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RESUMO

A Lei n. 8.429/1992, Lei de Improbidade Administrativa, representa um dos mais importantes
instrumentos de combate a corrupgao publica. Tal lei objetiva a tutela do patrimonio publico e
da moralidade, impondo aos agentes publicos e aos particulares, padrdo de comportamento
probo. Este estudo evidencia a importancia do cumprimento da Lei 8.429/92 através da acdo
de improbidade administrativa. Trata-se de uma revisao de literatura, onde fez-se um breve
histérico legislativo da improbidade administrativa, abordando sua natureza juridica, algumas
rotulacdes equivocadas e a relacdo com o artigo 37 da Constituicio Federal. E ressaltada
ainda as condi¢des da acdo e os atos procedimentais da acdo de improbidade administrativa,

bem como a prescri¢do e sua particularidade em relacdo ao ressarcimento.

Palavras-chave: Acdo de improbidade Administrativa. Lei 8.429/92. Crime de
Responsabilidade. Agentes publicos.



ABSTRACT

Law no. 8,429 / 1992, Administrative Improbability Act, represents one of the most important
instruments to combat public corruption. This law aims at protecting the public heritage and
morality, imposing on public agents and individuals, a standard of probative behavior. This
study highlights the importance of complying with Law 8.429 / 92 through administrative
improbity. This is a literature review, where a brief legislative history of administrative
improbity was made, addressing its legal nature, some misleading labels and the relation with
article 37 of the Federal Constitution. It is also highlighted the conditions of the action and the
procedural acts of the action of administrative improbity, as well as the prescription and its

particularity in relation to the reimbursement.

Keywords: Action of administrative improbity. Law 8,429 / 92. Responsibility Crime. Public

agents.
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1 INTRODUCAO

O ato de improbidade é todo e qualquer acdo que ndo seja proba, que ndo possua
probidade, um ato desprovido de integridade, honestidade e boa fé. J4 o ato de improbidade
administrativa poderd ser qualquer conduta comissiva ou omissiva, praticada no exercicio da
funcdo publica ou fora dela, que cause dano ao erdrio, ou promova enriquecimento ilicito e ou
ainda viole aos principios administrativos.

O termo improbidade administrativa foi bastante popularizado quando as
famigeradas pedaladas da gestdo da entdo presidenta da republica Dilma Rousseff, em 2016,
passaram a ser avaliadas e posta em xeque. Na prética, a improbidade é bastante conhecida no
contexto politico brasileiro, visto tantos escindalos, puni¢Oes e afastamentos de gestores
publicos.

Héa varios diplomas legais que disciplinam a conduta improba, a propria
Constitui¢do Federal (1988), no artigo 37, é o exemplo mais cldssico do assunto. H4, também,
a Lei de Responsabilidade Fiscal, (Lei Complementar 101 de 04/05/2000), a Lei 1079 de
1950, que trata dos crimes de responsabilidade, bem como a Lei de Licitagdes (Lei nr.8.666
de 21 de junho 1993), assim como um amplo conjunto de regramentos que normatizam o
assunto.

Para tanto, debrugar-se-4 sobre a Ac¢do de Improbidade Administrativa, como
objeto de pesquisa, com respaldo no regramento legal citado, buscando entender, como
problema de pesquisa fundamental, além da natureza da acdo, quais as condi¢Oes necessdrias
a esta acdo, bem como quais os atos procedimentais que a demandam e os aspectos
prescricionais que envolvem o objeto da acao.

O atual contexto vivido pela sociedade brasileira em que se refere aos atos
irregulares, generalizados como corruptos, realizados por parte de seus representantes ou
agentes publicos em geral, proclama pela tdo esperada justica aos cidadaos. Destarte, o pais
atravessa por um momento de muitas incertezas quanto a eficdcia dos mecanismos do
combate a corrup¢do e demais atos de improbidade administrativa, causando uma profunda
instabilidade politica e institucional que vem desgastando constantemente a égide do estado
democrético de direito.

Tanto o poder constituinte origindrio e derivado como o legislador ordinério t€m
relevante papel na constru¢cdo de um aparato normativo apto a punir adequadamente todos

aqueles que causem dano ao erdrio, se enriquecam ilicitamente as custas do patrimonio



publico ou mesmo ajam em desconformidade com os principios estruturantes da
administracio publica, sobretudo a moralidade administrativa.

Esses aspectos desnudam a necessidade de estudos sobre a temética em tela. Além
da seguranca juridica e institucional, a prote¢do a probidade administrativa avanca, (e nesse
aspecto, entender a acdo de improbidade administrativa) em sedimentar a cidadania e
fortalecer a democracia.

O interesse pelo tema nasceu a partir da observagdo da frequéncia em que agentes
politicos eram pegos em atos de improbidade. Daf a inquietagdo em analisar a Lei 8429/92.
Trata-se de uma revisdo bibliogréfica, onde fez-se uma vasta pesquisa utilizando-se fontes
primdrias e secunddrias como livros, artigos cientificos, dissertacdes, teses, internet e revistas
especializadas.

Assim, a presente monografia apresenta-se como um estudo de carater descritivo,
que busca evidenciar a importancia do cumprimento da Lei 8.429/92 através da Acdo de
Improbidade Administrativa e sempre procurando identificar as peculiaridades da mesma. No
primeiro capitulo faz-se uma analise sobre os aspectos gerais da Ac¢do de Improbabilidade
Administrativa. Nas secOes posteriores testa introducdo tratar-se-4 de um breve historico, a
natureza juridica, algumas rotula¢des equivocadas e a relagdo com o artigo 37 da Constituicao
Federal.

No capitulo 2, abordaremos as condi¢des da acdo, onde devendo observar sempre:
o interesse de agir, a legitimacdo da causa e a possibilidade juridica do pedido. No capitulo
posterior, evidenciaremos os atos procedimentais da acdo de Improbidade Administrativa,
identificando o rito processual e suas consequéncias; as divergéncias da utilizacdo da Ac¢ado
Civil Pudblica contra os atos de improbidade; a notificacdo e a defesa prévia e,
consequentemente, sem esquecer, da Citacao, da Contestacdo e do juizo de admissibilidade da
tutela de urgéncia.

No dltimo capitulo, abordaremos também a prescricdo e sua particularidade em
relacdo ao ressarcimento. Nas consideracdes finais retomamos algumas ideias principais

aventadas ao longo dos capitulos.
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2 BREVE HISTORICO LEGISLATIVO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

De acordo com Bezerra Filho! o ato de improbidade retrata a ideia de
desonestidade, de ma-fé e ilegalidade podendo resultar na obtencdo de vantagem ilicita ou em
prejuizo ao erdrio ou que va contra os principios norteadores da administracao publica.

Todo agente publico tem a obrigacdo legal de servir a administracio com
honestidade, prosseguindo no exercicio de suas funcdes sem tirar proveito dos poderes ou
facilidades decorrentes delas em beneficio pessoal ou a quem queira favorecer. Portanto, ao
criar a Lei n. 8.429/92, o legislador queria justamente combater esses atos que lesionavam, de
alguma forma, o bom funcionamento da administra¢io publica. A lei regula o disposto no art.
37, §4° da CRFB/88 e vem sendo utilizada em todo o pais para a responsabilizacdo de
inimeros agentes publicos e autoridades de todas as esferas federativas.

A Lei de Improbidade Administrativa originou-se do projeto encaminhando ao
Congresso Nacional, por ndo menos que Fernando Collor de Mello, que tdo logo sofreria de
impeachment e perderia o cargo por denuncias de corrupcao.

Mas o combate mesmo, a improbidade na Administracdo Publica, teve seu marco
inaugural com o Decreto-lei 3.240, de 08 de maio de 1941, que regula o sequestro dos bens de
pessoas, as quais sao indiciadas por crimes que resulte em prejuizo para a Fazenda Publica, ou
seja, medida acautelatéria de acdo penal, que visa garantir caso haja condenacdo do réu por
crimes que tenha perda a Fazenda Publica.

Em seguida temos a Constitui¢io Federal de 19462 no seu art. 141, §31 aduz que
“a let dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por
influencia ou por abuso de cargo ou de funcdo publica, ou de emprego em entidade
autarquica”.

Logo depois veio a Lei 1.079, de 10 de abril de 1950, que regula o processo e
defini os crimes de responsabilidade do Presidente da Republica, Ministros de Estado,
Ministros do Supremo Tribunal Federal, Procurador-Geral da Republica, Governadores e
Secretédrios de Estado, a qual ndo excluiu o processo e julgamento daquelas autoridades por
crime comum, na justi¢a ordindria (art. 3°). Em seu art. 9°, foram definidos aqueles crimes

contra a probidade na administragao.

! BEZERRA FILHO, Aluisio. Atos de improbidade administrativa: lei 8.429/92: anotada e comentada. 2. ed.
Sao Paulo: Jurua, 2014.

2 BRASIL. Assembleia Constituinte de 1946. Anais da Assembleia Constituinte, Organizados pela Redacao de
Anais e Documentos Parlamentares. Rio de Janeiro, Imprensa Nacional, 1946-1949.
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Depois, a Lei 3.164, de 01 de junho de 1957, para assegurar a eficdcia de sentenga
a ser proferida em acao de natureza civil, semelhante aquela prevista no Decreto-lei 3.240/41.

Em 1958 a Lei 3.502, de 21 de dezembro do mesmo ano, trouxe os legitimados
para acdo de improbidade e poucas normas para eficdcia do procedimento, regulando o artigo
141, §31 da CF/46.

Logo depois com a CF/67 — 69, art 153, §11: “ndo haverd pena de morte, de
prisdo perpetua, de banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa, psicoldgica
adversa, ou revolucionaria ou subversiva, nos termos que a lei determina. Esta dispora,
também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao erdrio, ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio do cargo, fun¢do ou emprego na Administragdo Publica,
direta ou indireta.

Conseguinte veio a CF/88, no art. 37, § 4°, no qual prever sangdes civis para os
atos de improbidade na forma e gradacdo prevista em lei. E, consequentemente, veio a Lei
8.429 que foi decretada e sancionada em 2 de junho de 1992. Com o advento dessa Lei foram
revogadas expressamente a, de banimento Lei 3.164/57 e a Lei 3.502/58.

Sobre a lei n. 8.429/1992, Bertoncini® considera:

A lei que veio precipuamente regulamentar a matéria no plano infraconstitucional,
dando efetividade as disposi¢des constitucionais, em especial ao art. 37, § 4°, foi a
Lei n. 8.429, de 2.6.1992. Essa lei estabeleceu regras de direito material e de direito
processual em matéria de improbidade administrativa. Previu, inicialmente, os
sujeitos ativo e passivo dos atos de improbidade administrativa. Desenhou o perfil
dos chamados atos de improbidade administrativa, estabelecendo trés espécies dessa
categoria: os atos de improbidade administrativa que importam em enriquecimento
ilicito, os atos de improbidade administrativa que importam em prejuizo ao erario e
os atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administracdo publica, fixando, ademais, as respectivas sangdes. Também institui
regras referentes a investigacdo dos atos de improbidade, bem como do processo
judicial de persecucdo desses ilicitos, prevendo para tanto medidas cautelares e a
acdo principal, dentre outras disposi¢des de natureza adjetiva e substantiva.

Existem ainda, previsdes esparsas aos atos de improbidade pela Lei 8.666/93
(Licitacoes), Lei 10.257/2001 (Estatuto da Cidade) e Lei Complementar 101/2000
(Responsabilidade Fiscal).

Sendo assim, observa-se que a promulgacdo da Lei de Improbidade
Administrativa, vem em virtude do amadurecimento da sociedade, em busca da moralidade do

individuo, de modo a enrijecer as leis para o efetivo combate a corrupcao.

3 BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei n. 8.429/1992. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.
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2.1 Natureza juridica da acao

A polémica reside em dois aspectos principais: a a¢ao € de natureza penal ou civil;
e se ela consiste em tutela individual ou coletiva.

Tal questionamento foi levado até o Supremo Tribunal Federal sobre a natureza
civil ou penal, por meio do julgamento da Reclamacdo 2.139, em que se discutiu a
aplicabilidade da Lei 8.429/92 aos agentes politicos, de modo que prevaleceu o entendimento
de que as respectivas sangdes tém forte conteido penal e por isso se submetem aos foros
especiais por prerrogativa de funcdo, previstos na Constitui¢do Federal para acdes penais e
por crimes comuns € de responsabilidade.

Nas observacdes de Gustavo Senna Miranda®, de que os atos de improbidade
administrativa tém inquestiondvel natureza civil. A comecar pelo fato de que o legislador se
valeu da técnica do conceito juridico indeterminado (violacdo de principio), incompativel com
a tipicidade do direito penal. Além disso, nenhum dos atos de improbidade tem como sangao
a privacdo da liberdade.

Como se ndo bastasse, a propria Constituicdo Federal acentuou a autonomia entre
puni¢des por improbidade e as sancdes penais, ao dispor, no § 4° do art. 37, que os atos de
improbidade administrativa importardo na suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio, sem prejuizo da ag¢do penal
cabivel.

Ora, se de fato houvesse natureza penal a propria ordem constitucional faria

referéncia, o que pelo contrério, fez distingdes entre aplicacao dos institutos.

2.2 Rotulacio da acao de Improbidade administrativa

Convém destacar que equivocada, costuma-se rotular acdes coletivas,
indistintamente, acdo civil publica, a a¢do popular e mesmo a acdo por improbidade
administrativa, quase sempre ajuizada por meio de acdo civil publica.

De modo que, quando a conduta administrativa lesiva ao patrimonio publico nao é
marcada de forma qualificada de imoralidade administrativa A Constitui¢cdo Federal prevé a

acdo popular (artigo 5°, LXXIII).

4 MIRANDA, Gustavo Senna. Da impossibilidade de considerar os atos de improbidade administrativa como
crimes de responsabilidade. In: Revista dos Tribunais, ano 96, volume 857, mar.2007, p.478-511.
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Da mesma forma, quando um ato administrativo causa lesdo ao patrimodnio
publico, com ou sem imoralidade administrativa, e nele ausente o cardter de improbidade,
constitucionalmente esta autorizada a acdo civil piblica tendente a repara¢do do dano, artigo
129,111, da Constituicao Federal.

Com efeito, os atos de improbidade administrativa estdo previstos na Lei
8.429/1992, cujas sangdes sdao determinadas pela prépria Constituicdo Federal, a saber:
suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo postas na aludida lei.

Em que pese existam outras agdes que busquem o ressarcimento ao erdrio cada
uma conserva seu ambito de atuacdo, sem qualquer tipo de fungibilidade.

Visto que a acdo por improbidade administrativa, além do ressarcimento dos
prejuizos ao Erdrio da perda dos bens ilicitamente adquiridos, importa também san¢des do 12
da Lei 8.429/92, como perda da funcdo publica, multa civil, a suspensdo dos direitos politicos
e a proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos fiscais ou crediticios.

Assim, a sistematiza¢do da norma com aptidao para impor por meio de uma acao
de natureza civil, isolada ou cumulativamente com a reparacdo ou ressarcimento dos danos
causados ao Erdrio, puni¢cdes que antes sé era possivel através de julgamentos de

procedimentos criminais ou em julgamentos de crimes de responsabilidade.

2.3 A lei de improbidade administrativa e o artigo 37 da Magna Carta

Convém desde ja questionar-se a realizacdo de publicidade fora do contexto do
artigo 37,§1°, ainda que ndo cause danos aos cofres publicos, levaria aplicacdo o §4° do
mesmo dispositivo, disciplinado pela Lei 8.429 de 19927

As normas de direito, ndo devem ter um cunho de armadilha, de modo que s6
podemos cogitar a aplicacdo das penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa, ao
analisar um caso concreto, se agiu de fato contra os preceitos constitucionais, e se tal agir
tipifica uma conduta na Lei de Improbidade Administrativa.

Nessa esteira, trazemos a baila o entendimento do Superior Tribunal de Justica’:

Administrativo — Responsabilidade de prefeito — Contratacdo de pessoal sem
concurso publico — Auséncia de prejuizo. Nao havendo enriquecimento ilicito e nem
prejuizo ao erdrio municipal, mas inaplicabilidade do administrador, ndo cabem as
puni¢des previstas na Lei n. 8.429/92. A lei alcanca o administrador desonesto, ndo

5 BRASIL. Supremo Tribunal de Justica. STJ, 1* T., Resp 213.994-MG, rel. Min. Garcia Vieira, j. 17.8.1999.
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o indbil. Recurso improvido (STJ, 1* T., Resp 213.994-MG, rel. Min. Garcia Vieira,
j- 17.8.1999).

O que mostra de tal licdo, € que ndo hd ddvidas que o agente deva ser honesto,
prudente e diligente em seus atos, cabendo ao Judicidrio analisar tais condutas a luz da Lei de
Improbidade Administrativa.

Frise-se ainda, que ndo é mero descumprimento dos preceitos esculpido no artigo
11, caput, da Lei de Improbidade Administrativa que ensejard as sancdes, pois 0 bem maior
que deve se prevalecer € a honestidade, cabendo apenas aos desonestos, com proveito pessoal

as sangoes suscitas na Lei de Improbidade Administrativa.
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3 CONDICOES DA ACAO

Condicdes da acdo sdo aquelas necessdrias a que o juiz declare existente e atue a
vontade concreta da lei invocada pelo autor ou para que este possa obter um pronunciamento
favoravel.

Para Chiovenda®, sdo condicdes da acdo: 1) a existéncia de uma vontade da lei que
assegure a alguém um bem, obrigando o réu a uma prestagdo; 2) a qualidade, isto €, a
identidade da pessoa do autor com a pessoa favorecida pela lei e da pessoa do réu com a
pessoa obrigada; 3) o interesse em conseguir o bem por obra dos érgaos publicos.

No mesmo liame, Arruda Alvim’ define as condi¢des da acio com as categorias
l6gico-juridicas, existentes na doutrina e, muitas vezes, na lei, que, se preenchidas,
possibilitam que alguém chegue a sentenga de mérito. Em nosso ordenamento juridico, as
condic¢des da acdo sdo o interesse de agir, a legitimacdo para a causa e a possibilidade juridica

do pedido (artigo 295 e 267, VI, do CPC).

3.1 Dos pedidos

Consiste a possibilidade juridica do pedido na viabilidade da pretensdo deduzida
na peticdo inicial, isto &, a protecdo em abstrato pelo ordenamento juridico do pedido
formulado pelo autor.

E mister esclarecer que, juridicamente é impossivel a pretensdo abstratamente ser
vedada pelo ordenamento, nesses casos o processo deve ser extinto sem apreciacdo do mérito,
nos termos do artigo 267, inciso VI, do Cédigo de Processo Civil.

No que tange acdo por improbidade administrativa, a pretensdo deve
necessariamente corresponder a uma ou mais sangdes dos incisos I, II e III do artigo 12 da Lei
8.429/92. Tais como: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio,
ressarcimento do dano, perda da funcdo publica, suspensdo dos direito politicos, pagamento
de multa civil, proibi¢do de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos fiscais ou

crediticios.

SCHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. 4.ed. Tradugdo: Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 2008.
7ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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Serve como referencial a aplicabilidade das providéncias previstas no artigo 12 da
Lei n° 8.429/92, ensina José Antonio Lisboa Neiva® que o pedido na acdio de improbidade
administrativa pode ser genérico, sendo certo que o fato do demandante ter delimitado a
pretensdo ndo vincula o magistrado, que tem o poder-dever de incluir na sentenca a tutela
aplicavel ao caso concreto.

A peticdo inicial da a¢do de improbidade pode apresentar mais de uma causa de
pedir, com isso constituir-se-4 em hipotese de cumulacdo de demandas na mesma relagcao
processual’.

Esclarece José Antdnio Lisboa Neiva'® que, a qualificacdo juridica elaborada pelo
demandante, como ressaltado, ndo € vinculativa, razdo pela qual o magistrado pode
perfeitamente corrigir o incorreto enquadramento efetuado, como, por exemplo, no caso em
que o autor qualificou os atos impugnados como “atos que geram enriquecimento ilicito”,
quando na verdade seriam ‘“atos que causam dano ao erario”. O magistrado, com base na

descricdo fética deduzida na inicial procederd a acertada adequacdo tipica na sentenga.

3.2 Interesse de agir

Ensina Arruda Alvim,!! interesse de agir é aquele que leva alguém a procurar uma
solugdo judicial, sob pena ver frustrado o atendimento da sua pretensdo.

Na acdo por improbidade administrativa haverd interesse de agir sempre que
houver atos de improbidade previstos nos artigos 9, 10 e 11 da Lei 8.429/92.

O 6rgao prejudicado e o Ministério Publico terdo interesse de agir, em busca da
puni¢do do responsdvel, nos termos do artigo 12.

E mister pontuar que, caso o tnico pedido seja o ressarcimento e este tenha
ocorrido, ocorrerd nesse caso a falta de interesse processual se o réu comprovar que ressarciu
o Erario dos prejuizos sofridos em razao do desvio da conduta.

Nesse mesmo sentido ocorrerd a falta de interesse processual se o pedido for

exclusivamente a perda da funcio e correr o término do mandato eletivo do réu, antes da

prolacdo da sentencga.

SNEIVA, José Antdonio Lisboa. Improbidade Administrativa. legislacio comentada artigo por artigo —
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 5. ed. Niterdi - RJ: Impetus, 2013.

TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa de Petendi no Processo Civil. Colecdo estudos de direito de processo
Enrico TullioLiebman. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

ONEIVA, op. cit., p. 75-76.

HALVIM, op. cit..
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A ag¢do por improbidade tem vocacdo para penalizar qualquer deslize cometido no
exercicio de fun¢do publica, por menor que seja a sua relevancia. Contudo, pequenos deslizes
devem ser resolvidos na instdncia administrativa, com repreensdo proporcionais a sua
dimensao, impondo-se a penalidade de adverténcia ou suspensio, por exemplo, conforme o
artigo 127 da Lei 8.112/90, norma essa que se aplica aos servidores publicos federais e civis.

Embora a Lei de acdo de improbidade administrativa, ndo faca qualquer condic¢ao
no que tange a razoabilidade da acdo, ndo se aparenta adequada a medida para casos de
pouquissima repercussdo com os rigores da Lei 8.429/92, sendo que pode ser aplicado o

artigo 127 da Lei 8.112/90.

3.3 Legitimidade ativa

Cuida-se da possibilidade concedida ao pretenso titular de uma relacio juridica
material de defender seus interesses em juizo, € com isso suportar as consequéncias
determinadas pela sentenca que soluciona a lide.

Em relacdo a acdo por improbidade administrativa, a legitimidade para a causa é
do 6rgdo publico atingido pela conduta desviante ou do Ministério Puiblico, conforme artigo
16 e 17 da Lei 8.429/92, logo héd concurso de titulares para esta acdo, ou seja, poderd ser
ajuizada por qualquer um deles.

Trata-se de enumeracdo taxativa, haja vista que nenhum outro 6rgdo ou pessoa
podera propor acao desta natureza.

Vale mencionar que, a procuradoria do 6rgdo interessado (cujo patrimdnio
material sofreu a lesdo), ao ajuizar a acdo de improbidade, conforme artigo 17 da Lei
8.429/92, estard agindo no exercicio de direito proprio (legitimidade ordindria), como anota
Ada Pellegrini Grinover'?

Ja o Ministério Publico esta agindo em nome préprio para defender o interesse da

Administracdo, estd atuando em substituicdo processual (legitimidade extraordindria), nos

termos do artigo 6 do Cddigo de Processo Civil.

2GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdo de improbidade administrativa: decadéncia e prescri¢io, In: Revista
Interesse Piblico, ano 7, n. 33, set./out. 2005, Porto Alegre: Notadez.
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Oportuno consignar que, o Supremo Tribunal Federal — STF!? ji decidiu que a
propositura da a¢do por um dos legitimados ndo impede a propositura de acdo pelo outro.

Sendo vejamos:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. ACAO CIVIL
PUBLICA PARA PROTECAO DO PATRIMONIO PUBLICO. ART. 129, III, DA
CF. Legitimagdo extraordindria conferida ao érgdo pelo dispositivo constitucional
em referéncia, hipétese em que age como substituto processual de toda a
coletividade e, consequentemente, na defesa de auténtico interesse difuso,
habilitacdo que, de resto, ndo impede a iniciativa do préprio ente publico na defesa
de seu patrimdnio, caso em que o Ministério Publico intervird como fiscal da lei,
pena de nulidade da acdo (art. 17, § 4°, da Lei n° 8.429/92). Recurso nio conhecido.
(STF. RE 208790/SP, rel. Ilmar Galvao, J, 27/09/2000).

Portanto, haverd conexdo entre as acoes (artigo 103 do CPC), visto que ambas
terdo o mesmo pedido ou a mesma causa de pedir, com isso implicando em sua reunido para
julgamento simultaneo no juizo prevento (artigo 105 do CPC combinado com o artigo §5° do

artigo 17 da Le1 8.429/92).

3.4 Legitimidade passiva

A legitimidade passiva para acio por improbidade € atribuida a quem deu causa a
conduta improba ou concorreu para que ela acontecesse € também a quem dela possa ter se
beneficiado.

Convém registrar que, ndo hd conduta de improbidade sem a participacao direta
de um agente publico, condicdo sinequa non para que se mostre ajuizdvel a acdo por
improbidade.

Com efeito, se o dano for causado ao erdrio por quem nao tem qualquer tipo de
vinculo com a Administragdo, estard sujeito a acdo civil publica (Lei 7.347/85) ou acgdo
popular (Lei 4.717/65), mas ndo a acdao por improbidade administrativa.

Cabe destacar que a preposi¢cdo contra pode (artigo 1° e seu pardgrafo unico da
Lei 8.429/92) uma importante observacdo pode induzir que somente haverd ato de
improbidade quando resultar em lesdo ao erdrio, o que ndo € correto dizer, haja vista que a
propria lei diz que hd atos de improbidade que ndo acarretam prejuizos materiais ao
patrimoénio publico, como nos casos previstos no artigo 9° e no artigo 11 da Lei de

Improbidade.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 208790/SP, rel. Ilmar Galvao, J, 27/09/2000). Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia>. Acesso em: 02 mar. 2018.
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O artigo 9 prevé hipdteses em que o agente publico obtém enriquecimento ilicito
através da obtencdo de vantagem patrimonial indevida por meio do exercicio do cargo,
mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no artigo 1 da lei.

No entanto, o artigo 11 enumera situacdes em que ndo ha repercussdo negativa no
patrimdnio publico, nem enriquecimento ilicito do agente publico, mas ofendem aos
principios da honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicoes.

Assim ao utilizar a preposicdo contra, ndo se refere apenas a prejuizo patrimonial,
mas também a atos que acarretam prejuizo aos principios e regras de boa administracdo das
entidades publicas ali mencionadas.

Ensina Celso Antdnio Bandeira de Mello!*, a expressdo agente piblico é a mais
ampla que se pode conceber para designar genérica e indistintamente os sujeitos que servem
ao Poder Publico.

Nesta no¢do enquadra-se qualquer um que desempenhe funcdes estatais, tais
como chefes do Poder Executivo e parlamentares de todos os niveis, ocupantes de cargos ou
empregos publicos da Administragdo direta dos trés Poderes, servidores das autarquias, das
fundacdes governamentais, das empresas publicas e sociedades de economia mista, 0s
concessiondrios e permissiondrios de servigco publico, os delegados de fungdo ou oficio
publico, os requisitados, os contratados sob locagdo civil de servicos e os gestores de negdcios
publicos.

Refere-se agente publico aquele que exerce mandato, cargo, emprego ou fungdo
nas entidades, mencionadas no artigo 1°, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por
eleicdo, nomeacao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo

(artigo 2° da Lei 8.429/92).

3.5 Possibilidade de litisconsorcio

Na ac¢do por improbidade administrativa € possivel a existéncia de litisconsércio
ativo e passivo.

Havera litisconsorcio ativo se o Ministério Publico e a entidade prejudicada pelo
ato improbo resolverem agir conjuntamente, nesse caso tratar-se-4 de litisconsércio

facultativo'>, por ndo se enquadrar no artigo 47 do CPC.

YMELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 33. ed. Revista e atualizada até a
Emenda Constitucional 92, de 12.7.2016. Sao Paulo: Malheiros, 2016.
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Cabe frisar novamente que, o Ministério Publico age na condicdo de substituto
processual, ou seja, move acdo em nome proprio, mas para defender interesse alheio.

Neste caso o litisconsdrcio seria unitdrio, visto que os efeitos da sentenga seriam
exatamente os mesmos para ambos, por se tratar de interesse juridico tnico e exclusivo da
entidade prejudicada.

Por essa razdo € que eventual recurso interposto pelo Ministério Publico
aproveitard a mencionada entidade, ainda que pessoalmente tenha ela oferecido recurso
(artigo 509 do CPC).

Também poderd haver litisconsércio ativo entre entidades publicas ou equiparadas
que tenham sido simultaneamente prejudicadas. Contudo, seria litisconsércio facultativo,
visto que as entidades poderiam também agir de forma singular, ou seja, o litisconsorcio seria
de sua vontade e permitido nos termos do artigo 46 do CPC.

Também € possivel o litisconsércio passivo, como resulta claro o artigo 3° da Lei
8.429/92.

Temos precedente do Superior Tribunal de Justica'®, que o ente ptiblico assuma a
posicdo de litisconsorcio passivo, para defender a lisura do ato impugnado nos termos do §3°
do artigo 17 da Lei 8.429/92.

Todos estdo sujeitos as sangdes da Lei de Improbidade, na medida da sua
responsabilidade e proveito, conforme os seus artigos 4° e 8°, combinados com o artigo 18°.

A principio o litisconsércio passivo também serd facultativo, visto que nada
obriga que sejam processados conjuntamente, embora seja recomendavel, em razdo de que
sejam acionados de uma sé vez, conveniéncia da apuragao e da instrucdo do feito.

O litisconsoércio deve ser tratado como parte distinta, segundo os ditames do artigo
48 do CPC, consequéncia disso € que poderd ser revel aquele que eventualmente nao contestar
(artigo 320, inciso I do CPC), o mesmo entendimento no que tange na interposi¢do de
recursos (artigo 509 do CPC).

Comum serd a contagem do prazo em dobro para contestar, recorrer e falar nos

autos, desde que tenham advogados distintos, nos termos do artigo 191 do CPC.

SPor se tratar de litisconsorcio facultativo, decidiu o Superior Tribunal de Justica que ndo hd necessidade de
citacdo do ente publico em ac¢do movida pelo Ministério Publico (Recurso Especial 565.317/RO, Resp
123.672/SP, Resp 167783/MG ).

16Recurso Especial 637.597/SP.
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4 DOS ATOS PROCEDIMENTAIS DA ACAO

4.1 Do rito processual

Ao realizar o procedimento a ser adotado na acao por improbidade administrativa
optou o legislador pelo rito ordindrio, com especificidades acrescidas pelos artigos 17 e 18 da
Lei 8.429/92.

Assim, na fase de conhecimento da acdo por improbidade, aplicar-se-iam as
normas do processo comum ordindrio quanto a peticdo inicial, a citacdo e intimagdo, a
resposta do réu, a fase instrutdria, a sentenca, os recursos, a execu¢do, salvo naquilo que a
propria Lei 8.429/92 disponha de forma diversa.

Ocorre que, as modificagdes introduzidas nos pardagrafos do artigo 17 da citada
lei, pela Medida Proviséria 2.088-35/200, com edi¢do final da Medida Proviséria 2.225-
45/2001, elevou a tal ponto a conferir-lhe rito especial, notadamente em razao da necessidade
de notificagcdo do réu para apresentar defesa preliminar e da possibilidade de rejei¢do de plano
da peti¢do inicial.

Em fase disso, entende José Antonio Lisboa Neiva!” que ndo é mais possivel a
tramitacdo da acdo pelo rito ordinério.

Por outro lado, a exigéncia de notificacdao do réu para a apresentacdo de defesa
preliminar ndo alterou significativamente o rito da a¢do por improbidade, que se manteve o

mesmo apos a citagdo, de modo que nao € invidvel que continuem a ser adotadas as regras,

institutos e principios do rito ordindrio no seu processamento.

4.2 Do uso da acao civil pablica contra os atos de improbidade

E frequente o uso da agdo civil publica em situacdes diversas, inclusive contra

atos de improbidade, transformando esta importante acdo em panacéia geral para toda e

8

qualquer situagdo, conforme registra Rogério Lauria Tucci'®, emprestando frase de Kazuo

Watanabe.

"NEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa: legislacio comentada artigo por artigo —
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 5.ed. Niter6i - RJ: Impetus, 2013.

BTUCCI, Rogério Lauria. A¢do civil piblica: abusiva utiliza¢do pelo Ministério Piblico e distor¢do pelo Poder
Judicidrio. In: Revista Forense, v. 365, ano 99, jan/fev 2003.
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Cumpre consignar que se trata de estratégia processual ja admitida como valida

pelos nossos tribunais pelo Superior Tribunal de Justica'®.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO
CIVILPUBLICA.IMPROBIDADE ~ ADMINISTRATIVA. ADEQUACAO.
RECURSOESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE,
DESPROVIDO. 1. O recurso especial fundado na alinea c exige a observancia do
contido nos arts. 541, pardgrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil, e 255, § 1°,a, e
§ 2°, do RISTJ. 2. A auséncia de prequestionamento do dispositivo legal tido como
violado torna inadmissivel o recurso especial. Incidéncia das Stimulas 282/STF e
211/STJ.3. Inexiste viola¢do do art. 535, II, do Cédigo de Processo Civil, quando o
aresto recorrido adota fundamentac@osuficiente para dirimir a controvérsia, sendo
desnecessdria a manifestaciio expressa sobre todos os argumentos apresentados
pelos litigantes. 4. Oentendimento majoritairio da doutrina e da
jurisprudéncia admite a adequacio/compatibilidade do ajuizamento de acio
civil publica (Lei 7.347/85) nas hipéteses de atos de improbidade administrativa
previstos na Lei 8.429/92. 5. "Vemse firmando o entendimento de que a acdo
judicial cabivel para apurar e punir os atos de improbidade tem a natureza de
acdo civil publica, sendo-lhe cabivel, no que ndo contrariar disposicdes
especificas da lei de improbidade, a Lei 7.347, de 24-7-85. E sob essa forma
que o Ministério Publico tem proposto as agdes de improbidade administrativa,
com aceitagdo da jurisprudéncia (...).Essa conclusdao encontra fundamento no
artigo 129, inciso III, da Constituicdo Federal, que ampliou os objetivos da
acdo civil publica, em relagdo a redacdo original da Lei 7.347, que somente a
previa em caso de dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos
de wvalor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico. O dispositivo
constitucional fala em acdo civil publica 'para protecdo do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos'. Em
conseqiiéncia, o artigo 1° da Lei n° 7.347/85 foi acrescido por um inciso,
para abranger as acdes de responsabilidade por danos causados 'a qualquer
outro interesse difuso ou coletivo'.Aplicam-se, portanto, as normas da Lei n°
7.347/85, no que ndo contrariarem dispositivos expressos da lei de improbidade."”
(Maria Sylvia Zanella Di Pietro, "Direito Administrativo", Ed. Atlas, 15* ed., 2003,
pag. 693) 6. Precedentes do STJ.7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, desprovido.(STJ, Resp 515.554/MA, rel. Ministra Denise Arruda, j,
18.05.20006).

Todavia, autorizada doutrina utiliza a incompatibilidade da acao civil publica com
a persecuc¢do das condutas por improbidade.

Ensina Arnoldo Wald e Rodrigo Garcia da Fonseca®® que a agdo civil publica é
incompativel com a acdo por improbidade administrativa, visto ser a matéria regulada
inteiramente pela Lei 8.429/92, tanto do ponto de vista substantivo quanto adjetivo, caso em
que teria aplicacdo o principio Lex posterior derogat priori, consagrado no §1° do artigo 2° da
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro.

Para contribuir com seu entendimento, destacam os apontados autores que hd

especificidades na Lei 8.429/92, que sdo incompativeis com a agdo civil publica, como a

YRecurso Especial 515.554/MA; Recurso Especial 737.972/PR: A¢do Penal 515/MT.

2OWALDA, Arnold; FONSECA, Rodrigo Garcia da. A a¢io de improbidade administrativa. 2002. Disponivel
em <http://www.camararj.gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2002/arti_arnold_rodrigo.pdf>. Acesso em: 22
mar 2018.
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reversdo em prol da entidade juridica prejudicada de todo o produto da condenacio, que se
mostra inconcilidvel com a reversdo para o fundo previsto no artigo 13 da Lei 7.347/85.

Destacam, ainda, que a ac¢do civil publica se restringe as condenacdes em dinheiro
ou em obriga¢do de fazer (artigo 3 da Lei 7.347/85), enquanto a acdo por improbidade impde
também outros tipos de san¢des, como a perda de cargo publico e de direitos politicos (artigo
12 da Lei 8.429/92).

Da mesma forma Rogério Lauria Tucci®' entende inconfundiveis a acdo civil
publica e ag¢do de responsabilidade por atos de improbidade administrativa, porque tém
diferentes finalidades, objetos distintos e peculiaridades que as distinguem como, por
exemplo, a vedacdo de transacdo, acordo ou conciliagdo na ac@o por improbidade (§1° do
artigo 17 da Le1 8.429/92).

Discordante € Carlos Frederico Brito dos Santos, segundo o qual a agdo civil
publica deve ser entendida como acdo nao-penal, de modo que o rito da Lei 7.347/85 seria
aplicdvel a qualquer a¢do de natureza civil, inclusive a a¢do por improbidade administrativa®.

Considerando os argumentos favordveis e contrarios, revela-se compatibilidade
entre a acdo civil publica e a persecucdo por improbidade administrativa, desde que seja
adotado o rito ordindrio, com a aplicagdo subsididria do processo de conhecimento
disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil, sobre o que sdo coincidentes os artigos 17 da Lei
8.429/92 e 19 da Lei 7.347/85;

Nestas condicdes, de fato, incompatibilidade total ndo havera entre ambos os
diplomas legais, especialmente porque conciliam satisfatoriamente importantes elementos
como a legitimidade das partes e o objeto da acao.

Assim € que o Ministério Publico e o Poder Publico tém legitimidade ativa para
acdo por improbidade (caput do artigo 17 da Lei 8.429/92) e também para acdo civil publica
(incisos I, III e IV do artigo 5° da Lei 7.347/85).

No pélo passivo da agdo civil piblica também podem se acomodar o agente
publico e o terceiro que tenha participado do ato improbo ou dele se beneficiado, ja que a Lei
7.3477/85 ndo cria nenhuma restri¢do a 1sso, no entanto, na medida em que admite como réu ou
responsavel qualquer pessoa que tenha praticado dano a interesse difuso ou coletivo.

O objeto da acdo por improbidade de outra forma é defensdavel por agdo civil

publica, visto que o interesse da Fazenda Publica atinente também ao interesse publico e,

UTUCCI, op. cit., p. 143
22SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. A acdo civil piblica por ato de improbidade administrativa.
Disponivel em: <http://www.redebrasil.inf.br/Oartigos/civilpublica.htm>. Acesso em: 12 mar. 2018.
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portanto, pode ser rotulado difuso ou coletivo, para os fins do inciso IV do artigo 1° da Lei
7.347/85.

Esta coincidéncia de elementos, sem duvida, torna compativel o uso da ag¢ao civil
publica com a persecucdo dos atos improbos.

Contudo, ha exagero em afirmar que a compatibilidade € total, porque isso ndo
acontece, ja que existem algumas importantes diferencas entre as acoes.

A comecar pelo fato de que a a¢do por improbidade ndo admite transag¢ao, acordo
ou conciliacdo, haja vista expressa vedacdo contida no §1° do artigo 17 da Lei 8.429/92,
enquanto que a agdo civil publica admite os j4 institucionalizados Termos de Ajustamento de
Conduta (TAC), com supedaneo no §6° do artigo 5° da Lei 7.347/85.

Para Marino Pazzaglini Filho®® se admite transacdo na acdo por improbidade
quando o autor postular unicamente a restitui¢ao integral do acréscimo patrimonial indevido
ou de reparacao total da lesdo patrimonial.

Contudo, cremos que ndo existe esta possibilidade, nem mesmo nestas restritas
hipoteses, posto que nao pode o autor da acdo (ente prejudicado ou Ministério Publico) dispor
dos valores que devem ser entregues ao Erdrio.

A transagdo exige concessoes reciprocas, que o autor da acao ndo tem autorizacao
legal para oferecer.

Poder-se-ia cogitar de acerto na forma de reposi¢do dos valores ao Erdrio, o que é
acreditavel, mas isso ndo implica em transacdo e sim em reconhecimento da procedéncia do
pedido (artigo 269, II, do CPC), em que o réu concorda em atender integralmente a pretensao
do autor, embora em pagamento parcelado ou oferecendo bens particulares que ndo tém
relacdo com o ato ilicito.

No entanto, a transac¢do, no sentido preciso do termo, ndo € admitida em agdo por
improbidade.

Outra importante diferenca € que na acao por improbidade qualquer ressarcimento
ou perda de bens reverter exclusivamente em favor da pessoa juridica prejudicada pelo ilicito,
nos termos explicitamente colocados pelo artigo 18 da Lei 8.429/92, de modo que ndo se pode

cogitar de alguma reversdo em favor do fundo previsto no artigo 13 da Lei 7.347/85.

BPAZZAGLINI FILHO. Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislacdo e jurisprudéncia atualizadas.
6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.
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Quanto a este ponto se apresenta separada do comando legal a solucdo oferecida
pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial 735.424/SP, quando se
entendeu, em ac¢ao civil publica, que inexiste qualquer empecilho a utilizacdo da via eleita
pelo fato de que a indenizacdo deve ser recolhida ao fundo de que trata o artigo 13 da Lei
7.347/85 porque a propria lei prevé que esses recursos serdo destinados a reconstituicao dos
bens lesados.

A Lei 8.429/92 ¢ taxativa ao afirmar que o produto da condenacdo deve reverter
unica e exclusivamente em favor da entidade publica prejudicada pela conduta diferente, de
maneira a nao colocar pedido de recolhimento do objeto da condenagio ao fundo previsto no
artigo 13 da Lei 7.347/85.

Outro ponto divergente € a notificacdo do requerido para que apresente defesa
preliminar na acdo por improbidade (§7° do artigo 17 da Lei 8.429/92), procedimento
inexistente na acdo civil publica.

Frise-se, ainda, a possibilidade do juiz decretar a improcedéncia antecipada do
pedido, nos termos do §8° do artigo 17, ap6s a manifestacao preliminar do requerido, hipdtese
inexistente no rito da acdo civil publica.

Essas diferencas recomendam cuidado no manuseio da acdo civil puiblica para a
perseguicdo dos atos de improbidade, sob risco de desvirtuamento da finalidade e dos efeitos
da acdo ajustada pela Lei 8.429/92.

O que se percebe, ao fim de tudo € que o uso da acgdo civil publica revela-se
desnecessdria contra os atos de improbidade. Principalmente nas iniciativas do Ministério
Publico, transparece certa forca do habito no uso desta acdo, de inegdvel importancia, sem
ddvida, nas dltimas décadas, para a defesa dos interesses difusos, coletivos e em casos de
relevancia social, até mesmo de interesses individuais homogéneos.

Contudo, quando se trata de improbidade administrativa a utilizagdo da acdo civil
publica é desnecessdria e potencialmente causadora de confusdo processual, ao induzir as
partes e o juiz a adotar procedimento que ndo se mostram compativeis com o objeto da
perseguicao.

Mais prudente € que as acdes de improbidade simplesmente utilizem o
procedimento ordindrio, como previsto na Lei 8.429/92, respeitadas as suas peculiaridades
procedimentais como a notificacdo dos réus para a apresentacdo da defesa prévia ou

preliminar.
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4.3 Notificacao e defesa preliminar

O rito da acdo por improbidade, estando a peti¢do inicial em devida forma, o juiz
mandard autud-la e ordenard a notificagdo do requerido, para oferecer manifestacdo por
escrito, a qual poderé ser instruida com documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze
dias (§7° do artigo 17 da Lei 8.429/92, com a redagdo determinada pela Medida Provisoria
2.225-45, de 2001).

Ideia de providéncia semelhante a prevista nas ac¢des penais por crimes de
responsabilidade dos funciondrios publicos (artigo 514 do Cédigo de Processo Penal®*),

inclusive no que diz ao prazo de quinze dias para a apresentacio da resposta.

Art. 514. Nos crimes afiangdveis, estando a dentincia ou queixa em devida forma, o
juiz mandard autud-la e ordenard a notificacdo do acusado, para responder por
escrito, dentro do prazo de quinze dias.

Pardgrafo unico. Se nao for conhecida a residéncia do acusado, ou este se achar fora
da jurisdicdo do juiz, ser-lhe-4& nomeado defensor, a quem caberd apresentar a
resposta preliminar.

Ocorre que, nestes termos hé possibilidade de rejeicdo da peti¢do inicial pelo juiz
se ele estiver convencido da inexisténcia de motivo justo para processo do réu.

A medida € inspirada pela preservacdo da imagem do agente publico e das pessoas
que com ele se relacionam funcionalmente, que em ultima anédlise atinge a prépria idoneidade
do Poder Publico.

Ao acusado de improbidade € dado antes do definitivo recebimento da peticao
inicial, a oportunidade de combater e retirar as acusagdes que lhe sdo feitas pelo autor da
acdo, inclusive apresentando documentos que possam lhe servir de guarida.

Nao ha distin¢do, para este ato, entre o réu agente publico e o que ndo desfrute
deste status. Num ou noutro caso, deverd ser feita a notificacdo, mesmo porque a defesa
preliminar pode atender também ao interesse publico na medida em que se possam esclarecer
os argumentos que afaste as suspeitas de improbidade, contribuindo assim para conservar a
boa imagem do servigo publico.

Para José Antonio Lisbda Neiva®, todas as pessoas demandadas, naturais ou

juridicas, devem ser notificadas para oferecer a defesa preliminar.

24 BRASIL. Presidéncia da  Reptiblica. Cddigo de processo penal. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.

BNEIVA, José Antonio Lisboa. Improbidade administrativa: legislacio comentada artigo por artigo —
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 5.ed. Niter6i, RJ :Impetus, 2013.
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O esquecimento desta notificacdo, segundo entendimento apresentado pela
Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, configura nulidade absoluta e insanavel, por

afrontar o principio da ampla defesa®®.

PROCESSUALCIVIL. ACAOCIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. NOTIFICACAOPREVIA. DEFESAPRELIMINAR.
ARTIGOI17, § 7° DA LEI N° 8429/92. IMPRESCINDIBILIDADE.
CERCEAMENTO DE DEFESA.I. Ainobservdncia do contraditorio preambular
em sede de agcdo de improbidade administrativa, mediante a notificacdo prévia
do requerido para o oferecimento de manifestacdo por escrito, que poderd ser
instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias (§ 7°,
do art. 17, da Lei 8.429/92), importa em grave desrespeito aos postulados
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, coroldrios do principio mais
amplo do dueprocessoflaw. Precedente do STJ: AgRg na MC 8089/SC, DJ de
30.06.2004.2. O § 7° do art. art. 17 da Lei 8429/92, introduzido pela MP 2.225-45-
2001, dispée:"Art. 17. A agdo principal, que terd o rito ordindrio, serd
proposta pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada, dentro
de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.[...] § 7° Estando a inicial em
devida forma, o juiz mandard autud-la e ordenard a notificacdo do requerido,
para oferecer manifestacdo por escrito, que poderd ser instruida com
documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias." (grifos nossos). 3.
A exegese Pds-Positivista, imposta pelo atual estdgio da ciéncia juridica, impde na
andlise da legislacdo infraconstitucional o crivo da principiologia da Carta Maior,
que lherevela a denominada ‘“vontade constitucional”, cunhada por Konrad
Hesse na justificativa da forca normativa da Constituicdo. 4. Nesse segmento, a
interpretacdo do § 7° do art. 17, da Lei 8.429/92 ndo pode se distanciardos
postulados constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, coroldrios do
principio mais amplo do dueprocessoflaw, oportunizando ao agente publico,
acusado da prdtica de ato improbo, o oferecimento de manifestacdo por
escrito, que poderd ser instruida com documentos e justificagcdes, dentro do prazo
de quinze dias, notadamente porque a inser¢do do contraditério preambular,
inserto  no mencionado dispositivo legal, além de proporcionar ao acusado o
exercicio da ampla defesa e do contraditorio, possibilita ao magistrado na fase
posterior, cognominada "juizo prévio de admissibilidade da acdo", proceder ao
recebimento da peticdo inicial ou a rejeicdo da acdo civil piblica de
improbidade (§§ 9° e 10, do art. 17, da Lei 8.429/92).5. Sobreo themaleciona
Marino Pazzaglini Filho, in Lei de Improbidade Administrativa Comentada, Ed.
Atlas, Sao Paulo, 2007, litteris:"(...)Trata-se, na esséncia, de um procedimento
especial preambular, estabelecendo um juizo prévio ou julgamento preliminar
da acdo civil de improbidade (peti¢do inicial), e seguida ao recebimento da
defesa prévia do requerido, a semelhanga do que acontece no procedimento
criminal, de rito especial, relativo aos crimes imputados a funciondrios
publicos que estejam no exercicio de suas fungdes (arts. 513 a 518 do CPP).
Dentro desse procedimento, cabe ao Juiz, completado este contraditorio
vestibular, em decisdo fundamentada, receber a peticdo inicial ou rejeitar a
acdo, se convencido, ou ndo, da existéncia do ato de improbidade, da
improcedéncia da acdo ou da inadequacdo da via eleita (§§ 8° e 9°). Violar
esse regime processual singular é violar a garantia da ampla defesa (art. 5°, LIV,
CF) omissis Considerando a inicial em devida forma, o Magistrado ordenara
sua autuacdo e a notificacdo do requerido para manifestacdo por escrito, dentro
do prazo de 15 dias, sobre os termos da acdo proposta, cuja defesa pode ser
instruida com documentos e justificacdes (§ 7°). Trata-se, pois, de chamamento
inicial do requerido para oferecer defesa prévia contra a agdo proposta. A
inobservéancia do disposto no § 7° do art. 17 da LIA, vale dizer, a falta de
notificacdo do requerido para apresentacio de defesa preliminar, antes do
recebimento da peticdo inicial da acdo civil de improbidade

26Recurso Especial 883.795/SP.
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administrativa, configura nulidade absoluta e insanavel do processo, que nio
se convalida pela nio-argiiicio tempestiva, porque afronta ao principio
fundamental da ampla defesa. (grifo nosso) omissis Apds a fase de apresentacio
da defesa prévia do requerido ou superado o prazo para o seu oferecimento, vem
a fase de "juizo prévio da admissibilidade da acdo", ou seja, o Juiz, em decisdo
fundamentada preliminar, recebe a petic@o inicial ou rejeita a acdo civil de
improbidade (§§ 8° e 9° do art. 17).(..)" p. 201-204. 6. Recurso especial
provido.

O reconhecimento da nulidade ndo deve ser marcado por posicao md, no sentido
do tudo ou nada, conforme assevera, com muita propriedade Candido Rangel Dinamarco?’,
para quem, no universo dos principios e garantias inerentes ao direito processual
constitucional, todos atual com o objetivo de se oferecer um processo justo, sendo preciso niao
se ofuscar tanto com o brilho destes principios, nem ver na obcecada imposi¢do de todos e
cada um a chave magica da justica.

Destaca Candido Rangel Dinamarco que todos devem ser havidos como penhores
da obtencdo de um resultado justo, sem receber culto fetichista que desfigura o sistema.
Importa que o processo seja rapido, agil e realmente capaz de eliminar conflitos, propiciando
solucdes vélidas e invariavelmente tteis.

Acrescenta Candido Rangel Dinamarco dizendo que as técnicas processuais vém
mitigando o rigor dos principios para harmoniza-las com os objetivos superiores a realizar,
renunciado a certos dogmas cujo culto obstinado seria fator de injusticas no processo € em
seus resultados.?®.

Dessa forma, a omissdo da notificagdo e da defesa preliminar, prevista no §7° do
artigo 17, da Lei 8.429/92, deve ser motivo para a declaracdo da nulidade do processo se
efetivamente implicar em algum prejuizo ao réu, o que dificilmente ocorrera se na contestagao
ele impugnar de modo eficaz as imputacdes lancadas na peticao inicial.

Essa ideia estd de acordo com a Stimula 330 do STJ: E desnecessaria a resposta
preliminar de que trata o artigo 514 do Codigo de Processo Penal, na ag¢do penal instruida por
inquérito policial.

Tal exposi¢ao contém base que sdo vélidas também para a acdo por improbidade,
na medida em que a defesa preliminar tem os mesmos fundamentos e as mesmas finalidades
de sua similar do processo penal.

A protecdo preliminar ndo € indispensdvel a validade da acdo por improbidade

administrativa, sendo acima de tudo um instrumento argumentativo que permite evitar o

YDINARMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
21bid.
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desgaste e o constrangimento da dilagdo probatéria, porventura o réu disponha de elementos
que possam gerar no juiz a imediata convic¢ao de que a acusacao € injusta.

A contestacdo se transformard em ato meramente de protocolar, caso a defesa
preliminar tenha sido plena, com a apresentacdo de todos os argumentos e documentos
possiveis. Com isso leva a concluir que a defesa do réu serd considerada eficientemente
exercida se ele aproveitar qualquer um desses dois momentos para faze-la.

De acordo com este entendimento, a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica decidiu que nao ha necessidade de nova citagdo se o réu, notificado a apresentar defesa
prévia, se antecipa e oferece contestacdo, ao invés de simplesmente se manifestar na forma

prevista no § 7 do artigo 17 da Lei de Improbidade?.

ADMINISTRATIVOE CONSTITUCIONAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. DEFESA PREVIA. ART. 17 DA LEI
8.429/1992. OFENSA AO ART. 84, §§ 1° E 2°, DO CPP, COM REDACAO
DADAPELA LEI  10.628/2002. FOROPRIVILEGIADO. ADI2797/DF.
INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA.1. Nao ha violacio ao rito previsto
no art. 17 da Lei 8.429/1992 se o juizo a quo determinaao agente piblico a
apresentacdo de defesa prévia e este se antecipa e oferta contestacio.
Desnecessaria nova citacdo para oferecimento de resposta do réu, por
inexisténcia de nulidade.2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade 2797/DF, ocorrido em 15.9.2005,
declarou a inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002, a qual acrescentou os §§
1° e 2° ao art. 84 do CPP, que dispés sobre a extensio do foro
privilegiado por prerrogativa de funcio nas Acdes de Improbidade
Administrativa aos ex-agentes publicos.3. Recurso Especial ndo provido.

Vale mencionar pensamento defendido por Guilherme Freire de Barros Teixeira®,
segundo o qual a notificacdo prevista no citado dispositivo legal constitui verdadeira citago,
do que conclui que o ato citatdrio previsto no §9° do artigo 17 seria apenas uma intimagao
para que o demandado apresente resposta, tendo em vista que havera ci€ncia dos atos e termos
do processo, para que ele faca alguma coisa (artigo 234 do CPC).

Nesse liame, entende o citado autor que a interrup¢do da prescricdo acontecerd
com o despacho do juiz (artigo 202, inciso I do Cddigo Civil) que determinar notificagdo para
apresentacdo da defesa preliminar, retroagindo os seus efeitos a data da propositura da acao
(CPC, artigo 219, §1°).

Sustenta, ainda, que a citacdo prevista no §9° poderd ser feita na pessoa do

advogado (CPC, artigo 236) que tenha apresentado a defesa prévia.

2Recurso Especial 782.934/BA.
NTEIXEIRA, Guilherme Freire de Barros. A citacdo nas acdes de improbidade administrativa, in: Genesis:
Revista de Direito Processual Civil, v. 10, n, 35, jan/mar 2005, p.114-115.
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O fundamento l6gico-formal do raciocinio de Guilherme Freire de Barros
Teixeira, ndo pode ser acolhido, pelo menos no que tange aos efeitos da citacdo, porque o
legislador foi claro em reservar ao segundo ato de comunicagdo processual o caréter citatorio.

Em relacdo ao conteido da defesa preliminar ou antecipada, tem razdo Antonio
Aroldo Ferraz Dal Pozzo?! quando afirma que nesta fase ainda nio estard em curso o prazo
para apresentacdo das excecdes de incompeténcia relativa, de impedimento e de suspei¢do do
juiz, assim como a impugnac¢do do valor da causa, que passaria a fluir somente depois da
citacdo do réu, nos termos do artigo 297 do Cédigo de Processo Civil.

Sustenta que a matéria que dependeria de producdo de prova deve ficar reservada
para contestagdo, o que parece adequado.

Portanto, se a notificagdo e a defesa preliminar ndo foram medidas felizes do
legislador, no entanto, seja reconhecidamente nobre a finalidade de oferecer ao réu a
oportunidade de demonstrar, de plano, o equivoco das acusagdes deduzidas na peti¢do inicial,

evitando-se o desgaste e o constrangimento que normalmente causa esse tipo de agao.

4.4 Do juizo prévio de admissibilidade da acao

Por consequéncia natural da funcdo jurisdicional, ao juiz cabe acolher ou rejeitar
um pedido de tutela juridica, segundo a sua convicg¢ao, apresentando os fundamentos.

Contudo, a rejei¢ao do pedido pode dar-se por questdes formais ou pela analise da
questao de fundo (mérito) do processo.

Seguindo a teoria do trindmio, sdo trés as esferas de cogni¢cdo do magistrado em
sua atuacdo: a apreciacdo dos pressupostos processuais; das condi¢des da acdo; e do mérito da
lide.

Sendo assim, o juiz deve verificar, em primeiro lugar, se a relacdo juridico-
processual é vélida, mediante o atendimento de todos os pressupostos processuais, subjetivos
e objetivos. Caso ndo seja verificado esta validade e frustradas as providéncias para sand-la,
cabe extinguir o feito, com fundamento no inciso IV do artigo 267 do Cddigo de Processo
Civil.

Preocupacdo seguinte dird respeito as condi¢cdes da acdo, ou, nas palavras da

doutrina majoritaria, das categorias l6gico-juridicas que possibilitam que alguém chegue a

3IDAL POZZO, Antonio Aroldo Ferraz. Reflexdes sobre a “defesa antecipada” na Lei de Improbidade
Administrativa, in: Forum Administrativo, ano 2, n. 19, set. 2002, p.1147-1149.
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sentenca de mérito®2. Carente a acdio de alguma de suas condicdes (possibilidade juridica,
interesse de agir e legitimidade ad causam), indispensdvel a extincdo do processo sem a
apreciacdo do mérito, de acordo com inciso VI do artigo 267 do CPC.

Céssio Scarpinella Bueno®?

ressalta que, a rigor, ndo hd uma ordem de
precedéncia para o exame do preenchimento das condi¢des da acdo e dos pressupostos
processuais em cada caso concreto, pois que a propria compreensdo do que seja a acdo e o
processo leva a conclusdo de que tanto uma como outra categoria t€ém de se mostrar em
conformidade com as prescricdes normativas, estando sujeitas a andlise judicial até o término
da prestacdo da tutela jurisdicional.

Ultrapassadas estas duas etapas, s6 entdo o juiz estard apto a voltar seu
pensamento ao mérito da lide, para acolher ou ndo o pedido, ou, ndo reconhecer uma das
outras hipéteses de resolugdo do mérito inscritas no artigo 269 do CPC.

Na a¢do por improbidade o juiz devera percorrer este iter cognitionis, verificando
0s pressupostos processuais, as condi¢des da agdo e, analisando o mérito.

Todavia, existe a peculiar possibilidade do julgamento liminar de improcedéncia,
autorizado pelo §8° do artigo 17 da lei 8.429/92, faculdade judicial que pode ser exercida apos
a manifestacdo preliminar do réu, desde que convencido o juiz da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da acdo ou da inadequacgdo da via eleita.

Para Marino Pazzaglini Filho®* na hipétese de inexisténcia do ato de improbidade
ou de improcedéncia da acdo, hé julgamento de mérito preliminar, mesmo antes da formacao
regular da relacdo processual.

Tal entendimento é aplaudido por Marcelo Figueiredo®, como medida de
racionalidade e economia processual, desde que evidenciada a total improcedéncia da acgdo,
apos a manifestacdo do réu.

O objetivo do legislador, segundo José AntonioLisboa Neiva®®, foi obstar a
propositura de demandas temerdrias, sem lastro probatério e que podem trazer graves

consequéncias a pessoa do agente demandado e ao servico publico.

2ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil.17. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
3BUENO, Ciéssio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito
processual civil. 8. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

3PAZZAGLINI FILHO, Marino, Lei de Improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislag@o e jurisprudéncia, atualizada.
6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

3FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentérios a Lei 8.429/92 e legislagio complementar.
6. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.210.

3NEIVA, José Antdnio Lisboa. Improbidade administrativa: legislacdio comentada artigo por artigo —
doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 5.ed. Niterdi, RJ: Impetus, 2013.
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Em principio, o autor da acdo deve trazer a colagdo todas as provas e indicios do
ato de improbidade, sob pena de ser considerada infundada ou temeréria a demanda judicial.

Tem ele oportunidade, em processo administrativo ou inquérito civil, de reunir os
elementos de prova, sobretudo o Ministério Publico, que pode inclusive requisitar, na forma
da lei, informagdes necessarias ao esclarecimento dos fatos investigados (artigo 129, inciso VI
da CF/88).

Portanto, ndo hd razdo para que a a¢do por improbidade seja proposta sem robusto
lastro probatério. Caso isso ocorra, ficard configurada a autuag¢do temerdria, que consiste
justamente em expor publicamente a vida e a reputac@o do réu sem que haja fortes indicios ou
provas de que ele tenha cometido desvios no exercicio de funcao publica.

De modo que, sendo estes elementos robustamente eliminado pelo réu, em sua
defesa preliminar, impOe-se a rejeicio da demanda, evitando-se constrangimento
desnecessario ao acusado.

Nao se pode admitir é a prolongada exposicdo e o constrangimento do réu em
face de acdo, sem que haja fundamento razodvel para isso. A acusacdo ndo pode estar
alicercada exclusivamente em frageis indicios.

Todavia, haverd ato de improbidade se verificada uma conduta que se amolda a
uma hipétese legal de ato improbo. De tal forma que, verificando a conduta foi praticada ou
que a conduta ndo se enquadra na descricdo legal, inexiste a improbidade. Assim, o pedido é
improcedente.

Por isso, ndo se pode dizer, como situagdes alternativas, em inexisténcia do ato de
improbidade e improcedéncia da acio.

O §8° do artigo 17 traz uma contradi¢do l6gica, porque confunde o motivo do
julgamento com o seu resultado.

A improcedéncia do pedido € resultado do julgamento, enquanto a inexisténcia do
ato de improbidade € o seu motivo, 0s quais ndo se excluem, se complementam, ou seja, a
inexisténcia do ato de improbidade levard a improcedéncia do pedido.

Persuadido o Magistrado de que ndo houve a conduta improba, poderd decretar,
de plano, a improcedéncia do pedido, antes mesmo da citacao formal do réu, que s6 ocorrera
se a peticdo inicial for recebida, em suma equivale a dizer que o Magistrado terd verificado o
atendimento dos pressupostos processuais, das condi¢cdes da acdo e da existéncia concreta de

indicios da improbidade e da sua autoria.
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A novidade legislativa, se compara a absolvi¢do sumadria do artigo 397 do Cédigo
de Processo Penal®’, com a redagio conferida pela Lei 11.719, de 20 de junho de 2008. Figura

semelhante também € encontrada no artigo 516, do mesmo c6digo. Ambos indicados abaixo:

Art. 397. Apds o cumprimento do disposto no art. 396-A, e pardgrafos, deste
Cddigo, o juiz devera absolver sumariamente o acusado quando verificar:

I - a existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato;

IT - a existéncia manifesta de causa excludente da culpabilidade do agente, salvo
inimputabilidade;

III - que o fato narrado evidentemente ndo constitui crime; ou

IV - extinta a punibilidade do agente.

Art. 516. O juiz rejeitard a queixa ou denuncia, em despacho fundamentado, se
convencido, pela resposta do acusado ou do seu defensor, da inexisténcia do crime
ou da improcedéncia da acdo.

A improcedéncia sumadria sO ocorrerd se o juiz estiver plenamente convencido de
que ndo houve improbidade, de tal forma a apresentar os fundamentos para o seu
convencimento.

Permanecendo em duvida sobre a existéncia ou ndo do ato de improbidade, deve o

Jjuiz receber a peticao inicial, conforme pronunciamento do Superior Tribunal de Justica.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. ART.
535 DO CPC. ARGUICAO GENERICA. SUMULA 284/STF. RECEBIMENTO
DA PETICAO INICIAL. INDICIOS DE IRREGULARIDADES. ART. 17, § 8°, DA
LEI N° 8.492/92. SUMULA 7/STJ.1. Ndo merece conhecimento o recurso especial
fundado em alegacdo genérica ao artigo 535 do Digesto Processual Civil. Aplica¢do
da Sumula 284/STF. 2. Nao estando o magistrado convencido da inexisténcia do
ato de improbidade administrativa, da improcedéncia da acio ou da
inadequacio da via eleita, deve receber a peticao inicial da acao civil piblica
apés a manifestacdo prévia do réu, nos termos do art. 17, § 8°, da Lei n°
8.492/92.3. Verificada a existéncia de robustos indicios de irregularidades, a
modificacdo do acérddo recorrido demandaria o reexame fatico-probatério,
procedimento vedado na instincia especial, a teor da Samula 7/STJ:"A
pretensao de simples reexame de prova niao enseja recurso especial'' .4. Recurso
especial conhecido em parte e ndo provido. (Resp 949.822/SP).

A inadequacdo da via eleita, correspondente a inexisténcia de pressuposto
processual, que pode ser analisada também da maneira dos requisitos comuns de qualquer
acdo, a teor do inciso V do artigo 295 do CPC, que cuida da impropriedade do procedimento
indicado na peti¢do inicial.

A decisdo que recebe a inicial da a¢do de improbidade, apés a defesa prévia do
requerido, pode ser lavrada resumidamente, porque se trata somente do reconhecimento de
indicios da existéncia do fato e da sua autoria, em que ainda nao foi instaurado o contraditério
e a ampla defesa. Assim, decidiu a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, no

Recurso Especial 901.049/MG.

3  BRASIL. Presidéncia da Reptiblica. Cdédigo de processo penal. Disponivel em:
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 24 fev. 2018.
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Tal decisdo tem natureza interlocutdria, visto que decide questdo incidente no
processo (§2 do artigo 162 do CPC). Por isso, prevé o §10 do artigo 17 da LIA, que contra ela
caberd o recurso de agravo de instrumento, no prazo de 10 dias, conforme o caput do artigo
522 do CPC.

Aqui, ndo seria o caso de conversdo do recurso em agravo retido (inciso II do
artigo 527 do CPC), tendo em vista que a decisdo de recebimento da peti¢do inicial acarreta
consequéncia graves e imediatas para o réu, razdo pela qual deve ser recebido em forma de
instrumento.

A decisdao que indefere a peticdo inicial por razdes formais leva a extin¢do do
processo sem julgamento do mérito (artigo 267 do CPC). A que absolve sumariamente o réu
por entender que nao houve a conduta improba constitui julgamento de mérito (artigo 269, I,
do CP).

Embora o réu ndo consiga convencer o magistrado da inexisténcia da
improbidade, tampouco o autor anexou a peti¢cdo inicial indicios sérios da improbidade.

Nesta hipdtese, ndo cabe julgar improcedente a demanda, mas tampouco admiti-
la, dada a inexisténcia de elementos minimos de convic¢cdo do magistrado quanto a seriedade
da acusacdo.

Mais adequada, é que haja apenas o indeferimento da inicial, por auséncia de
documentos imprescindiveis a propositura da agcdo, nos termos do artigo 284 do Cddigo de
Processo Civil, combinado com o §6° do artigo 17 da Lei 8.429/92.

A decisao poderd ser impugnada por apelacdo (artigo 513 do CPC), no prazo de
quinze dias (artigo 508 do CPC), ressalvadas as hipéteses de prazos privilegiados (artigo 188
e 191 do CPC).

4.5 Citacio e contestacao

Uma vez recebida a peticdo inicial pelo juiz, serd o réu citado para apresentar
contestagdo, nos termos do §9° do artigo 17 da Lei 8.429/92, com a reda¢do proporcionada
pela Medida Provisdria 2.225-45/2001. Considera-se citagdo o ato pelo qual o réu ou terceiro
interessado € chamado para se defender em juizo (artigo 213 do CPC).

Todavia, a Lei de Improbidade ndo prescreve normas especiais para a citagdo do

réu, de forma que, em tese, deveriam ser observadas as regras do procedimento comum



35

ordindrio (artigo 213 a 233 do CPC), o que implicaria a possibilidade de citacdo pessoal, pelo
correio, por edital ou por meio eletronico.

Entretanto, ha que se ter em mente que a acao de improbidade ¢ considerada “acao
de estado”, visto que pode implicar em consequéncias quanto ao status politico (suspensao
dos direitos politicos e perda da funcdo publica) e civil (proibi¢do de contratar com o Poder
Publico).

Sendo assim, a citacdo deve ser feita necessariamente por oficial de justi¢a, nos
termos do artigo 222, alinea “a”, e do artigo 224, ambos do vigente Cédigo de Processo Civil.
Nao sendo dessa maneira, haverd nulidade absoluta do processo, conforme o artigo 247 do
mesmo codigo.

Em que pese o réu ja tenha oferecido a defesa preliminar por meio de advogado,
deve receber nova citacdo para o oferecimento da contestacdo, sendo insuficiente mera
intimacao do procurador que constituiu nos autos, porque a notificacao preliminar ndo elimina
esta formalidade.

N3ao ha necessidade de nova citacdo se o réu, tendo sido notificado a apresentar
defesa preliminar, se antecipa e oferece contestacdo, ao invés de simplesmente se manifestar
na forma prevista no §7° do artigo 17 da Lei de Improbidade. E o que j4 teve oportunidade de

decidir o Superior Tribunal de Justi¢a’®.

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. DEFESA PREVIA. ART. 17 DA LEI
8.429/1992. OFENSA AO ART. 84, §§ 1° E 2°, DO CPP, COM REDACAO
DADAPELA LEI  10.628/2002. FOROPRIVILEGIADO. ADI2797/DF.
INCONSTITUCIONALIDADE DECRETADA.1. Nao ha violacio ao rito previsto
no art. 17 da Lei 8.429/1992 se o juizo a quo determina ao agente piblico a
apresentacio de defesa prévia e este se antecipa e oferta contestacio.
Desnecessaria nova citacio para oferecimento de resposta do réu, por
inexisténcia de nulidade.2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2797/DF, ocorrido em 15.9.2005,
declarou a inconstitucionalidade da Lei 10.628/2002, a qual acrescentou os §§ 1° e
2°ao art. 84 do CPP, que dispds sobre a extensdo do foro privilegiado por
prerrogativa de funcdo nas Acdes de Improbidade Administrativa aos ex-
agentes publicos.3. Recurso Especial ndo provido. (Resp 782.934/BA).

Sendo citado, o réu ndo estard ligado aos termos da defesa preliminar, podendo
inovar em seus argumentos, pois a citagdo abre caminho para a defesa plena, que poderd ou
ndo compreender os argumentos ja apresentados na manifestacdo anteriormente apresentada.

Com efeito, ndo se aplica a defesa preliminar o principio da concentracdo ou da
eventualidade (artigo 300 do CPC) de modo que nao opera o efeito preclusivo em relagdo a

eventuais fundamentos que tenham sido omitidos na defesa inicial.

38 Superior Tribunal de Justica
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Nesse liame, poderd o réu apresentar novos documentos, pois somente na
contestacdo, propriamente dita, se aplica a regra do artigo 396 do CPC. Frise-se ainda que, o
réu ainda podera optar pela simples remissdao aos termos da defesa preliminar, caso entenda
que ela ja contém todos os elementos defensivos.

A eventual auséncia de contestacdo ndo poderd redundar nos efeitos da revelia,
previstos no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil, se o réu apresentou defesa preliminar em
que impugna as alegacdes da peti¢do inicial e continua sendo representado nos autos por
advogado.

Considera-lo revel, quando ja apresentou defesa formal, ainda que preliminar, é
consagrar demasiado apego as formalidades do processo, em prejuizo do processo justo e, por
conseguinte, das garantias do contraditorio e da ampla defesa (inciso LIV e LV do artigo 5° da
Constitui¢ao Federal).

Portanto, ainda, que na acdo por improbidade administrativa estd em julgamento o
estado da pessoa, de natureza indisponivel, de maneira que nela ndao € cabivel o

reconhecimento da presuncdo de culpa (artigo 320, inciso II, do CPC)¥.

4.6 Tutela de urgéncia

A nocdo de tempo € inerente a condi¢do humana e com ela temos de lidar de
forma satisfatéria, ndo apenas para a nossa localizagdo historica, mas também para melhor
realizacdo das nossas atividades.

No processo, o elemento temporal € inevitivel na medida em que ndao ha
procedimento instantaneo, o que faz sempre presente a preocupagcdo com a sua excessiva

duracdo. Como observa José Carlos Barbosa Moreira*

, ndo se trata de um problema
exclusivamente tupiniquim, mas de um fendmeno praticamente universal.

E conhecida a afirmacio de Carnelutti*' de que o tempo é um inimigo contra o
qual o juiz empenha uma luta sem trégua. Neste contexto, as tutelas de urgéncia tém sido
aclamadas como medidas que podem mitigar os efeitos da demasiada dura¢do do processo.

Apesar disso, elas carregam consigo um combate de natureza axioldgica diante de

tensdo entre a eficdcia jurisdicional e o mais amplo respeito ao direito de defesa. A maior

¥ANDRADE, Marcelo Santiago de Padua. Revelia nas a¢des de responsabilizacdo por atos de improbidade
administrativa, In: Revista de Processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, ano 33, n. 163, set. 2008, p.330-331.
4OMOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

41 CARNELUTTI, Francesco. Direito e processo n. 234.
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valorizacdo da eficdcia da jurisdi¢do poderd exigir que se minimize em algum grau o direito
de defesa.

Esta é uma questdo a ser devidamente enfrentada, pois o direito de defesa, embora
importante, ndo pode ser elevado a sagracdo absoluta, ao custo da prépria eficdcia
jurisdicional. No Estado Democratico de Direito, € imprescindivel que se respeite, acima de
tudo, o direito do acesso a justi¢a, acesso nao apenas do ponto de vista formal, mas também
sob o prisma da eficacia.

Frustrada essa eficdcia, o acesso a justica ndo passard de uma opereta fantasiosa,
sob a batuta de juizes que fingem julgar, enquanto a experiéncia democrética se derrete em
ilusdes e decepg¢des do cidaddo que viu os seus direitos violados.

Por isso € que Candido Rangel Dinamarco nos exorta a reler principios e
renunciar a dogmas, para ousar sem o acodamento de quem quer afrontar, inovar sem
desprezar os grandes pilares do sistema®?.

Neste passo, a andlise das tutelas de urgéncia exige reflexdes que ultrapassam as
fronteiras 16gico-conceituais do processo e confrontam aspectos ideologicos, no sentido de
que € necessdrio preestabelecer o papel e a funcdo das regras procedimentais.

A melhor compreensdo do problema recomenda a distin¢do entre tutela juridica e
tutela jurisdicional, para acentuar que se deve distinguir entre a simples atividade
jurisdicional, para acentuar que se deve distinguir entre a simples atividade jurisdicional e o
resultado que efetivamente se espera dela.

Em outras palavras, que nao ha tutela jurisdicional mediante a simples prolagdo de
uma sentenga, mas somente quando se obtém, de fato, o resultado processual esperando por
quem teve seus direitos violados.

As tutelas de wurgéncia tém plena utilidade na acdo por improbidade
administrativa, pois também ela se defronta com situagdes em que a demora do processo
podera acarretar a ineficdcia do provimento jurisdicional definitivo.

Nao hé qualquer ddvida sobre o cabimento de medidas cautelares em casos de
improbidade, tanto que s@o previstas algumas hipéteses deste tipo de provimento na prépria
Lei 8.429/92.

O artigo 16 menciona a medida cautelar de sequestro (artigo 822 a 825 do CPC),

como aquela que poderd ser ajuizada na defesa do interesse publico.

“DINARMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
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Cabivel, ainda, a acdo cautelar de indisponibilidade dos bens com fundamento no
artigo 7° da Lei 8.429/92, a ser ajuizada pelo Ministério Publico ou pelo ente publico
prejudicado.

Questao relevante diz com a amplitude da indisponibilidade de bens, havendo
aqueles que defendem o alcance de todo e qualquer bem do requerido. Outros nao admitem a
indisponibilidade de bens adquiridos antes da prética do ato improbo.

O dissenso estd presente inclusive no Superior Tribunal de Justi¢a, pois a sua
Segunda Turma entendeu que a indisponibilidade pode recair sobre tantos bens quantos forem
necessdrios para o ressarcimento do dano, mesmo os adquiridos antes ou depois do ato de
improbidade®.

Ja a Primeira Turma decidiu que a indisponibilidade ndo pode atingir bens
adquiridos antes da pratica do ato de improbidade**.

Nao se pode dizer, de antemao, qual dessas solucdes € a mais acertada, pois ela
depende das circunstancias do caso concreto.

Vale mencionar que, serd incabivel a tutela antecipada, dada a irreversibilidade do
pedido, como ocorre com a pretensdao de que o réu seja privado da sua funcdo publica ou
tenha os seus direitos politicos suspensos. Esta a razdo alids, pela qual o caput do artigo 20 da
Lei 8.429/92 determina que nesses casos a sentenca somente produza efeito apds o transito em
julgado.

Nao impede a lei, contudo, que o juiz ou a autoridade competente determine o
afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcio, mas sem prejuizo
da remuneracdo, quando a medida se fizer necessaria a instrucdo do processo ( pardgrafo

unico do artigo 20).

“Recurso Especial 401.437/SP
“Recurso Especial 196.932/SP
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5 DA PRESCRICAO

Nos termos do artigo 23, inciso I e II da Lei 8.429/92, as sancdes aplicdveis
podem ser proposta até 5 anos apds o término do exercicio do mandato, de cargo em comissao
ou de funcdo de confiancga, ja no inciso II prevé o prazo prescricional em lei especifica, para
faltas disciplinares puniveis com demissdo a bem do servigo ptblico, nos casos de exercicio
de cargo efetivo ou emprego,

Nota-se que o instituto da prescricdo esta bastante prejudicada, por exemplo, em
ndo indicar a prescricdo quanto a terceiros que tenham concorrido ao ato improbo, bem como
a necessidade de se averiguar em lei especifica as faltas disciplinares puniveis, de modo que
podemos ter dois efeitos em situagdes idénticas, ou seja, um prazo maior quando uma Lei
especifica X determinar que o prazo serd de 8 (oito) anos € um prazo menor quando Lei

especifica Z determinar que o prazo serd de 5 (cinco) anos.

5.1 Da prescritibilidade do ressarcimento

O instituto em comento € objeto de grande controvérsia, haja vista a redacdao do
§5 do artigo 37 da Constituicao Federal.

Menciona o dispositivo legal que, a lei estabelecerd os prazos de prescri¢do para
ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizo ao erério,
ressalvadas as respectivas acdes de ressarcimento.

E cedica a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Federal, assim como do

Superior Tribunal de Justica* pela imprescritibilidade. Senfo vejamos:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. TRIBUNAL DE CONTAS DA
UNIAO. BOLSISTA DO CNPq. DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE
RETORNAR AO PAIS APOS TERMINO DA CONCESSAO DE BOLSA PARA
ESTUDO NO EXTERIOR. RESSARCIMENTO AO ERARIO. INOCORRENCIA
DE PRESCRICAO. DENEGACAO DA SEGURANCA. I - O beneficidrio de bolsa
de estudos no exterior patrocinada pelo Poder Publico, ndo pode alegar
desconhecimento de obrigacdo constante no contrato por ele subscrito e nas normas
do o6rgdo provedor. II - Precedente: MS 24.519, Rel. Min. Eros Grau. III -
Incidéncia, na espécie, do disposto no art. 37, § 5° da Constitui¢do Federal, no
tocante a alegada prescrigdo. IV - Seguranca denegada.(STF, Mandado de Seguranca
26.210/DF, rel. Min Ricardo Lewandowski, 04.09.2008).

PROCESSUALCIVIL. ADMINISTRATIVO. ANULACAO. DECISAO. TRIBUNAL
DE CONTAS DA UNIAO. NATUREZA JURIDICA. DECISAOTECNICO-
ADMINISTRATIVA. LIMITES. PODER JUDICIARIO. ASPECTOSFORMALIS.
LEGALIDADE. INSTAURACAO. TOMADADE CONTAS ESPECIAL.

“Recurso Especial 1.107.833/SP, Recurso Especial 1.038.762/R]J.
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PRESCRICAOQUINQUENAL. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
LEI 8.429/92.1. Inexistindo prazo prescricional especifico para a instauragdo
detomada de contas especial, aplica-se-lhe o prazo geral da prescricdo
administrativa, em compatibilidade com as disposicdes do art. 23, da Lei de
Improbidade Administrativa, Lei 8.429/92.2. A revisdo das decisdes do Tribunal de
Contas da Unido pelo Poder Judicidriondo pode ter cardter irrestrito, deve
limitar-se ao exame da legalidade e dos aspectos formais, entre os quais
inclui-se o exame da prescricdo.3. Apelagdo provida. (STJ, Resp 894.539/PI, rel.
Min Herman Benjamin, 27.08.2009.

Muitos doutrinadores*®

entendem pela imprescritibilidade, e uma pequena*’
parcela entendem que o §5° ndo prevé imprescritibilidade da acao de ressarcimento, e sim faz
apenas uma ressalva para a¢ao desta espécie.

Leciona Ada Pellegrini Grinover*® que a regra do §5° do artigo 37 da Constitui¢do
Federal, ndo estabelece taxativamente a imprescritibilidade da pretensdo ao ressarcimento do
erdrio, logo estando também sujeita aos prazos prescricionais estatuidos no plano
infraconstitucional.

Diante destas duas correntes verifica-se portanto que, o Poder Constituinte nao

foi feliz com redacdo deste pardgrafo, de modo a suscitar este estado de ddvidas.

5.2 Vinculo transitério com a administracao piblica

A prescricdo da acdo de improbidade analisa critérios distintos para os agentes
publicos que ocupam fung¢des transitdrias e para os que t€ém vinculos permanentes.

Vale esclarecer que funcdes de ocupagdo transitoria sdo os mandatos eletivos, 0s
cargos em comissdo e fungdes de confianca, bem como os convocados e requisitados para
exercicio ocasional de fun¢do, por exemplo, nas votacdes eleitorais.

Nesses casos 0s prazos prescricionais sdo de cinco anos, iniciado apds o término
do exercicio da fungdo, o que se justifica pelo fato de que o conhecimento da conduta,
enquanto agente publico, valendo-se dos poderes que a funcao lhe atribui.

Com isso, o término do exercicio do mandato se da com dies ad quem, nos termos
do ato da diplomacdo. Contudo, o fim do mandato pode ocorrer com a rendncia, cassacao ou

impeachment e morte do agente publico, de modo que o prazo prescricional serd antecipado.

4FIGUEREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 6
Ed. Atual. e ampl. Sdo Paulo:Malheiros, 2009, p. 247; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade
administrativa, 4. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

YTPAZZAGLINI FILHO, Marino, Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos constitucionais,
administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal; legislac@o e jurisprudéncia atualizadas.
6. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

“GRINOVER, Ada Pellegrini. Ac¢do de improbidade administrativa — decadéncia e prescricdo, In: Revista
Interesse Piblico, ano 7, n. 33, set./out. 2005, Porto Alegre: Notadez.
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A morte provoca o inicio do prazo prescricional em face dos sucessores do agente
publico, no que tange sua responsabilidade até o limite do valor da heranca, nos termos do
artigo 8° da LIA.

Quanto a execugdo da pena de multa, visto que ndo se trata de ressarcimento e sim
de aplicacdo de sancdo pecunidria, que poderd recair sobre os sucessores, nos limites da
heranga, nos termos do artigo 1.792 do Cédigo Civil.

Além disso, a perda da fun¢do, a suspensdo dos direitos politicos, a proibi¢ao de
contratar com o Poder Publico e de receber beneficios ou incentivos fiscais — t€m cardter
personalissimo com isso, ndo podem passar da pessoa do agente publico, consequentemente a
sua morte acarretard, a extincao da punibilidade.

Quando ocorre a continuidade entre reeleicdo ou a recondugdo tem inicio a
contagem do prazo prescricional, que somente serd interrompido nas hipdteses previstas no

artigo 202 do Cdédigo Civil, em face de regra prevista na Lei 8.429/92.

5.3 Ocupantes de cargos efetivos ou empregos

Os ocupantes de cargo publico ou emprego publico, a Lei 8.429/92 dispde que o
prazo prescricional serd aquele previsto em lei para faltas disciplinares puniveis com
demissao a bem do servigo publico, nos termos do artigo 23, inciso II.

Entretanto, o legislador certamente ndo zeloso, posto que haverd prazos
prescricionais diferentes para agentes publicos que eventualmente pratiquem o mesmo fato.

Ademais, enquanto o legislador prevé prazo prescricional de cinco anos para a
puni¢do do servidor publico federal com a pena de demissdo artigo 142, inciso I, da Lei
8.112/90), a legislagdo estadual ou municipal podera atribuir prazo prescricional mais eldstico
ou menor para mesma hipotese.

Com isso, podemos ter o seguinte problema concreto: digamos que haja um
convénio entre Unido, Estado e Municipio para constru¢do de uma obra e constatasse uma
fraudulenta licitacd@o, os prazos prescricionais sendo diversos no exemplo em comento, podem
consumar em relagdo a um e ndo a outro, portanto sem qualquer equidade ou razoabilidade.

E quando ausente o prazo prescricional para aplicacdo de demissdao pela
administracao? Por analogia se aplica os dispositivos das Leis 8.112/90 e Lei 9.873/99, por
exemplo, ocupante de emprego publico, onde ndo ha previsdo de prazo prescricional para

demissao por justa causa no regime juridico da Consolida¢do das Leis do Trabalho.
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Portanto, a de se aferir que a prescricdo serd sempre de cinco anos, visto que 0s
atos de improbidade administrativa sd@o puniveis com a pena de demissdo, nos termos do

inciso II do artigo 132, da Lei 8.112/90.

5.4 Contra particulares

Nao hd na Lei 8.429/92 prazo de prescricdo contra particulares que concorram
para prética do ato de improbidade ou se beneficiem dele nos termos do artigo 3°.

Assim, o Superior Tribunal de Justica consolidou entendimento “°de que a
prescricdo para o particular se consuma no prazo aplicdvel ao agente publico que praticou a

conduta considerada improba, sendo vejamos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA DE
IMPROBIDADEADMINISTRATIVA. REQUERIMENTODE  NOTIFICACAO
REALIZADO FORA DO PRAZO PRESCRICIONAL. PRESCRICAO.
AFASTAMENTO. DIES A QUO DO PRAZO PRESCRICIONAL. ART. 23, INCISO
I, DA LEI N° 8.429/92. EXTENSAO. PARTICULAR. I - O Tribunal a quo entendeu
que a propositura da acao ndo teria o conddo de interromper o prazo prescricional se o
autor nao pleiteia a notificagdo prevista no § 7° do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92, com
os acréscimos impostos pela MPV n° 2.225/2001, dentro deste periodo. II- Ocorre
que a norma acima aludida nd3o impde alteracdo aos critérios de interrupcio do
prazo prescritivo, impondo-se desta feita a observancia do artigo 219, § 1°, do Cédigo
de Processo Civil.IIl - Assim, em sendo realizada a notificacdo imanente ao § 7° do
art. 17 da Lei 8.429/92, mesmo fora do prazo qiiinqiienal do artigo 23, inciso I,
daquele diploma legal, deveria o magistrado prosseguir com as providéncias previstas
nos paragrafos seguintes para, acaso recebida a peti¢do inicial, ser realizada a citagdo
e efetivada a interrup¢do da prescricdo com a retroagdo deste momento para o dia da
propositura da agdo. IV - O diesa quo do prazo prescricional, aplicavel aos
servidores piiblicos e agentes politicos, previsto no art. 23, inciso I, da Lei
n° 8.429/92, é extensivo aos particulares que se valeram do ato improbo,
porquanto nao haveria como ocorrer tal ilicito sem que fosse em concurso com
agentes publicos ou na condicdo de beneficiarios de seus atos.V - Recursos
especiais providos, para afastar a pecha da prescricdio e determinar o
prosseguimento do feito com as ulteriores providéncias legais. (STJ, Recurso Especial
n°® 704.323, rel, Min. Francisco Falcdo, DJ. 16.02.2006).

Quando se tratar de servidor publico federal civil, a prescricdo sera de 5 (cinco)
anos (artigo 132, inciso II da Lei 8.112/90), agora se a conduta também for tipificada como
crime, prevalecerd o prazo fixado na Lei penal (§2° do artigo 142 da Lei 8.112/90).

Portanto, em todas as situagdes previstas nos incisos I e II do artigo 23, da Lei
8.429/92, a prescrigdo serd de cinco anos, no entanto, variando o termo inicial da contagem do
prazo, conforme se trate de agente publico com vinculo transitério ou permanente com a

Administracao Publica.

49 Recurso Especial 704.323/RS; Resp 965.340; Resp 773.227/PR.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

Nestes dltimos 2 anos, observamos que os acontecimentos que envolve corrupgao
de agentes publicos e consequentemente improbidade administrativa, estdo em destaque em
quase todos os meios de comunicacdo do pais, devido as vdrias operagdes, em especial a
Operacdo Lava Jato, investigadas e revelada pela Policia Federal. Com todas essas
deflagragdes, temos a impressdo que a corrup¢do, o costume improbo, do agente publico
encontra-se impregnada em todo as Instituicdes do Estado e que essas Instituicdes Publicas
tentam sobreviver em meio a tantos atos desonestos. No intento de resistir a essa imoralidade
Nacional, a Lei de Improbidade Administrativa, LIA, se pde a prova de eficdcia e eficiéncia
quanto a sua aplicabilidade, juntamente com outros dispositivos normativos que impde limites
aos agentes publicos.

Acreditamos que a Lei de Improbidade Administrativa traz em sua finalidade
principal a reparacdo do dano causado pelo agente improbo. E pra garantir esse intento ela
estabeleceu sancdes civis, politicas e administrativas que podem ser reivindicadas através da
Acdo de Improbidade Administrativa sempre que obedecidas suas condi¢des, procedimentos e
prescricoes. Lembrando que as agdes de ressarcimento sdo imprescritiveis.

Portanto, entende-se que a md administracdo do Estado, podera causar prejuizo ao
pais, tanto financeiramente como também na fluidez de desenvolvimento social. Com isso, a
Improbidade Administrativa causa descrédito ao Estado, devido suas atividades serem
executadas por pessoas, possuindo assim, cardter subjetivo que depende da vontade do seu
agente publico.

E notério que o ordenamento juridico estabeleceu normas legais para punir os
agentes improbos e intimidar outros agentes que ainda ndo cometeram atos de improbidade,
mas percebemos também, que o “jeitinho brasileiro” esta presente na formagao do individuo,
e com isso devemos ficar atentos a eficiéncia da lei, se ela realmente consegue proteger o
Estado, através da sua administra¢do publica de eventuais agentes improbo que queiram tirar
vantagens sobre sua condi¢do de agente publico. A probidade administrativa é importante
para que a administracdo publica possa desempenhar suas atividades com ética, honestidade,
dignidade, respeito as normas e boa-fé para que possa contribuir para o desenvolvimento do
Estado como um todo.

Vale destacar que houve certa dificuldade em encontrar documentos mais

recentes, a maior parte tem mais de 10 anos, o que nos leva acreditar que existe uma
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necessidade de se abordar mais profundamente o tema, at€¢ mesmo pelo momento dificil em

que atravessa o pais, em meio a desonestidade e corrup¢do dos politicos.
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