes; 3) A
nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade
administrativa culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei,
porém sem condenagdo transitada em julgado, em virtude da
revogacado expressa do texto anterior; devendo o juizo competente
analisar eventual dolo por parte do agente; 4) O novo regime
prescricional previsto na Lei 14.230/2021 é IRRETROATIVO,

aplicando-se 0s novos marcos temporais a partir da publicacédo da
leit’®,

Durante o julgamento, em sustentacédo oral, o Dr. Francisco Zardo, procurador
da recorrente, defendeu que a natureza da agéo por ato de improbidade administrativa
tem natureza especialissima, de carater repressivo e semelhante a acao penal, o que
teria sido positivado pelo art. 1°, 84°, da LIA.

O Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, atuando como amicus curiae,
também sustentou oralmente afirmando que a probidade administrativa é direito
fundamental constitucionalmente previsto e que a Lei n® 14.230/21 teria reduzido a
protecdo a probidade administrativa, de modo a torna-la insuficiente. Alegou que a lei
de improbidade administrativa tem natureza civil e ndo administrativa, de acordo com
0 84°, do art. 37, da Constituicdo Federal.

O Ministério Publico do Estado de Goias, igualmente atuando como amicus
curiae, sustentou que a acao por ato de improbidade administrativa ndo tem natureza
penal.

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil aduziu que o ato de
improbidade é regido pelo Direito Administrativo Sancionador, que decorre do ius
puniende do Estado, de que também decorre o Direito Penal, razdo pela qual os
principio de Direito Penal devem ser aplicados ao Direito Administrativo Sancionador.

O Relator, Ministro Alexandre de Moraes, argumentou que a acao por ato de
improbidade administrativa € eminentemente civil, considerando que nao poderia ser
considerada uma acao penal, ou uma acao trabalhista, ndo havendo no ordenamento
juridico a previsao de “agao administrativa”. Desse modo, o Ministro apontou que a
previsdo da LIA de que se trata de Direito Administrativo Sancionador ndo afasta a
natureza civil da acdo, que advém do mandamento constitucional do art. 37, 84°.

Fundamentou que o ato de improbidade € aquele que traz em siuma ilegalidade

qualificada, porque voltado a corrupgdo, e que possuem natureza civil. Mencionou o

178 STF, Pleno, ARE 843989, Relator Ministro Alexandre de Moraes, d.j. 18/08/2022.
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julgamento do Tema 57617°, em que foi reconhecida a natureza civil do ato de
improbidade administrativa, assim como na Pet 324018,

O Ministro ressaltou que o Direito Administrativo Sancionador € voltado para a
protecdo da administracdo publica, para garantir a lisura e a honestidade da
administracé@o publica. O DAS se diferencia do Direito Penal em especial no ponto em

que o Direito Penal tutela a liberdade e é jurisdicionalmente aplicado em acdes

179 Ementa: CONSTITUCIONAL. AUTONOMIA DE INSTANCIAS. POSSIBILIDADE DE
RESPONSABILIZACAO PENAL E POLITICA ADMINISTRATIVA (DL 201/1967) SIMULTANEA A POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, DEVIDAMENTE TIPIFICADO NA LEI 8.429/92.
INEXISTENCIA DE BIS IN IDEM. 1. "Fazem muito mal & Republica os politicos corruptos, pois nio
apenas se impregnam de vicios eles mesmos, mas os infundem na sociedade, e ndo apenas a
prejudicam por se corromperem, mas também porque a corrompem, e sdo mais nocivos pelo exemplo
do que pelo crime” (MARCO TULIO CICERO. Manual do candidato as eleigdes. As leis, III, XIV, 32). 2.
A norma constitucional prevista no § 4° do art. 37 exigiu tratamentos sancionatorios diferenciados entre
os atos ilicitos em geral (civis, penais e politico-administrativos) e os atos de improbidade
administrativa, com determinacdo expressa ao Congresso Nacional para edi¢do de lei especifica (Lei
8.429/1992), que ndo punisse a mera ilegalidade, mas sim a conduta ilegal ou imoral do agente publico
voltada para a corrupc¢ao, e a de todo aquele que o auxilie, no intuito de prevenir a corrosdo da maquina
burocratica do Estado e de evitar o perigo de uma administragcdo corrupta caracterizada pelo descrédito
e pela ineficiéncia. 3. A Constituicdo Federal inovou no campo civil para punir mais severamente o
agente publico corrupto, que se utiliza do cargo ou de fungbes publicas para enriquecer ou causar
prejuizo ao erario, desrespeitando a legalidade e moralidade administrativas, independentemente das
ja existentes responsabilidades penal e politico-administrativa de Prefeitos e Vereadores. 4.
Consagracado da autonomia de instancias. Independentemente de as condutas dos Prefeitos e
Vereadores serem tipificadas como infragédo penal (artigo 1°) ou infragdo politico-administrativa (artigo
4°), previstas no DL 201/67, a responsabilidade civil por ato de improbidade administrativa € autbnoma
e deve ser apurada em instancia diversa. 5. NEGADO PROVIMENTO ao Recurso Extraordinario. TESE
DE REPERCUSAO GERAL: “O processo e julgamento de prefeito municipal por crime de
responsabilidade (Decreto-lei 201/67) ndo impede sua responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa previstos na Lei 8.429/1992, em virtude da autonomia das instancias”. (STF, Pleno, RE
976566, Relator Ministro Alexandre de Moraes, dje 26.09.2019).

180 Ementa: Direito Constitucional. Agravo Regimental em Peticdo. Sujeicdo dos Agentes Politicos a
Duplo Regime Sancionatério em Matéria de Improbidade. Impossibilidade de Extensdo do Foro por
Prerrogativa de Funcé@o a Acado de Improbidade Administrativa. 1. Os agentes politicos, com excegao
do Presidente da Republica, encontram-se sujeitos a um duplo regime sancionatério, de modo que se
submetem tanto a responsabilizacdo civil pelos atos de improbidade administrativa, quanto a
responsabilizacdo politico-administrativa por crimes de responsabilidade. Nao ha qualquer
impedimento a concorréncia de esferas de responsabilizagdo distintas, de modo que carece de
fundamento constitucional a tentativa de imunizar os agentes politicos das sanc¢des da agédo de
improbidade administrativa, a pretexto de que estas seriam absorvidas pelo crime de responsabilidade.
A Unica excegdo ao duplo regime sancionatério em matéria de improbidade se refere aos atos
praticados pelo Presidente da Republica, conforme previsdo do art. 85, V, da Constituicdo. 2. O foro
especial por prerrogativa de funcao previsto na Constituicdo Federal em relagédo as infragcdes penais
comuns néo é extensivel as a¢Bes de improbidade administrativa, de natureza civil. Em primeiro lugar,
o foro privilegiado é destinado a abarcar apenas as infragdes penais. A suposta gravidade das sangfes
previstas no art. 37, 8§ 4°, da Constituicdo, ndo reveste a agdo de improbidade administrativa de
natureza penal. Em segundo lugar, o foro privilegiado submete-se a regime de direito estrito, ja que
representa excegao aos principios estruturantes da igualdade e da republica. Nao comporta, portanto,
ampliacdo a hipéteses ndo expressamente previstas no texto constitucional. E isso especialmente
porque, na hipétese, ndo ha lacuna constitucional, mas legitima op¢éo do poder constituinte originario
em nao instituir foro privilegiado para o processo e julgamento de agentes politicos pela préatica de atos
de improbidade na esfera civil. Por fim, a fixacdo de competéncia para julgar a acéo de improbidade no
lo grau de jurisdicdo, além de constituir férmula mais republicana, € atenta as capacidades
institucionais dos diferentes graus de jurisdicao para a realizacdo da instru¢do processual, de modo a
promover maior eficiéncia no combate a corrup¢éo e na protecdo a moralidade administrativa. 3. Agravo
regimental a que se nega provimento. (STF, Pleno, Pet 3240 Agr, Relator Ministro Roberto Barroso, dje
22.08.2018).
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criminais, enquanto o Direito Administrativo Sancionador € aplicado na esfera
administrativa, ndo sendo possivel importar as normas de Direito Penal ao sistema de
improbidade administrativa.

Prosseguiu sustentando que a aplicacao do Direito Administrativo Sancionador
ao sistema de improbidade significa que os ilicitos civis devem ter a tipicidade mais
fechada, as regras procedimentais devem garantir a ampla defesa e o contraditério,
mas em momento algum isso significa automaticidade de aplicacdo das regras do
Direito Penal ao Direito Civil.

O Ministro André Mendonca aduziu que o género Direito Sancionador se
subdivide em penal, civil e administrativo, sendo que a via penal e a civil s6 existem
por meio do Poder Judiciario, enquanto a reponsabilidade administrativa sera por meio
do processo administrativo.

Apontou que a Lei de Improbidade Administrativa se encontra no ambito do
Direito Civil. Expbs que nédo se pode igualar o Direito Penal e o Direito Civil, e se 0
ilicito de improbidade se igualasse ao ilicito penal haveria bis in idem, razao pela qual
€ possivel concluir que ha independéncia entre as instancias, embora ambas
constituam espécies de um género que € o Direito Sancionador.

O Ministro Nunes Marques asseverou que a Lei 14.230/21 é lei de direito
material e ndo processual, de modo que nao visa alterar rotinas processuais das acdes
de improbidade administrativa.

Aduziu que o ilicito de improbidade administrativa estd mais préximo de um
crime que o ilicito civil, tanto é que ha um Cadastro Nacional de Condenacdes Civeis
por Ato de Improbidade Administrativa e Inelegibilidade, semelhante a um rol de
culpados no Direito Penal, embora a acao por ato de improbidade ainda se mantenha
no campo civil. Argumentou que o legislador teve como intencdo equiparar as
garantias do réu da acéo de improbidade as garantias do réu da acéo penal.

O Ministro Dias Toffoli afirmou que a alteracédo da LIA deixou claro quais sao
0s atos objeto de acao civil publica, onde havera um ambito proximo ao direito civil
administrativo, mas o carater sancionatério, com penas similares a condenacgéao
criminal, inclusive com perda de emprego publico e de mandato, evidentemente que
esta préoximo do processo administrativo sancionatorio.

Disse, citando o Ministro Mauro Campbel, que o objetivo da lei de acao civil
publica, da lei de acéo popular e da lei de improbidade administrativa, ndo autoriza a
sistematizacdo do microssistema com a logica do direito civil. Mencionou, também, o

Ministro Teori Zavascki, segundo o qual, o ponto de referéncia ndo é o de preservar
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ou recompor o patriménio publico ou os atos da administracdo, o objetivo primordial
da acdo de improbidade € punir os responsaveis por atos de improbidade, tratando-
se de natureza de acdo com carater eminentemente repressivo, destinada mais que
a tutelar direitos, mas a aplicar penalidades.

Explicou que a acédo por ato de improbidade administrativa ndo é espécie do
género acao civil publica, havendo divergéncia entre o Direito Publico e o Direito
Privado. Defendeu que existe um microssistema de protecdo da moralidade
administrativa que traz sanc¢des de especial gravidade para os agentes publicos, razéo
pela qual h4 uma aproximacg&o com o Direito Penal, formando o Direito Administrativo
Sancionador.

Fundamentou que o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador se
correlacionam, por ambos exteriorizarem a manifestacdo penalizadora do Estado,
subtraindo do cidadao direitos publicos individuais. Pontuou que em matéria de direito
sancionador a interpretacdo deve ser sempre restritiva.

A Ministra Rosa Weber sustentou que € inequivoca a natureza civil do
microssistema de tutela da probidade administrativa, ndo estando abarcado nos
limites do Direito Penal, embora tenha reconhecido tratar-se de Direito Administrativo
Sancionador.

O Ministro Ricardo Lewandowscki iniciou seu voto afirmando que o Direito
Administrativo Sancionador e o Direito Penal possuem similitude ontoldgica e
principioldgica, pois ambos consubstanciam o poder-dever de punir do Estado, com a
potencialidade de apenar o jurisdicionado com sancfes de natureza patrimonial,
pessoal, funcional, todas de invulgar repercussao em sua esfera privada, de modo
que a Lei de Improbidade Administrativa consagra a sua proximidade com o Direito
Penal ao prever que a acao de improbidade é repressiva e de carater sancionador.

Explanou que o Direito Administrativo Sancionador constitui uma das
manifestacfes do jus puniendi estatal e exatamente por sua natureza conceitual
reclama uma modelacdo hermenéutica, para tanto € preciso haver um dialogo de
fontes entre o DAS e o Direito Penal.

O Ministro Gilmar Mendes destacou a gravidade do regime de improbidade
administrativa, assemelhada aos crimes comuns e crimes de responsabilidade, o que
justifica a alteracdo da LIA que consagrou o carater sancionatéria da acdo de
improbidade, de forma que néo constitui acao civil.

Argumentou que € inequivoco que a acao de improbidade administrativa ndo

se desdobra no ambito penal, trata-se de responsabilidade formada na seara civel,
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entretanto, a solugédo das controvérsias da acdo de improbidade administrativa ndo
estd na mera transposicdo de conceitos e principios do direito civil. Isso porque o
carater sancionatorio e o severo conjunto de responsabilidades atrelado ao regime d
e improbidade colocam-no em zona de penumbra interpretativa.

Mencionou a Reclamagéo 41557-SP*®! em que destacou a interseccionalidade
entre o Direito Penal e o Direito Administrativo Sancionador. Apontou que o Direito
Administrativo Sancionador € subsistema da ordem juridica penal.

Ressaltou que as sanc¢des por ato de improbidade s&o graves e muitas vezes
equiparadas aquelas atreladas ao crime comum, como a suspensdo de direitos
politicos ou de perda da funcéo publica, que também estédo presentes no sistema de
responsabilidade politico-administrativa de agentes politicos.

Em seguida citou a Reclamacdo 2038, em que se discutiu que a sentenca
condenatoria proferida na acao de improbidade administrativa € dotada de efeitos que
em alguns aspectos superam aqueles atribuidos a sentenca penal condenatéria,
sobretudo na perspectiva do equilibrio juridico institucional, tal observacao daria razao
aqueles que entendem que sob a roupagem da acéo civil de improbidade, o legislador
acabou por elencar uma série de delitos que teoricamente seriam crimes de
responsabilidade.

O Ministro Luiz Fux afirmou que a acdo de improbidade administrativa, nao
sendo penal, diante da disposicao constitucional do art. 37, 84°, s6 pode ser civil, tanto
€ assim que a propria LIA determina a aplicacdo do Cddigo de Processo Civil.

Como é possivel depreender do julgamento das a¢des de inconstitucionalidade
propostas contra a Lei n° 14.230/21, a maioria dos Ministros do Supremo Tribunal
Federal, embora admita a incidéncia do Direito Administrativo Sancionador no sistema
da improbidade administrativa, ainda situa a acdo dentro do ramo do Direito
Processual Civil, de modo que a legitimidade ativa do Ministério Publico €, como
vimos, extraordinaria e concorrente com a legitimidade das pessoas juridicas

interessadas, que tem legitimidade ordinaria.

181 Ementa. Reclamacao constitucional. 2. Direito Administrativo Sancionador. Ac¢ao civil publica por
ato de improbidade administrativa. 3. Possibilidade de se realizar, em sede de reclamac¢éo, um cotejo
analitico entre acervos probatérios de procedimentos distintos. Caracterizada a relacdo de aderéncia
tematica entre a decisdo reclamada e a decisdo precedente. 4. Identidade entre os acervos fatico-
probatérios da agdo de improbidade e da agdo penal trancada pelo STF nos autos do HC 158.319/SP.
5. Negativa de autoria como razao determinante do trancamento do processo penal. Obstaculo ao
reconhecimento da autoria na acédo civil de improbidade. Independéncia mitigada entre diferentes
esferas sancionadoras. Vedacdo ao bis in idem. 6. Liminar confirmada. Reclamacédo procedente.
Determinado o trancamento da acao civil piblica de improbidade em relagdo ao reclamante, com sua
excluséo do polo passivo. Desconstituicdo definitiva da ordem de indisponibilidade de bens. (STF, 22
Turma, RCL 41557, Relator Ministro Gilmar Mendes, dje 10.03/2021)
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7.5 Legitimidade da pessoa juridica interessada

Com a declaracdo parcial de inconstitucionalidade do art. 17 da LIA pelo
Supremo Tribunal Federal, as pessoas juridicas interessadas permanecem com
legitimidade ordinéria para a propositura da acdo de improbidade.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, antes da alteracbes da Lei n°
14.230/21, defendiam que séo legitimadas as pessoas juridicas de direito publico
mencionadas na redacdo original do caput do art. 1°, quais sejam, a Unido, 0s
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, por sua administracdo direta, indireta ou

fundacional e prosseguem:

Por evidente, estdo as pessoas de direito publico legitimadas a agir
relativamente a condutas improbas que tenham repercutido
efetivamente em seu patriménio, material ou moralmente considerado,
ndo guardando qualquer sentido, por exemplo, que a Unido Federal
ajuize uma acdao civil pablica por ato de improbidade administrativa
verificado em detrimento do Estado, e vice-versa. E o que a doutrina
denomina pertinéncia teméatica[341], aspecto relacionado, segundo
pensamos, ao proprio interesse de agir.18?

Para os doutrinadores, as entidades que recebam subvencao, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgéo publico e aquelas para cuja criagdo ou custeio
o0 erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, bem como as organizacfes sociais, hdo possuem legitimidade
para o ajuizamento da ac&do de improbidade, tendo em vista que a intencdo da lei ndo
€ proteger o patrimonio privado da entidade, mas o uso irregular de recursos publicos
nela investidos. Assim, a legitimidade ativa para punicdo da improbidade
administrativa nessa parte seria ou do Ministério Publico ou da Administracdo Publica
direta, indireta ou fundacional que haja incorporado, criado, custeado ou incentivado
a entidade privada.'83

Admitindo uma maior abrangéncia da legitimidade ativa, Calil Sim&o sustenta
gue a pessoa juridica interessada pode ser a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios; autarquias; sociedades de economia mista; fundacdes instituidas pelo

poder publico; empresas incorporadas ao patrimoénio publico; empresas para cuja

182 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério P. Improbidade administrativa . Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014. E-book. ISBN 9788502228160. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502228160/. Acesso em: 26 jan. 2023. p. 516.
183 |dem.
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criagdo ou custeio o Erario haja concorrido ou concorra; empresas que recebem

subvencgdes, beneficios ou incentivos fiscais e crediticios do Erario!84,

Pessoas juridicas de direito publico ou de direito privado poderdo propor a

acdo, desde que tenham sido atingidas pelo ato improbo. No caso das pessoas

juridicas que recebem ou receberam subvencdes, beneficios ou incentivos fiscais e

crediticios do Erario, é preciso que o ato tenha atingido os recursos publicos de forma

direta. Sobre o tema:

Por que de forma direta? Porque toda transferéncia publica a entidade
particular incorpora ao seu patriménio. Imaginemos uma empresa que
recebia subvencao e deixou de recebé-la: tal subvencao se incorporou
ao seu patriménio. Com ela foram pagas contas de luz, agua ou
salarios de professores, etc. Contudo, ndo recebe mais. Alguns dos
efeitos dessa subvengdo podem estar presentes até os dias de hoje,
mas outros ndo. Pagou-se o professor e a verba ja cumpriu o seu fim,
por exemplo.

Essa entidade ndo pode mais ser vitima de ato de improbidade
administrativa. Isso porgue o ato lesante tem, obrigatoriamente, que
se vincular a verba publica transferida. 18°

Daniel Amorim Assumpcdo Neves, apds ressalvar a existéncia do

entendimento contrario, também defende uma maior ampliacdo dos legitimados

ativos:

Para parcela doutrindria a legitimidade restringe-se as pessoas
juridicas de direito publico vitimadas pelo ato de improbidade
administrativa, abrangendo a Administracdo Direta (Unido, Estado e
Municipio), Indireta e Fundacional.9 O principal argumento é que a
acdo de improbidade administrativa ndo visa proteger o patrimonio
privado das demais pessoas juridicas previstas no art. 1.° da LIA, mas
0 uso irregular dos recursos publicos nelas investidos.10

Prefiro o entendimento ampliativo no sentido de que todas as pessoas
juridicas que possam ser prejudicas por ato de improbidade
administrativa tenham legitimidade ativa para a propositura da agéo
ora analisada.11 Cabe o registro de que o legislador, apesar de fazer
menc¢des & Fazenda Publica nos 88 2.° e 3.°do art. 17 da LIA, preferiu
a utilizagdo do termo “interessada” no caput do dispositivo para
gualificar a legitimidade ativa para a propositura da agéo.

O interesse deve ser naturalmente juridico, verificado justamente em
razdo de ter sido a pessoa juridica vitimada pelo ato de improbidade
administrativa. O fato de os valores que venham a ser obtidos na acao
serem revertidos a pessoa juridica de direito publico que haja
incorporado, criado, custeado ou incentivado a pessoa juridica de
direito privado é irrelevante, considerando-se a natureza extraordinéria
da legitimacgéo ativa. Significa dizer que a pessoa juridica de direito
privado tem interesse juridico porque foi vitima do ato de improbidade

184 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 473.

185 |dem. p. 474-475.
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administrativa, e mesmo n&o sendo credora dos valores que possam
ser recuperados por meio da acdo de improbidade administrativa,
poderd propor a acdo em prol da coletividade. Por outro lado, a acdo
pode visar a condenacdo de dirigente da propria pessoa juridica
privada, que naturalmente terd interesse juridico em demonstrar que
nao compactuou com o ato de improbidade administrativa.

N&o teria sentido a lei prever que a pessoa juridica de direito privado
pode ser vitima de ato de improbidade e ndo lhe outorgar a
legitimidade ativa para a propositura da correspondente acdo
judicial.12 Entendo que a legitimidade ativa da pessoa juridica de
direito privado decorre da possibilidade de ela ser sujeito passivo do
ato de improbidade administrativa, nos limites analisados no Capitulo
4, item 4.1.186

Cabe destacar que, tanto Daniel Amorim, quanto Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves, encaram a legitimidade da pessoa juridica interessada como sendo
extraordindria, em oposicao ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal para
afastar a legitimidade exclusiva do Ministério Publico para a propositura das acdes por
ato de improbidade.

Com a volta da legitimidade da entidade interessada, fica restabelecida a
possibilidade de litisconsércio ativo entre o Ministério Publico e a Pessoa Juridica.

Outro ponto que levanta duvidas é acerca da possibilidade de propositura da
acao de improbidade pelas associacfes municipais.

A Lei n° 14.341/2022 dispde sobre a Associacdo de Representacdo de
Municipios para a realizacdo de objetivos de interesse comum. As associa¢des devem
ser constituidas como pessoa juridica de direito privado e podem postular em juizo,
em acoes individuais ou coletivas, na defesa de interesse dos Municipios filiados, na
qualidade de parte, terceiro interessado ou amicus curiae, quando receberem
autorizacédo individual expressa e especifica do chefe do Poder Executivo.

Apesar de as associacfes serem pessoas juridicas de direito privado, os
objetivos para os quais sao constituidas envolvem sempre o interesse publico, ja que
em ultima instancia atuarao como “representantes” dos Municipios que as constituem.

Os recursos manejados pelas associacdes dos municipios sdo de origem
publica, razao pela qual devem ser respeitados os principios da moralidade, eficiéncia,
impessoalidade e economicidade quando da sua utilizag&o.

Além disso, é indispensavel que seja dada transparéncia na execug¢do dos

orcamentos de tais entidades, tanto com relagdo aos municipios, os quais tem o dever

186 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
administrativa: direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book. ISBN
9786559645367. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645367/.
Acesso em: 26 jan. 2023. p. 183.
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legal de zelar pela correta aplicacdo dos recursos publicos repassados, quanto com
relacdo ao controle social.

Dessa forma, os dirigentes e funcionarios que integrarem essas associacdes
estdo sujeitos a lei de improbidade administrativa e suas san¢fes, uma vez que atuam
no manejo de recursos publicos.

Entretanto, a legitimidade ativa para a propositura da acao ainda estara sujeita
a uma andlise inicial de a quem pertencem 0s recursos da associacao, se patrimonio
proprio, podemos admiti-la como legitimada ordinaria ao lado das demais pessoas
juridicas interessadas. Se por outro lado interpretarmos que o patrimoénio € de cada
um dos Municipios que a constitui, a legitimacéo ordinaria seria do Municipio de ndo
da associacao, aplicado neste caso o raciocinio desenvolvido por Emerson Garcia e
Rogério Pacheco Alves e estudado acima.

Ainda resta uma discusséo acerca da constitucionalidade do dispositivo da Lei
n® 14.341/2022 que permite as associa¢cdes municipais postularem em juizo, tendo
em vista que haveria uma usurpacao de competéncia da advocacia publica municipal.
A questao foi apresentada pela Associacdo Nacional dos Procuradores Municipais —
ANPM ao Supremo Tribunal Federal na ADI 7246 e ndo nos aprofundaremos nela
para nao nos afastarmos do tema central deste trabalho.

Por fim, cabe destacar que a lei previu a intimacdo da pessoa juridica
interessada para intervir no processo, caso queira, quando néo for a parte autora da
acao.'®’

A lei ndo especifica qual o tipo de intervencdo da pessoa juridica. Para Luiz

Manoel Gomes Junior e Rogerio Favreto sera mais do que um tipo de assisténcia:

Podemos ainda admitir uma ampla gama de atuacdes do Poder
Publico na acdo de improbidade: a) atuar ao lado dos réus, se
entender que o Ministério Publico ndo tem razéo; b) ingressar no polo
ativo, se entender que o Ministério Publico tem raz@o na qualidade de
assistente litisconsorcial, pois evidente que a sentenca podera influir
na relagéo juridica ente o Poder Publico e os réus e; c) permanecer
inerte, sem qualquer manifestacdo, ndo havendo qualquer
consequéncia no plano do direito processual ou no de direito
material .18

187 i 8.429/92. Art. 17. (...). 8 14. Sem prejuizo da citagdo dos réus, a pessoa juridica interessada sera
intimada para, caso queira, intervir no processo.

188 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 340.
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Daniel Amorim Assumpcéo Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira, por
outro lado, defendem que caso a pessoa juridica interessada pretenda ingressar no
processo, ndo podera assumir nenhum dos polos da demanda, figurando na relagéo

juridica processual numa posicao atipica.

Minhas reflex6es sobre o tema resultaram em dificuldade em aceitar
que um terceiro, que ndo tem legitimidade ativa nem passiva para
figurar originariamente nos polos da demanda, pela simples razéo de
ser intimado e poder, por previsao legal, participar do processo, possa
ser incluido como coautor ou corréu. Nao vejo, na verdade, grande
sentido em admitir que um sujeito venha a ter legitimidade
superveniente se nao a tinha de forma originaria.

O ingresso, por outro lado, se dara apés o pedido ja ter sido elaborado,
de forma que néo caberd a pessoa juridica pedir e ndo podera ser
pedido algo naquele processo contra ela, o que afasta ainda mais a
ideia de que possa ser incluida, num dos polos da demanda, a sua
vontade.

Caso pretenda ingressar no processo, portanto, sera parte no
processo, mas nao parte na demanda, assim como sao o assistente,
0 Ministério Publico como fiscal da ordem juridica e o amicus curiae.
Seus poderes de atua¢do no processo deverdo ser limitados pelo juiz,
nao parecendo razoavel que, mesmo ndo compondo um dos polos da
demanda, possa praticar atos processuais tipicos de autor ou de réu.
Entendo que sua atuagdo seja mais contributiva do que parcial,
visando mais a prestacdo de esclarecimentos do que a defesa de
teses favoraveis a uma das partes.®

Cassio Scarpinella Bueno admite a atuacdo da pessoa juridica tanto no polo
ativo quanto no polo passivo, de acordo com o que melhor atender ao interesse
publico e aos principios regentes da atividade administrativa. Entretanto, o autor
destaca que nao se trata de hip6tese de litisconsércio ou assisténcia, ressaltando que
a situacdo mais se assemelha a intervencéo na qualidade de amicus curiae.'®®

A forma de intervencéo da pessoa juridica interessada é questao tratada com
divergéncia pela doutrina que vem desde a alteracao da LIA, entretanto, sob a vigéncia
da redacéo original, o Superior Tribunal de Justi¢ca decidiu, de forma reiterada, que
ndo se trata de litisconsorcio necessario e que a auséncia de intimacdo da pessoa

juridica néo invalida o processo.'°!

18 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
administrativa: direito material e processual. Rio de Janeiro: Forense, 2022. E-book. ISBN
9786559645367. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559645367/.
Acesso em: 26 jan. 2023. p. 196.

190 BUENO, Cassio S. Manual do poder publico em juizo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2022. E-book.
ISBN 9786555596762. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786555596762/. Acesso em: 30 mar. 2023. p. 535.
191 |dem.
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7.6 Os demais legitimados da Lei da Acdo Civil Pablica

Diante da discussdo e da admisséo por parte da doutrina de que a acdo de
improbidade administrativa seria uma espécie de acao civil publica, fica a indagacéo
sobre a possibilidade dos legitimados da Lei n® 7.347/85 ajuizarem a agéo prevista na
LIA.

Sao legitimados para a propositura da acao civil publica:

Lei n® 7.347/84. Art. 5°. (....)

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de
economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei
civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao
patrimbnio publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

O Ministério Publico, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios,
bem como as autarquias, empresas publicas, fundacfes ou sociedades de economia
mista foram abordados nos tépicos anteriores.

Resta-nos verificar se Defensoria Publica e associagcbes possuiriam
legitimidade, ainda que sem previsao expressa na LIA.

Rogério Pacheco Alves relata que, em relacdo as associacdes, a doutrina de
forma quase unanime nega a legitimacdo para o ajuizamento das acdes de
improbidade administrativa por auséncia de previsdo legal, jA mesmo antes das
alteracGes promovidas pela Lei n°® 14.230/21.1°?

O doutrinador, discorrendo sobre a importancia das associacbes como

ferramenta de democracia participativa, defendia, ainda em 2014, a sua legitimidade:

Juridicamente, ante a imprecisdo da regra contida no art. 17 da Lei n.
8.429/92, parece-nos possivel a aplicacdo do art. 5°, V, da Lei da Acdo
Civil Publica — aplicagao muito mais “esclarecedora” que “supletéria” —
bastando, para tanto, que, ante a natureza dispersa do interesse aqui
considerado, se considere a associagdo uma “pessoa juridica

192 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério P. Improbidade administrativa . Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014. E-book. ISBN 9788502228160. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502228160/. Acesso em: 26 jan. 2023. p. 519.
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interessada”[365]. Dentro de tal perspectiva, é preciso considerar que
em matéria de legitimagdo no campo dos interesses difusos “a
primeira consideracdo a ser feita diz respeito ao fato de que a
legitimacéo, nos interesses difusos, nao pode ser resolvida em termos
de perquiricdo sobre a titularidade da pretenséo; isso seria até uma
contradictio in re ipsa, visto que tais interesses séo ... difusos, e isso
basta para que seja descartada a investigacdo quanto a afetacao dos
mesmos a um ‘titular’ determinado. A otica deve ser objetiva, isto é:
deve-se dar prevaléncia aos aspectos da relevancia social do
interesse e da capacidade representativa de seu portador (esses
serdo os titulos juridicos); o portador desses titulos ndo o sera em
termos de exclusividade, mas de veiculo ou instrumento idéneo a
solicitar a tutela para aquele interesse’[366].1%

Sob essa perspectiva, por estarmos diante de uma acdo para protecdo de
direitos difusos, as associacfes possuiriam legitimidade extraordinaria.

Ademais, segundo o autor, o reconhecimento da legitimacdo das associacdes
civis para o ajuizamento de acdes civis publicas por improbidade administrativa estaria
de acordo com o que que estabelece o art. 1ll, 11, da Convencao Interamericana de
Combate a Corrupgéo, promulgada no Brasil por intermédio do Decreto n. 4.410, de 7
de outubro de 2002, segundo o qual devem os Estados Partes instituir “mecanismos
para estimular a participacdo da sociedade civii e de organizacbes nao
governamentais nos esforgos para prevenir a corrupgao” e também ao que estabelece
a Convencéao das Nacoes Unidas Contra a Corrupcéo (arts. 5°, 1, e 13), promulgada
pelo Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.1%

Na visdo de Rogério Pacheco, como vimos, as associacdes estariam dentro do
conceito de “pessoa juridica interessada”, por outro lado, a Defensoria Publica nao

possuiria a mesma legitimidade, exatamente por falta de expressa previsdo na LIA:

Isso porque, segundo nos parece, ndo obstante a existéncia de um
sistema de mutua complementariedade entre a LACP e a LIA, a
construcdo do rol dos legitimados a acéo civil publica por ato de
improbidade administrativa deve ser feita sem que se percam de vista
as possibilidades hermenéuticas do art. 17 da Lei n. 8.429/92,
dispositivo que, como visto, legitima apenas o Ministério Publico e a
“pessoa juridica interessada”, expressdes cuja compreensao nao
autoriza o atuar da Defensoria Publica nem tampouco do cidad&o.

Contrariamente ao que vem sendo defendido por alguns[376], ndo nos
parece esteja a Defensoria proibida de atuar, tout court, em defesa dos
direitos difusos (por exemplo, uma acao civil publica ajuizada para
garantir o funcionamento de uma escola ou de uma unidade de saude
situadas no interior de uma comunidade carente)[377], o0 que, em tese,

a habilitaria a tutela do direito & probidade, um direito difuso por
exceléncia, mais especificamente nos casos que em alguma medida

193 | dem.
1% |dem. p. 520.
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se relacionassem com as hipéteses de sua atuagéo[378]. Ou seja, ndo
h4, data venia, incompatibilidade entre a defesa dos direitos difusos e
a missdo constitucional de “orientacdo juridica e defesa dos
necessitados”[379]. Nao obstante, repita-se: Os contornos dados ao
tema pela lei especifica (LIA) ndo autorizam a legitimacdo da
Defensoria Publica, sob pena de violagdo as possibilidades
hermenéuticas do art. 17.19°

Em sentido contrario, entendendo pela legitimidade da Defensoria Publica,
Felipe Kirchner e Patricia Kettermann afirmam que a Lei 8.429/1992 ndo deve ser
interpretada isoladamente, posto que componente do microssistema de tutelas
coletivas. Segundo os autores, o artigo 4°, inciso VIl da Lei Complementar n° 80/94
(Lei Organica da Defensoria Publica) instituiu o principio da ndo taxatividade quanto
aos instrumentos processuais para efetivar os direitos dos hipossuficientes assistidos
pela Defensoria Publica, de modo que qualquer acéo judicial pode ser manejada pela
instituicdo para que os direitos transindividuais possam ser efetivados.%

Ocorre que, no julgamento das ADI's n® 7.042 e n° 7043, embora o Supremo
Tribunal Federal tenha reconhecido a natureza civil da acdo de improbidade
administrativa, ndo declarou rol de legitimados da LIA como sendo exemplificativo,
apenas reconheceu a legitimidade da pessoa juridica interessada de forma ordinéria,
isto é, enquanto diretamente atingida pelos atos improbos, ndo se podendo extrair do
julgamento a ampliacdo do rol de legitimados extraordinarios, como seriam a
Defensoria Publica e as associacdes.

Por fim, cabe destacar que o entendimento de que as associagcdes estariam
abrangidas pela expresséo “pessoa juridica interessada” ndo parece o mais correto,
tanto que é rechacado pela maioria da doutrina, além do fato de que as associacdes
nao sao diretamente atingidas pelos atos de improbidade, a justificar uma eventual
legitimidade ordinaria.

7.7 Legitimidade para execucdo da sentenca de procedéncia

195 | dem.

1% KIRCHNER, Felipe; KETTERMANN, Patricia. A legitimidade da defensoria publica para o manejo de
acdo civil publica por ato de improbidade administrativa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v.929, mar.
2013.
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A regra no Processo Civil é a de que a liquidacdo ou o cumprimento de
sentenca sao requeridos por quem figurou como parte no processo de conhecimento,
conforme arts. 18%7 e 7781% do Cddigo de Processo Civil.

Ocorre que a Lei de Improbidade Administrativa possui tratamento especifico
sobre o tema.

A Lei n°® 14.230/21, embora tenha retirado da pessoa juridica interessada a
legitimidade para a propositura da acdo de improbidade administrativa, previu a
legitimidade desta para a liquidacao e o cumprimento de sentenca relativa as sancdes
pecuniarias, multa, ressarcimento do dano e perda de bens e valores.

O art. 18 da LIA assim disp0e:

Art. 18. A sentenca que julgar procedente a acao fundada nos arts. 9°
e 10 desta Lei condenara ao ressarcimento dos danos e a perda ou a
reversao dos bens e valores ilicitamente adquiridos, conforme o caso,
em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito.

§ 1° Se houver necessidade de liquidacdo do dano, a pessoa
juridica prejudicada procederé a essa determinagdo e ao ulterior
procedimento para cumprimento da sentenca referente ao
ressarcimento do patrimdnio publico ou a perda ou a reverséao
dos bens.

§ 2° Caso a pessoa juridica prejudicada ndo adote as providéncias a
que se refere o0 § 1° deste artigo no prazo de 6 (seis) meses, contado
do transito em julgado da sentenca de procedéncia da acédo, cabera
ao Ministério Publico proceder a respectiva liquidacdo do dano e ao
cumprimento da sentenca referente ao ressarcimento do patrimdénio
publico ou a perda ou a reversao dos bens, sem prejuizo de eventual
responsabilizacéo pela omissao verificada.

§ 3° Para fins de apuragédo do valor do ressarcimento, deverdo ser
descontados os servigos efetivamente prestados.

8 4° O juiz podera autorizar o parcelamento, em até 48 (quarenta e
oito) parcelas mensais corrigidas monetariamente, do débito
resultante de condenacao pela pratica de improbidade administrativa
se o réu demonstrar incapacidade financeira de salda-lo de
imediato.

O artigo menciona apenas as hipoteses de liquidacdo para fins de
ressarcimento do dano e liquidacao para delimitar o acréscimo ilicito para fins de perda

ou reversao dos bens. Entretanto, Calil Siméo sustenta que a pessoa juridica lesada

197 Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo
ordenamento juridico. Paragrafo Gnico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera intervir
como assistente litisconsorcial.

198 Art. 778. Pode promover a execucéo forcada o credor a quem a lei confere titulo executivo. (...)
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€ a destinataria da sanc¢do da multa, de modo que também teria legitimidade para o
cumprimento das sentencgas nesse caso.!®®

Por outro lado, o Ministério Publico possui legitimidade para requerer o
cumprimento da sentenca em relacédo a demais sanc¢des, além de possuir legitimacao
extraordindria subsidiaria para agir quando a pessoa juridica interessada permanece
inerte pelo prazo de 06 meses, como determina o art. 18, §82°, da LIA. Sobre o tema,

ensina Fernando da Fonseca Gajardoni:

7

A situacdo do Ministério Publico, portanto, € inusual. Age por
legitimag&o autdonoma (ou coletiva) no ambito da a¢do de improbidade
administrativa, em especial porque a tutela da probidade
administrativa, nessa estrita seara, doravante €& de exclusiva
titularidade, inclusive sendo o Unico que pode postular a incidéncia das
sang¢Oes do art. 12 da LIA. Contudo, no que tange a reparacgéo do dano
e a reversdo dos bens, ao menos na fase de conhecimento, age,
também, na tutela do direito da pessoa juridica lesada (que sera o
legitimado ordinario e primario para promover a liquidacdo e/ou o
cumprimento de sentenca), em verdadeiro misto de legitimag&o
autbnoma e extraordinéria para a causa. S6 que ndo pode — por
expressa vedacéo legal (art. 18, 81°, da LIA) — agir processualmente
na fase de liquidagdo/cumprimento de sentencga, salvo se houver
inércia da pessoa juridica (art. 18, §2°, da LIA).?%

Ainda que o cumprimento de sentenca seja instaurado pela pessoa juridica
lesada, o Ministério Publico devera continuar atuando no feito como fiscal da ordem
juridica, por forca do art. 178, |, do CPC?°2,

Por fim, com a decisdo do STF de extensdo da legitimidade ativa, podera a
pessoa juridica interessada requerer a execucao da sentenga nos processos em que

foi autora da acéo, independentemente da sancéo aplicada.

7.8 Legitimidade para celebracdo do acordo de ndo persecucao civel

199 SIMAOQ, Calil. Improbidade administrativa: teoria e préatica. 6. ed. Leme: Mizuno: 2022. p. 857.
200 GAJARDONI, Fernando da Fonseca et al. Comentarios a Lei de Improbidade Administrativa. 5. ed.
rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. p. 415.

201 Art. 178. O Ministério Pablico sera intimado para, no prazo de 30 (trinta) dias, intervir como fiscal
da ordem juridica nas hipGteses previstas em lei ou na Constituicdo Federal e nos processos que
envolvam: | - interesse publico ou social; (...)


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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Desde 2019 foi inserida na LIA a previsdo do acordo de ndo persecucéo civil
que é um negocio juridico destinado a solucdo alternativa de conflitos entre o
Ministério Publico e os agentes acusados da pratica de improbidade administrativa,
que pode ser celebrado tanto na fase pré-processual quanto na fase processual e
extingue o ius puniendi do Estado.?%?

A redacdo da LIA antes das alteracdes promovidas pela Lei n° 14.230/21
permitia a celebracdo do acordo de ndo persecucao civil pelo Ministério Publico ou
pela pessoa juridica interessada, como decorréncia légica da teoria dos poderes
implicitos, j& que ambos podiam propor a acdo?°3.

Outro fator apontado pela doutrina para defender essa posicéo era o de que 0
acordo estava previsto no 81° do art. 17, cujo caput tratava justamente da legitimidade
para a propositura da acdo, o que evidenciava o vinculo entre as normas.

A Lei n® 14.230/21 alterou a LIA de modo a retirar, como vimos, a legitimidade
da pessoa juridica para a propositura da acdo, o que leva, igualmente, a
impossibilidade de celebracdo do ANPC, em especial pelo esvaziamento dos
argumentos utilizados pela doutrina inicialmente.

Ademais, para que ndo houvesse duvidas, o art. 17-B determinou que quem

podera celebrar o acordo é o Ministério Publico:

Art. 17-B. O Ministério Publico podera, conforme as circunstancias do
caso concreto, celebrar acordo de ndo persecucao civil, desde que
dele advenham, ao menos, os seguintes resultados: (...)

Para Julizar Barbosa Trindade Janior, a previsdo de um Unico ente capaz de
negociar é um fator de seguranca juridica, que evita que o agente improbo celebre
acordo com um dos legitimados e futuramente venha a ser instado a celebrar acordos
complementares ou venha a ser demandado em uma acéo de improbidade por outro
colegitimado.?%4

Posicionamento contrério é apresentado por Renata Lane:

Limitar o acordo de ndo persecucéo civel ao Ministério Publico, para
muito além de contrariar o art. 17, caput da LGIA e 0 81° do art. 16 e
caput do art. 19 da LIPJ e criar incongruéncia no sistema processual
da probidade administrativa, diminui indevidamente o papel da

202 TRINDADE JUNIOR, Julizar Barbosa. O acordo de ndo persecucéo civel na acdo de improbidade
administrativa. 2021. 267f. Dissertacéo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Catdlica de Sao
Paulo, Sdo Paulo, 2021. p. 167.

203 |dem. p. 179.

204 |dem. p. 180.
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Advocacia Publica, representante da pessoa juridica lesada, e reduz
0 proprio sistema de controle, que tem na pessoa juridica lesada um
dos principais protagonistas, sobretudo porque se trata da vitima do
ato de corrupcao e para quem serdo revertidos os valores obtidos pelo
ressarcimento do dano ou perdimento dos bens ilicitamente
acrescidos ao patrimoénio de agentes publicos e terceiros.?%

Como analisado no Capitulo 7, as ADIN"s n°® 7042 e n° 7043 também tiveram
como objeto a declaracdo de inconstitucionalidade do caput e dos paragrafos 5° e 7°
do art. 17-B, tendo o Supremo Tribunal Federal reconhecido a inconstitucionalidade
de modo a restabelecer a existéncia de legitimidade ativa concorrente e disjuntiva
entre o Ministério Publico e as pessoas juridicas interessadas para a celebracao de
acordos de nao persecucao civil.

Dessa forma, a despeito da alteracao legislativa, as pessoas juridicas voltam a
ter autorizacdo para celebrarem o ANPC, incidindo nhovamente a teoria dos poderes
implicitos.

Diante disso, torna a discussdo a controvérsia sobre a possibilidade de que o
acordo celebrado por um dos legitimados seja questionado por outro. Inicialmente,
nos parece que, ao contrario do compromisso de ajustamento de conduta, ndo havera
a possibilidade de propositura da acdo de improbidade pelo legitimado que néo
celebrou o acordo, j4 que as san¢cbBes a serem alcancadas estardo previamente
estabelecidas, ainda que sem a sua participacdo. Restara ao legitimado que ficou de
fora das negociac¢des a possibilidade de questiona-lo judicialmente, o que se dara de
forma limitada, considerando a exigéncia do art. 17-B, 81°, Ill, da LIA%% de
homologacéo judicial do acordo.

A despeito da legitimidade do Ministério Puablico, as tratativas do acordo
deveréo incluir a oitiva da pessoa juridica, bem como, para fins de apuracao do valor
do dano a ser ressarcido, a oitiva do Tribunal de Contas competente.

Por fim, a execucdo do acordo em relacdo a eventual inadimplemento de
ressarcimento do patrimonio publico ou reversdo da vantagem indevida auferida, tal
qual a sentenca de procedéncia, caberd a pessoa juridica prejudicada e, de forma

subsidiaria, ao Ministério Publico.

205 1 ANE, Renata. Acordos na improbidade administrativa: termo de ajustamento de conduta, acordo
de nao persecucao civel e acordo de leniéncia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p. 181.

206 Art. 17-B. (...) 8 1° A celebracdo do acordo a que se refere o caput deste artigo dependera,
cumulativamente: (...) Il - de homologacao judicial, independentemente de o acordo ocorrer antes ou
depois do ajuizamento da a¢éo de improbidade administrativa. (Incluido pela Lei n® 14.230, de 2021)



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14230.htm#art2
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CONCLUSAO

Visando a prote¢cdo da moralidade e da probidade administrativa, sendo a
probidade uma forma qualificada da moralidade administrativa, o constituinte inseriu
na Constituicdo de 1988, no art. 37, § 4°, um rol minimo de san¢des a serem aplicadas
qguando da préatica de atos de improbidade, que podem ser imputados sem prejuizo de
eventual sancao penal.

A fim de regulamentar a previsdo constitucional, o legislador elaborou a Lei n°
8.429/92 que estabelece quais sdo o0s atos que configuram a improbidade
administrativa, prevé san¢des que vao além daquelas dispostas na Constituicdo e
dispde sobre o processo para sua aplicacéo, dentre outras normas gerais.

Desde a entrada em vigor da Lei de Improbidade, e por quase 30 anos, muito
se discutiu na doutrina e na jurisprudéncia sobre o0 seu alcance e seus limites, e, diante
do que foi apontado como um “excesso” dos entes que possuiam legitimidade ativa
para a propositura das acdes de improbidade, que por vezes foram usadas como
forma de disputa politica, o Poder Legislativo verificou a necessidade de reformar o
texto legal, trazendo alteracdes significativas com a Lei n°® 14.230/21.

A justificativa do Projeto de Lei n® 10.887/2018, com origem na Camara dos
Deputados e que resultou na Lein® 14.230/2021, indica que a LIA precisava ser revista
para se adequar as mudancas da sociedade e para se adaptar as construcbes
hermenéuticas da jurisprudéncia.

Houve uma preocupacao também em proteger os direitos fundamentais dos
réus que respondem a um processo em que podem ser aplicadas sancdes severas,
gue atingem a sua esfera pessoal.

Em relacdo as questbes processuais, a justificativa aponta a previsdo do
Ministério Publico como legitimado exclusivo para a propositura das acdes, tendo em
vista compreender ndo ser razoavel deixar questdes de estado ao alvedrio das
alteracOes politicas e nem tratar o ato de improbidade como se fosse questédo
meramente administrativa.

Enviado o Projeto ao Senado Federal, verificou-se a preocupacéao do legislador
com a natureza juridica da acdo de improbidade, afastando-a da acé&o civil publica,
para melhor adequacéo a restricdo da legitimidade ativa exclusivamente ao Ministério

Publico, sob pena de inconstitucionalidade.
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Ao final de extensa discussao, a Lei 14.230/21 foi promulgada com a previséo
da legitimidade ativa exclusiva do Ministério Publico, a previsdo de que se aplicam ao
sistema de improbidade os principios constitucionais de Direito Administrativo
Sancionador e a expressa menc¢do de se tratar de uma acdo de carater repressivo
diversa da agéo civil.

Ocorre que a reducédo dos legitimados para a propositura da acédo se afastou
da intencao original do legislador, que era justamente avancar no aperfeicoamento de
uma legislacdo contributiva para a probidade publica, para a moralidade e para a
honestidade da administracdo, com a pacificagdo do tema.

Rapidamente foram ajuizadas AcOes Diretas de Inconstitucionalidade
guestionando a restricdo da legitimidade ativa, levando ao Supremo Tribunal Federal
a discussao acerca da natureza juridica da acao de improbidade.

Antes de verificar a constitucionalidade da legitimidade ativa exclusiva do
Ministério Publico, foi preciso estabelecer a natureza juridica da a¢do de improbidade
administrativa. Como abordado no Capitulo 5, é pacifica a compreensédo de que a
acao de improbidade ndo tem natureza de acdo penal, diante da expressa previsao
do art. 37, 84°, da CF.

Com isso, salvo se admitirmos a existéncia de um tipo de acao sui generis, sO
restaria o carater civil para a acdo de improbidade. E, embora conste da LIA que nédo
a acao por improbidade administrativa é repressiva e ndo constitui agao civil, a mesma
lei menciona que a acdo devera seguir o procedimento comum previsto no Cédigo de
Processo Civil.

Pudemos observar que a expressao “nao constitui acao civil” foi inserida no
texto diante de uma preocupacao do legislador em garantir que ndo se trata de acéo
civil publica, como consta do parecer do Senado Federal.

Dessa forma, a despeito de a LIA proteger interesses transindividuais, a tutela
nao estaria inserida dentro do microssistema coletivo, diante da vedacéo legal, além
da apontada incompatibilidade do regime com a aplicacéo de san¢des, como defende
parte da doutrina.

Entretanto, esse nao foi o entendimento que prevaleceu no Supremo Tribunal
Federal, que, considerando a agdo por ato de improbidade uma espécie de acao civil,
declarou a inconstitucionalidade da exclusdo das pessoas juridicas interessadas do
rol de legitimados para a propositura da acédo, reconhecendo que estas possuem

legitimidade ordinaria decorrente do art. 23, |, da CF, que prevé a competéncia comum
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da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipio de conservar o patriménio
publico.

Embora néo tenha ficado expresso no julgamento o entendimento dos Ministros
de que a acdo de improbidade é uma acdo civil publica, tal referéncia pode ser
depreendida da mencao que fazem ao art. 129, paragrafo primeiro, da CF, para
justificar a legitimidade da pessoa juridica.

Parece razoavel a compreensao da acao de improbidade como acéo civil, sem
prejuizo da aplicacdo dos principios do Direito Administrativo Sancionador, e sem
inclui-la no microssistema coletivo, diante da incompatibilidade deste com as garantias
individuais a serem asseguradas aos agentes improbos.

Quanto a declaracdo de inconstitucionalidade da legitimidade ativa exclusiva
do Ministério Publico, mais lucido e de acordo com a discussao legislativa foi o voto
do Ministro Gilmar Mendes, que destacou que ndo h& ofensa ao art. 23, | ou ao art.
37, da Constituicdo, uma vez que a tutela da probidade administrativa, dever
constitucional dos Estados, ndo é exercida apenas por meio de acdes de improbidade,
acOes de ressarcimento e acdes civis publicas podem ser propostas pelas pessoas
juridicas interessadas. E que a opc¢do do legislador pela legitimidade exclusiva do
Ministério Publico se deu pela decorréncia légica da natureza pessoal e sancionatoria
da acdo, além de também terem sido consideradas as capacidades institucionais dos
agentes envolvidos, sendo o Ministério Publico o agente mais adequado e imparcial
para a propositura da acao.

O Ministério Publico possui estrutura e agentes capazes de efetuar o combate
a corrupcao pela via da acao de improbidade administrativa de forma extremamente
satisfatéria e, certamente, melhor do que possuem 0s pequenos Municipios
espalhados pelo pais. Assim, ndo se sustenta o argumento de que o combate a
improbidade estaria prejudicado tdo somente em razdo da restricdo da legitimidade
ativa da LIA.

O tema é controverso na doutrina e a pressa no julgamento pelo Supremo
Tribunal Federal pode ter impedido o amadurecimento da interpretacéo da lei pelos

demais operadores do direito.
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