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RESUMO

A improbidade administrativa consubstancia na realidade brasileira um dos principais
fatores de entrave social e econdmico, haja vista estar diretamente relacionada aos
detentores do poder, grandes interessados na manutencao de tal contexto. Diante disso,
mostra-se relevante, a partir de uma visdo instrumental e axiolégica, a andlise do aparato
processual existente no ordenamento juridico brasileiro para o controle dos atos improbos,
porguanto tal arcabouco interfere diretamente na consecucdo do efeito préatico pretendido e,
assim, no acesso a justica da sociedade civil contra a corrupgdo. Ha, atualmente, no nosso
ordenamento juridico, trés instrumentos coletivos de controle de referidos atos, quais sejam,
a acdo popular, a acdo civil publica e a acdo de improbidade. Contudo, apesar da
possibilidade de veicularem este mesmo interesse difuso, tais acbes possuem
peculiaridades, relevando-se, nesse viés, a proporcionalidade inversa entre 0os respectivos
réis de legitimados ativos e a extensao dos pedidos possiveis. E, a partir de uma analise das
caracteristicas histéricas da sociedade civil brasileira, apéatica aos desmandos
governamentais corruptivos, nota-se que a opc¢ao legislativa para a restricdo da legitimidade
ativa da acdo de improbidade administrativa ao Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada configura uma escolha de poder, j4 que as san¢des previstas na Lei n° 8.429/93
podem atingir diretamente o poderio privado interessado na continuidade dos atos de
improbidade administrativa, bem como os proprios legisladores.

Palavras-chave: improbidade administrativa; corrupgao; acesso a justica; instrumentalidade
do processo; processo coletivo; detentores do poder.

ABSTRACT

The administrative misconduct in the Brazilian reality embodies one of the main
factors of social and economic obstacle, considering to be directly related to those in power,
great interested in maintaining such an environment. Therefore, proves relevant, from an
instrumental view and axiological, the analysis of existing procedural apparatus Brazilian
legal system to control the dishonest acts, as this framework directly interferes with achieving
the desired practical effect and thus in access to justice in civil society against corruption.
There are, currently, in our legal system, three collective instruments of control such acts,
namely, the class action, class actions and the actions of misconduct. However, despite the
possibility of transmitting this same diffuse interest, such actions have peculiarities,
revealing, in this bias, the inverse proportionality between the respective sterols of legitimate
assets and the extent of possible applications. And from a historical analysis of the Brazilian
civil society’s characteristics, apathetic of the government excesses of corruption, it is
possible to realize that the legislative option to restrict the action of active legitimacy of
administrative misconduct to the Public Prosecutor and the person concerned constitutes a
legal choice power, since the penalties provided in Law n° 8.429/93 can directly reach the
private power interested in continuing acts of administrative misconduct, as well as the
legislators themselves.

Key words: administrative misconduct; corruption; justice access; process instrumentality;
collective process; power holders.
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INTRODUCAO

O vocabulo “improbidade” advém do grego improbitate e possui como
significado “desonesto”. No Brasil, a improbidade administrativa € um dos principais
entraves enfrentados pela sociedade, uma vez que a corrupgao, o descaso e 0
desperdicio dos administradores fazem retroceder o processo de pleno
desenvolvimento das estruturas sociais, econdémicas, politicas e culturais.

Na opinido de José Roberto Pimenta Oliveira, ela € uma das principais causas
de proliferacdo de desigualdade, pobreza, e exclusdo, impeditiva do almejado
desenvolvimento nacional, sem o qual ndo se alcancara o bem de todos. Isso
porque somente uma organizacao politica fundada na virtude civica de seus agentes
publicos e cidaddos encontra a possibilidade de efetivamente respeitar e promover
os direitos fundamentais, individuais e sociais, positivados em homenagem a
dignidade humana®.

Constitucionalmente prevista, no titulo que diz respeito a organizacdo do
Estado, especificamente no capitulo que trata da regulacdo e protecdo da
administracdo publica, a acdo de improbidade administrativa esté veiculada no artigo
37, 84°, da Carta Magna, o qual disp6e que os atos improbos dos administradores
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo
previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel.

Como regulamentacéo de tal dispositivo constitucional, foi promulgada - em
pleno mandato de Presidente da Republica que seria retirado do cargo por meio de
impeachment, por afronta & probidade na Administracdo - a Lei n® 8.429/92, cujo
conteudo configura instrumento processual que objetiva apurar e punir a ocorréncia
de ilicitos na administracdo publica direta e indireta, bem como recuperar 0s
prejuizos em favor dos cofres publicos. Frise-se, entretanto, que mesmo passados

20 anos da edigdo da denominada “verdadeira lei anticorrupgao” 2

, a aplicabilidade
do mencionado texto legal ainda ndo se encontra pacificamente assentada no
regime juridico punitivo brasileiro, de sorte a ainda existir profunda controvérsia

sobre a sua intelecgéo.

' OLIVEIRA, J. R. P. Improbidade administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 21

2 HORTA, R. M. Improbidade e Corrupcdo. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, n.
236, p. 127, abr./jun. 2004.



De qualquer forma, deve-se mencionar que, mesmo antes da existéncia da
Lei n° 8.429/1992, os denominados atos de improbidade administrativa j& poderiam
ser atacados por outras vias processuais coletivas. Cite-se, nesse vértice, a acéo
popular, prevista constitucionalmente no inciso LXXIIl do art. 5° e regulamentada
pela Lei n® 4.717/65, e acao civil publica, veiculada na Lei n°® 7.347/85.

Nesse sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves ressaltam que a
acao popular vem desempenhando importantissimo papel na tutela dos interesses
difusos, voltando-se, nos termos da atual previsdo constitucional, ao resguardo do
patriménio publico, da moralidade administrativa, do meio ambiente e do patriménio
histérico e cultural®’. Ainda, 0s mesmos autores mencionam que a ac¢éo civil pablica
“se volta a tutela de tais interesses, aperfeicoando a malha protetiva inaugurada, nos
anos sessenta, pela acdo popular. De comum entre as duas tem-se, assim, como
soa evidente, serem ferramentas voltas ao resguardo de interesses difusos” *.

Por sua vez, e no mesmo sentido, Teori Albino Zavascki assevera que “ha
entre elas um ponto comum de identidade: as trés, direta ou indiretamente, servem
ao objetivo maior e superior de tutelar o direito transindividual e democratico a um
governo probo e a uma administracdo publica eficiente e honesta” °.

Contudo, ha aspectos relevantes a distinguirem os trés instrumentos
processuais coletivos, sendo que, quando o objeto for especificamente ato de
improbidade administrativa, as consequéncias serdo diversas para o processamento
por uma ou outra via.

Diante disso, marcante € a proporcionalidade inversa entre a extensao dos
pedidos de cada uma dessas acdes e quantidade de legitimados ativos para tal. Isso
porque, enquanto na acdo de improbidade administrativa ha possibilidade de
punicdo pelo ato nos exatos termos do artigo 37, 84°, da Constituicdo Federal de
1988 (CF88), na acao popular o que se pode pedir é apenas a anulacdo do ato
lesivo e a condenacgédo em perdas e danos ou em restituicdo de bens e valores, e, na
acao civil publica, obrigacdo de fazer ou ndo-fazer, eventualmente cumulada com

obrigacao pecuniaria.

® GARCIA, E.; ALVES, R. P. Improbidade Administrativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008.
p. 614.

* Ibidem.

® ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 94.



Assim sendo, somente através do instrumento processual previsto na Lei n°
8.429/1992 é que se pode punir 0 agente improbo na plenitude disposta na Magna
Carta, com a efetiva suspensdo dos direitos politicos, perda da funcéo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario.

Em relacdo aos sujeitos legitimados ativamente, por sua vez, tem-se que
podem ajuizar agao de improbidade administrativa da Lei n° 8.429/1992 somente o
Ministério Publico e a pessoa juridica de direito publico interessada, conforme se
depreende pelo seu artigo 16. Por seu turno, tem legitimidade para propor acao
popular o cidaddo, ou seja, pessoa fisica, singular, que, agindo como substituto
processual, atuard em nome do povo. Para a acgéo civil publica, finalmente, podem
ser sujeitos ativos os elencados no artigo 5° da Lei n° 7.347/85, a saber, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as fundacdes, as sociedades de
economia mista e as associac¢des que, constituidas a pelo menos um ano, tenham a
finalidade determinados interesses metaindividuais.

Diante desse quadro, o que pretende o presente estudo € analisar, sob um
viés processual-instrumental, com enfoque no acesso a justica, a atual conjuntura de
controle dos atos de improbidade administrativa no ordenamento juridico brasileiro,
especialmente no que diz respeito a propor¢ao inversa acima apontada.

Além disso, tem-se como objetivo estudar de que maneira a estrutura do
Direito processual coletivo, mormente no que se refere aos sujeitos ativos para a
propositura da acdo de improbidade administrativa, esta relacionada a efetividade do
direito material em questdo e ao acesso a justica da sociedade civil (cidadéos e
associac0des civis) ao controle da atuacao da administracao publica.

Entdo, no primeiro capitulo sera discorrido sobre os direitos transindividuais,
com énfase nos interesses difusos, ja que a probidade administrativa, no advento da
CF88, passou a assim ser considerada no ordenamento brasileiro. Ademais, tratar-
se-a brevemente sobre a problematica da legitimidade ativa para a tutela dos
interesses difusos em geral.

Por sua vez, o tema do segundo capitulo sera a instrumentalidade do
processo e 0 acesso a justica. E, a partir disso, também sera abordada a
necessidade de se dispensar uma visao instrumental, axiol6égica e comprometida a

tematica.



No terceiro capitulo, serdo explanados os instrumentos coletivos de controle
da improbidade administrativa existentes no ordenamento juridico brasileiro (agédo
popular, acdo civil publica e acdo de improbidade administrativa), bem assim as
suas peculiaridades, especialmente no que diz respeito a legitimidade ativa e a
extensdo dos pedidos possiveis.

Enfim, no quarto capitulo expor-se-a de que maneira a legitimidade ativa para
a propositura da acao de improbidade administrativa configura uma opcéao legislativa
de poder; também, serdo abordados o papel do operador do direito na exegese dos
atos de improbos e as propostas doutrinarias para a abertura do rol de legitimados
para a propositura da acdo da Lei n° 8.423/92 aos cidadaos e as associacdes civis.



1 OS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS

1.1 CONSIDERACOES GERAIS

Segundo Teori Albino Zavaski, os direitos coletivos ou transindividuais séo
aqueles “cuja titularidade € subjetivamente indeterminada, ja que pertencentes a
grupos ou classes de pessoas” °. Sdo, desta forma, os direitos que, transcendendo a
esfera subjetiva de cada um, perpassam os individuos. Diante de tal definicao,
algumas consideracdes preliminares e terminoldgicas devem ser tecidas.

Primeiramente, em que pese parte da doutrina admitir a percepgdo dos
interesses apenas como publicos ou privados (teoria da dicotomia), a posicdo que
agui se adotar4 é a defendida por Mauro Cappelleti, referida por Pedro Lenza,
segundo a qual ha, entre as mencionadas esferas, um grande abismo “a ser
ocupado e preenchido pelos interesses metaindividuais, caracterizados pela
transcendéncia sobre o individuo e por se alocarem entre o Estado (publico) e o ente
privado, atomisticamente considerado (tricotomia)” . Nesse sentido, conforme afere
este autor, a dicotomia classica entre “publico-privado” se mostra superada e
insuficiente perante a complexa realidade do mundo moderno.

Ainda, insta ressalvar a indistinta utilizacdo que serd feita das expressées
“direito” e “interesse”. Isso porque, diferentemente da doutrina classica, que prefere
usar o vocabulo “direito” apenas quando a titularidade do interesse tutelado
pertencer a um sujeito perfeitamente determinavel®, autores como Antonio Gidi,
Calmon de Passos e Marcelo Navarro Ribeiro Dantas® coadunam com a tese de que
nao é possivel atribuir subjetividade juridica (direito subjetivo) aos interesses
transindividuais, de maneira a referir, pois, “direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos”. No mesmo sentido, José Luiz Bolzan de Moraes afirma que

abstraindo-se o conceito de direito subjetivo de sua vinculagéo a tradicéo
liberal, poder-se-ia, entéo, inferir um novo conteddo para o mesmo, no qual
a subjetividade diria respeito ndo mais a um certo individuo mas, isto sim,
seria uma subjetividade propria da condicdo humana, sendo, assim,
vinculada ao género e ndo ao ‘especimen’ isolado.™

® Op. cit. p. 15.

" LENZA, P. Teoria Geral da Acéo Publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 57.

® |dem. p. 47.

° Apud Lenza (p. 47).

1 MORAIS, J. L. B. Do direito social aos interesses transindividuais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1996. p. 112



Por derradeiro, cumpre salientar que, como a doutrina majoritaria'’, os
qualitativos “transindividuais” e “metaindividuais” também serao aqui utilizados como
sinbnimos. Em posicdo contraria, apenas a titulo de citagdo, José Luis Bolzan de
Morais ressalta que, apesar deste Ultimo ser amplamente utilizado pela doutrina, em
se tratando de interesses envolvendo conjuntos de interessados, importa referendar
a ideia de que se trata de pretensGes que, embora ultrapassem o individuo
singularmente definido, perpassam-no. Assim, o prefixo “trans” permitiria apreender
a ideia de que o interesses ora debatidos, apesar de comuns(nitarios), tocam
imediata e individualmente cada componente desta coletividade, ao passo que a
consagracao do prefixo “meta” importaria uma perspectiva de algo que esteja alheio
e acima do individuo, sem toca-lo de alguma forma®?.

Dessa forma, feitas as consideracdes preliminares e terminoldgicas
pertinentes, passar-se-a a analise da sistematizacdo dos interesses transindividuais

e individuais homogéneos no ordenamento juridico brasileiro.

1.2 A SISTEMATIZACAO DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A doutrina processualista, especialmente a italiana, conferindo énfase ora no
carater subjetivo, ora no aspecto objetivo, elenca dois grandes modelos de
classificacao dos interesses metaindividuais.

O primeiro determina a esfera dos interesses com fulcro na qualificacédo
normativa de seu portador, sendo exemplificado, na obra “Le azione a tutela di
interessi collettivi: atti del Convegno di Studio” de Gianinni, o interesse difuso como
“andnimo” e o coletivo como titularizado por um ente representativo de um grupo nao
ocasional®®. O segundo, por seu turno, destaca as caracteristicas do bem objeto do
interesse, a exemplo da indivisibilidade e da fruicdo plarima’* daqueles entendidos
como interesses difusos.

No ordenamento juridico patrio, diferentemente, percebe-se uma aproximagao

dos modelos, importando para a identificagcdo dos direitos metaindividuais, na

1 ytilizam a terminologia, indistintamente, Pedro Lenza, Rodolfo Macuso, Ada Pellegrini Grinover,
entre outros.

2 Op. cit. p. 126.

* Apud Lenza (p. 66).

Y Op. cit. p. 67.



mesma intensidade, tanto a qualificacdo normativa de seu portador quanto a
natureza juridica do bem objeto de tutela e fruicdo. Exemplificando, Ada Pellegrini

Grinover menciona dois tracos essenciais dos interesses difusos:

uma, relativa a sua titularidade, pois pertence a uma série indeterminada
de sujeitos (...). Outra, relativa a seu objetivo, que é sempre bem coletivo,
insuscetivel de divisdo, sendo que a satisfacdo de um interessado implica
necessariamente a satisfacdo de todos, ao mesmo tempo em que a lesédo
indica a lesdo de toda a coletividade (...)".

Referida aproximacdo, alias, é evidentemente perceptivel no Cddigo de
Defesa do Consumidor (CDC - Lei n° 8.078/90), que, ao sistematizar e classificar 0s
interesses metaindividuais em difusos, coletivos e individuais homogéneos, levou em
consideracdo ambos os aspectos mencionados.

Entretanto, como assevera Teori Albino Zavascki, ndo se pode confundir

direito coletivo com defesa coletiva de direitos. E que:

Direitos coletivos s&o direitos subjetivamente transindividuais (= sem titular
individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. (...). Ou seja:
embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie
de direito coletivo. (...). J& os direitos individuais homogéneos séo,
simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificagdo homogéneos
ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualitativo utilizado
para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre
si por uma relacdo de afinidade, de semelhanca, de homogeneidade, o que
permite a defesa coletiva de todos eles.*®

Temos previsdo, entdo, no nosso ordenamento, tanto da tutela de direitos
coletivos, como da tutela coletiva de direitos: trata-se, respectivamente, dos
interesses transindividuais - ou seja, coletivos lato sensu (nos quais se incluem os
difusos e os coletivos stricto sensu) - e dos interesses individuais homogéneos.

Os interesses difusos sdo definidos no inciso | do artigo 81*" do CDC como

“os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

> GRINOVER, A. P. A tutela dos interesses difusos (coordenacédo). S&o Paulo: Max Limonad,
1984. p. 31.

10 Op. cit. p. 34. Sobre a diferenciacdo entre os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos:
ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 36-37; LENZA, P. Teoria Geral da A¢éo Publica. 2. ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 68-70.

7 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Gnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:



indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. Sdo aqueles que, a exemplo do
meio ambiente, da flora, da fauna e da moralidade administrativa, entendem-se
simultaneamente como de todos e de ninguém individualmente.

Os coletivos, por sua vez, sdo colocados no inciso Il do mesmo dispositivo
legal como os interesses “de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica base”. Por serem
igualmente indivisiveis, a exemplo dos direitos de uma determinada categoria
sindical, aos diversos titulares deve ser dispensado idéntico tratamento.

Os individuais homogéneos, por derradeiro, sdo definidos no inciso Il do
mencionado artigo como interesses oriundos de uma origem comum, cujos titulares,
ainda que indeterminados num primeiro momento, podem ser determinados no
futuro. Trata-se de direitos de natureza individual, que, pela homogeneidade num
dado caso, podem ser tutelados coletivamente. Destaque-se, exemplificativamente,
0 conhecido caso das cadernetas de poupanca dos Planos Econ6micos de 1987,
1989 e 1990.

A probidade administrativa, objeto central deste estudo, em vista dos
principios constitucionais da administracdo publica (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia), classifica-se como interesse difuso, de carater
indivisivel e titularizado por toda a sociedade.

Isso porque, como explica Teori Albino Zavascki, entre os varios pressupostos
para que a democracia seja efetivamente vivenciada, nos moldes colocados pela
CF88, um deles certamente é a existéncia de um governo probo, que zele pelo
patrimdnio publico (res publica) e que adote, em suas préticas, os principios da boa
administracdo. Nesse sentido, o direito a um governo honesto, eficiente e zeloso
pelas coisas possui natureza transindividual, pertencendo a ninguém
individualmente, jA que seu titular € o povo, em nome e em beneficio de quem o

poder deve ser exercido®®.

| - interesses ou direitos difuso.s, assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacgao juridica base;

lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

'8 Op. cit. p. 93.



E, mesmo que assim né&o fosse, ressalta Carlos Eduardo Rios do Amaral que
em muitas situac@es o ato improbo do agente publico pode também refletir, direta ou
indiretamente, ato lesivo ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos de
valor cultural, & ordem econdmica popular ou & ordem urbanistica’®, de forma a ser
tuteldvel, igualmente, pelos instrumentos coletivos previstos pelo ordenamento

juridico brasileiro.
1.3 ALEGITIMIDADE ATIVA DOS INTERESSES DIFUSOS

Na visao tradicional, a legitimacao para agir aparece como o poder pelo qual
uma pessoa exerce o direito de acdo num caso concreto®. Alids, é nesse sentido
gue o artigo 6° do Codigo de Processo Civil brasileiro (CPC) preceitua que “ninguém
podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Entretanto, como ressaltado por Rodolfo Mancuso, a rigidez do sistema
classico de legitimacao ativa vem se relativizando, o que se deve, precipuamente, a
constatacdo da existéncia de direitos que, se ndo podem ser caracterizados como
subjetivos, por ndo virem secundados por uma sancao e tampouco se referirem a
um sujeito em particular, sdo, ao menos, legitimos e socialmente relevantes®.

Sobre o tema, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart anotam que a
ideia de legitimidade para a causa nada tem a ver com a titularidade do direito
material, até porque nao se pode dizer, por exemplo, que alguém é titular do direito a
higidez do meio ambiente (direito difuso, cuja titularidade é indeterminada). Em tais
casos, assim, a legitimatio ad causam ndo deve ser concebida nos moldes do
processo individual, mas sim em adequac&o ao processo coletivo?.

Questdo de ordem préatica que se coloca, entdo, diz respeito a quem,
efetivamente, deve ser chancelada a condicdo de poder pleitear em juizo a tutela
dos interesses difusos, bem como a que titulo o legitimado agiria. I1sso porque,

Y AMARAL, C. E. R. Defensoria deve propor acdo de improbidade administrativa. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2010-jan-21/defensoria-legitimidade-propor-acao-improbidade-administrativa
- Acesso em: 19/07/2012.

% MANCUSO, R. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 188.

L Op. cit. p. 166.

22 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Manual do processo de conhecimento. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 68.
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diferentemente do que ocorre com os coletivos stricto sensu?, os interesses difusos
ndo comportam a aglutinagcdo necesséria ou legal junto a certas entidades
credenciadas pelo poder publico. Ademais, segundo Rodolfo Mancuso, “a difusdo
desses interesses pode ser efémera, contingencial: mesmo a certos grupos
ocasionais deve-se admitir o0 acesso a justica, sob pena de se perder, talvez, a parte
mais fecunda do fenémeno coletivo” 2.

A titulo de citacédo, e sem pretender esgotar o tema, ja que o objeto de estudo
desta monografia € a legitimidade ativa para a tutela dos atos de improbidade
administrativa, o autor supramencionado elenca as seguintes alternativas para uma
nova visao do poder de agir em prol dos interesses difusos lato sensu: (a) superacao
da nocéao de justa parte, sendo que a questao central, aqui, consiste em saber se “é
possivel reconhecer poder de agir a um cidadao, érgéo publico, ou grupo social que
se pretendem portadores de certos interesses cuja fluidez e indeterminagdo néao
permitem sua afetagdo a um titular exclusivo’®; e (b) estabelecimento de que,
tratando-se de interesses difusos, a legitimacéo seja também difusa, ou seja, aberta
a todos os interessados, uma vez que “E chegado o momento de dar ‘voz e voto’ a
esses interesses parias, que até agora foram esquecidos ou ignorados pela
consideracao simplista e equivocada de que o que pertence a todos néo pertence a
ninguém, e assim ninguém pode pretender a sua tutela” %,

Alids, é a partir de todo esse panorama que a tutela da probidade
administrativa deve ser analisada, pois, conforme se abordara com mais apreco em
seguida, esta configura um interesse difuso do ordenamento constitucional
brasileiro. A legitimidade ativa para a sua tutela, pois, deve ser justificada nédo pela
titularidade do direito material em questdo, mas sim pela relevancia social de que a
administracdo publica seja exercida de maneira honesta, proba e conforme os

preceitos constitucionais.

% para Rodolfo Mancuso, entre os interesses “coletivos” stricto sensu e os “difusos” existe uma
diferenciagdo de intensidade, de grau de agregacado: “os primeiros, melhor delineados e afetos a
segmentos ou categorias sociais bem definidos (por exemplo, os interesses dos metallrgicos ou dos
advogados), sdo representados em juizo por entidades adrede constituidas, que desempenham,
mesmo, uma funcdo quase publica: Sindicato dos Metalirgicos, Ordem dos Advogados. Ao passo
gue os interesses difusos, por definicAo, ndo comportam agregacdo definitiva, seja pela
indeterminacdo dos sujeitos (por exemplo, “os consumidores”), seja pela fluidez e generalidade do
objeto (“ar atmosférico”, “qualidade de vida”). (MANCUSO, Rodolfo. Interesses difusos: conceito e
legitimacao para agir. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 178).

4 Op. cit. p. 183.

%% Op. cit. p. 184.

%% |dem. p. 190.



1.4 A PROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO INTERESSE METAINDIVIDUAL
DIFUSO DO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Conforme a redacdo do artigo 37, §4° da CF88: “Os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.”.

Diante disso, primeiramente deve-se ressaltar que, com a positividade da

mencionada regra, as consideragcdes a aqui serem feitas tratam da improbidade
administrativa como fendmeno juridico descrito pelo Texto Constitucional,
apreendendo-a, pois, como objeto dentro das inspiracdes morais da Constituicdo e
das leis a ela subsequentes.
Restam afastados, dessa forma, quaisquer comentarios sobre outras formas de
sancdes sociais ou interiores (morais), ja que, conforme menciona José Roberto
Pimenta Oliveira, considerando o estagio da formacao social brasileira, é improvavel
pretender que o Estado realize o combate a improbidade exclusivamente fundado na
operatividade de sancdes interiores, cuja efetividade depende do nivel de
sensibilidade moral dos agentes publicos, e muito menos que fique a depender da
adesdo espontanea dos sujeitos obrigados em cumprir as exigéncias éticas
inerentes ao desempenho da funcdo publica®’. Considerando, entdo, que o
fundamento da institucionalizacdo das sancbes pelo cometimento de atos de
improbidade administrativa é retirado diretamente da Constituicdo, a regra
estampada no artigo 37, 84° deve ser compreendida como superior formal e
materialmente; em virtude disso, também, necessario se faz que sua interpretacao
ocorra em conformidade com a unidade do ordenamento, j& que “Os Poderes
Constituidos e a doutrina ndo podem desconfigurar a vontade constitucional” %.

Assim, a partir de uma hermenéutica sistematica, pode-se retirar da Magna
Carta consideravel arcabouco principioldgico e axiolégico para a regra de proibigéo

de condutas improbas na administracdo publica. Nesse contexto, José Roberto

2" Op. cit. p. 146.
%% |dem p. 148.



Oliveira Pimenta destaca os seguintes principios do direito publico brasileiro: o
fundamental da Republica e os gerais da moralidade, probidade e impessoalidade?®.

O principio fundamental da republica remete a ideia de que todos os agentes
publicos estdo em situacdo de submissdo aos interesses publicos dispostos na
propria Constituicdo ou nas legislacdes complementares, por meio do regime de
representacdo em que o poder publico estd estruturado. Impde, dessa forma, o
dominio da isonomia, da intangibilidade e, principalmente, da legalidade dos direitos
fundamentais. Por conta disso, a imputacdo de responsabilidade aos agentes dele
deriva, ja que, em rigor técnico, “todos os sistemas de controle e responsabilizagao
qgue incidem sobre a atuacdo do Estado e de seus agentes asseguram, reiteram,
reforcam e densificam o principio republicano, demonstrando alocacdo nos alicerces
do sistema constitucional” *.

Em relacdo ao principio geral da moralidade, ainda que haja divergéncia
doutrindria a respeito de seu contetido®, o entendimento aqui adotado serd o
contemplado por autores como Maria Sylvia Zanella Di Pietro®* e Wallace Paiva
Martins Junior®®, qual seja, o de que o aludido principio e a legalidade estrita
constituem esferas autbnomas, sendo aquele abrangido, entretanto, pela
denominada legalidade em sentido amplo. Nesse sentido, a primeira autora anota

que

a insercdo do principio da moralidade na Constituicdo é coerente com a
evolucao do principio da legalidade ocorrida no sistema juridico de outros
paises, evolugcdo essa que levou a instituicdo do Estado Democrético de
Direito (...). Isso significou repulsa ao positivismo juridico e a ampliagdo do
principio da legalidade, que passou a abranger valores outros, como os da
razoabilidade, boa-fé, moralidade, economicidade e tantos outros
consagrados na doutrina, na jurisprudéncia e mesmo em regras expressas
na Constituicdo e em normas infraconstitucionais.>*

2 Op. cit. p. 159-175.

% 1dem. p. 160.

%1 Sobre o assunto, José Roberto Pimenta Oliveira na mesma obra menciona a p. 163: “Ha, por um
lado, (i) autores que vinculam o conteudo do principio & observancia pela Administracdo de pautas
morais sociais vigentes, em determinado tempo e local, para tal invocando as mais diversas matrizes
conceituais, diferenciando-se, ainda, neste grupo, os estudiosos que ndo se afastam totalmente do
direito positivo na abordagem. Ha, por outro, (ii) autores que buscam o significado da norma no
ordenamento juridico, distinguindo-se (ii.1) aqueles que se limitam a nele visualizar a erradicacéo
constitucional do desvio de finalidade na atividade administrativa e (ii.2) aqueles que o balizam a vista
da erradicagdo constitucional de principios e regras juridicas, de conteddo moral, na acéo
administrativa”.

% DI PIETRO, M. S. Z. Discricionariedade Administrativa na Constituicdo de 1988. 2. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2001. p. 138-165.

* MARTINS JUNIOR, W. P. Probidade Administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 24-98.

% DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 880.



Por sua vez, o principio geral da probidade relaciona-se com os contetdos

35 todos

prescritivos das expressdes “honestidade, lealdade, zelo e imparcialidade
estes exigidos na submissdo do agente publico a legalidade formal e material do
Estado de Direito. Remete, ademais, a fidelidade que deve haver, pelo agente
publico titular da competéncia, aos interesses da coletividade. Na dimensao juridica,
a probidade imp8e sub-principios ético-juridicos correlatos a essas valoracdes, 0s
quais séo abrangidos no plano material da moralidade, expressa no caput do artigo
37 da CF. Ressalte-se que, como principios, h& distincdo constitucional entre
probidade e moralidade, estando a primeira estampada no artigo 37, 84° e a
segunda no caput do mesmo artigo. E que, como ensina Marcelo Figueiredo: “O
nacleo da probidade esta associado (deflui) ao principio maior da moralidade
Administrativa; verdadeiro norte & Administragcdo em todas as suas manifestacdes”.

Por derradeiro, o principio geral da impessoalidade, cujo contetdo axiol6gico
a vedacao dos atos de improbidade administrativa também homenageia, faz aluséo
a exigéncia de que o administrador publico seja imparcial e isento. A imparcialidade
compele a inclusdo de todos os aspectos juridico-materiais relevantes no curso de
producdo juridica, demandando a objetividade necesséria para colocar no centro do
processo de interpretacédo e de valoragdo os interesses que o ordenamento filtrar a
serem obrigatoriamente sopesados na solucdo de cada questdo enfrentada®’. A
isencédo, por sua vez, remete a exigéncia de se levar em conta, na administracao,
somente os interesses publicos extraidos do sistema constitucional. Isto é, como
menciona José Roberto Pimenta Oliveira, implica no abandono da busca de
interesses pessoais ou de terceiros, de interesses politicos, religiosos, morais, etc.,
gue ndo encarnam 0s interesses da coletividade tutelados pelo ordenamento juridico

no regramento da conduta funcional do administrador®.

% Ver anélise terminoldgica realizada por José Roberto Pimenta Oliveira & p. 172 da ja citada obra
Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional.

% FIGUEIREDO, M. Probidade Administrativa: Comentarios & Lei n° 8.429/92 e legislacéo
complementar. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 47.

¥ RIBEIRO, M. T. M. O principio da imparcialidade da Administracdo Publica. Coimbra:
Almedina, 1996. p. 155.

% Op. cit. p. 174.



2 A TUTELA DOS INTERESSES TRANSINDIVIDUAIS E O ACESSO A JUSTICA:
VISAO INSTRUMENTAL DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 AINSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO

Segundo Candido Rangel Dinamarco, as tradicionais limitacdes ao ingresso a
justica, juridicas ou de fato (econdmicas, sociais), sdo Obices graves a consecucao
dos objetivos processuais. Ademais, do ponto de vista da potencial clientela do
Poder Judiciério, constituem fator de decepcdes em face de esperancas frustradas e
insatisfacbes que se perpetuam. Para a sociedade, primeiramente, impedem a
realizacdo de praticas pacificadoras destinadas ao estabelecimento de clima
harmonioso entre os seus membros; para o Estado, ao seu turno, € fator de
desgaste de sua prépria legitimidade e a da dos seus institutos e do ordenamento
juridico®.

Diante disso, mostra-se relevante a analise do aparato processual fornecido
pelo ordenamento juridico para a tutela de um determinado bem da vida, uma vez
que implicara diretamente no sucesso, ou ndo, do efeito préatico pretendido pelo
titular do direito subjetivo em questdo. Nesse sentido, o referido autor coloca que

um novo método de pensamento a ser perenemente aplicado na
interpretacdo dos textos, dos casos particulares e do sistema processual
em si mesmo. Superada a fase conceitual do direito processual civil e ndo
mais sendo objeto de preocupacdes a sua autonomia nem prevalecendo a
visdo interna do sistema, cada vez mais nitida se torna a necessidade de
encarar o processo de uma perspectiva teleolégica, instrumentalista, com o
reconhecimento de sua im(Portantissima missao perante a sociedade e as
suas instituicdes politicas.*

Sobre esse novo enfoque, que supera a postura meramente técnica e confere
ao processo uma faceta instrumental e teleoldgica, Candido Rangel Dinamarco
ressalta dois aspectos. O primeiro, negativo, corresponde a instrumentalidade
utilizada como elemento de contencéo de distor¢des, no sentido de que 0 processo
deve, sim, desmitificar principios, regras, critérios, mas sempre com a caracterizacao
de instrumento que néo intente ir para além de suas funcbes, ou, conforme

assevera, “instrumento cheio de dignidade e autonomia cientifica, mas nada mais do

% DINAMARCO, C. R.. A instrumentalidade do processo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009. p. 321-323.
% |dem. p. 358-359.



que instrumento” **. Ao seu turno, o segundo, positivo, diz respeito & perspectiva
exterior do processo, na qual este representa expressao sumaria do proprio sistema
processual e tem o dever de cumprir todos os escopos referentes as ordens juridica,

politica e social. Tal efetividade processual significa

sua almejada aptiddo a eliminar insatisfacBes, com justica e fazendo
cumprir o direito, além de valer como meio de educacdo geral para o
exercicio e respeito aos direitos e canal de participacdo dos individuos nos
destinos da sociedade e assegurar-lhe a liberdade.*?

Em que pese ainda se estar longe do “processo ideal” — 0 que se deve,
principalmente, aos velhos aspectos formalistas, individualistas e privatistas do
Positivismo Juridico ainda vigentes nos diversos sistemas juridicos — a doutrina vem
aos poucos construindo e consolidando um novo paradigma processual. Neste,
pretende-se relativizar o bindmio substance-procedure, com a superacdo dos
antigos preconceitos formalistas, para que do processo possam ser retirados os
melhores proveitos possiveis.

Necessaria se torna, assim, a identificacdo das questbes centrais em que as
mudancas se mostram especialmente relevantes, “considerando o tempo presente e
o que hoje é licito esperar do processo” *. Destaca-se, entdo, nesse contexto, a

temética concernente ao acesso a justica.
2.2 O ACESSO A JUSTICA

Segundo Ada Pellegrini Grinover, o0 acesso a justica pode ser entendido como
a “garantia constitucional enquadravel no direito de acao e de defesa, pelo qual a
todos se assegura igual possibilidade de tutela jurisdicional” **.

Assim, considerando-se a visao instrumentalista, mais do que 0 ingresso no
processo, € um modo de se buscar, eficientemente, situacées e/ou bens da vida
qgue, sem a atuacdo jurisdicional, ndo poderiam ser obtidos.

Ressalte-se, entretanto, que a expressdo nem sempre foi entendida de tal

maneira. E que com a paulatina a passagem da visdo do processo de mera técnica

*L Op. cit. p. 316.

2 1dem. p. 320.

* Op. cit. p. 322.

“ GRINOVER, A. P. Novas tendéncias do Direito Processual. S3o Paulo: Forense Universitaria,
1990. p. 47.
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formalista a fendmeno exoprocessual, 0 acesso a justica, antes considerado um
“direito natural”’, cuja preservagado necessitava apenas de uma atuagdo passiva
Estado, passou a ser reconhecido como garantia de suma importancia para 0s
novos direitos individuais e sociais, ja que carece de sentido a titularidade de direitos
desprovida de mecanismos hébeis a respectiva reivindicacao.

Diante disso, extrai-se a dupla funcdo da expressdo: por primeiro, a
acessibilidade igualitaria de todos perante o sistema juridico e, por segundo, a
ocorréncia de resultados praticos individual e socialmente justos.

Na realidade fatica, entretanto, as tradicionais limitacbes de acesso a justica
configuram obsticulos graves a efetiva realizacdo dos escopos processuais e,
consequentemente, dos efeitos praticos pretendidos pelos titulares do direito
material correspondente. E, segundo Candido Rangel Dinamarco, ha diversas
causas para tal fendbmeno, as quais estao situadas, principalmente, nos campos
econdmico, juridico e psicossocial.

No que alude aos aspectos econémicos, relevam-se 0s custos dos processos
perante o Estado (custas, taxas judiciarias, preparos adiantados, etc.) e o0s
profissionais do Direito (advogados e peritos judiciais). Some-se a isso a defasagem
da lei instituidora da denominada Assisténcia Judiciaria (Lei n° 1.060/50), que ndo
atende, na plenitude, as situacfes faticas atuais e as reais necessidades dos
demandantes desprovidos de recursos.

Em relacéo a tal situacdo, o supracitado autor ressalta ndo passar de solene

promessa constitucional o patrocinio técnico gratuito, pois

O Estado nédo o oferece como deveria e prometeu; os profissionais liberais
ndo se consideram obrigados a prestar servigo gratuito, ainda que isso seja
de grande relevancia social. Compreende-se a recusa dos advogados, hoje
institucionalizada até em movimentos da categoria e amparada na garantia
constitucional do trabalho remunerado; mesmo assim, essa atitude constitui
uma entre muitas manifestacées do individualismo e de descrenca na
Justica, que alguma educacgédo para a participacdo comunitaria nos servi¢cos
desta poderé afastar.*

Ainda no campo econ6mico, menciona que a incerteza dos resultados em
face dos investimentos a serem feitos pelos litigantes consubstancia também
entrave de dificil superacéo, ja que, quando estes soarem desproporcionais ao risco

assumido, possivelmente o titular da pretensdo ndo exercera o direito de acgéo

* Op. cit. p. 326.



correspondente. Acrescente-se, ademais, o0 Obice do proprio modo de ser dos
processos — lentos, morosos e “fonte de incobmodo para as proprias partes e
testemunhas” *°.

Por sua vez, como obstaculo juridico de estreitamento do acesso a justica, 0
autor coloca a tradicdo individualista por nés herdada, a qual apenas em casos
excepcionalissimos admite a substituicdo processual. Nesse sentido, essa disciplina
da legitimatio ad causam - que é justamente o aspecto do acesso a justica a ser
abordado no presente estudo - coloca-se em contraste as tendéncias solidaristas do
Direito e Estado contemporaneos, porquanto “corresponde ao tratamento atémico
tradicionalmente dado aos conflitos, sem cogitar da dimensao supra-individual que
estes podem muitas vezes apresentar (...)" *'.

Por fim, no que diz respeito aos entraves psicossociais, destaca a descrenca
na justica, a ignorancia em relacdo aos direitos existentes e a inércia, por parte dos
individuos, em exercitar a cidadania.

Tratando especificamente da improbidade administrativa e da impunidade no
Brasil, Wallace Paiva Martins Janior*® e Mateus Bertoncini*® entendem ser a raiz do
problema de indole cultural, j& que a ineficacia das legislacbes contrarias a
corrupcado se da “por absoluta apatia das elites — as maiores beneficiarias — em
reagir contra os desmandos administrativos, confirmando o que Ruy Barbosa
denominou um ‘regime de impunidade’, em detrimento do povo brasileiro, sua maior

vitima” >°.

2.3 O VIES INSTRUMENTAL DO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

O artigo 5°, XXXV, da CF88, ao enunciar que “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, traz a tona a garantia constitucional
do direito de acdo, a qual, de um lado, outorga ao Judiciario o monopdlio da
jurisdicdo e, de outro, leva a conclusédo de que a (afirmacdo da) existéncia de um
direito implica, obrigatoriamente, na possibilidade de manejamento dos meios

oferecidos pelo ordenamento juridico.

*© Op. cit. p. 328.

" |dem. p. 329.

*® Op. cit. p. 1.

* BERTONCINI, M. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/92. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 29.

*% Ibidem.



E, dessa forma, a faculdade constitucionalmente garantida de levar uma
pretensdo a juizo e, em virtude dela, obter uma resposta satisfatoria e justa, com
atencdo aos principios do contraditério, da ampla defesa, da motivacdo dos atos
decisérios, do juiz natural, entre outros.

A partir desse direito publico subjetivo de invocacdo de tutela jurisdicional, a
doutrina brasileira passou a discorrer sobre as garantias que |lhe seriam correlatas,
destacando, no tema, a tutela dos chamados direitos metaindividuais. E que a
deducédo dos instrumentos pelos quais os cidadaos podem defender e concretizar os
seus direitos — sejam eles individuais ou ndo — deve exprimir os fins almejados pelo
ordenamento como um todo, mostrando-se necessaria, para tal, uma visdo
comprometida do processualista, denominada por Elton Venturi de “ideologia
constitucional” *!. De qualquer forma, em relagéo & renovacdo sistematica atinente
aqueles direitos, menciona este autor ter a atual Carta Magna se revelado prédiga®.

Primeiramente, no ambito do Direito material, conferiu singular destaque a
valores transindividuais como o da dignidade da pessoa humana e a construcdo de
uma sociedade livre, justa e solidaria. Na mesma esfera, dispds expressamente no
artigo 225, caput®, sobre o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado; no
artigo 18, §4°** sobre o direito & preservacdo da continuidade e da unidade
histérico-cultural do ambiente urbano; e, no artigo 170, V*°, sobre o direito & defesa
do consumidor.

No ambito do Direito processual, por seu turno, concebeu meios
assecuratérios para a tutela e concretizacdo dos mencionados direitos. Cite-se,
nesse Vviés, a ja referida ampliacdo da garantia de acesso a jurisdi¢do, prevista no

*L VENTURI, E. A tutela executiva dos direitos metaindividuais nas a¢des coletivas. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 17.

*2 | dem. p. 18.

*3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preservéa- lo para as presentes e futuras geragoes.

> Art. 18. A organizacéo politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autbnomos, nos termos desta
Constitui¢&o.

§ 4° A criacdo, a incorporacdo, a fusdo e o desmembramento de Municipios, far-se-ao por lei
estadual, dentro do periodo determinado por Lei Complementar Federal, e dependerdo de consulta
prévia, mediante plebiscito, as populacdes dos Municipios envolvidos, apés divulgacdo dos Estudos
de Viabilidade Municipal, apresentados e publicados na forma da lei.

°® Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag&o do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(...

V - defesa do consumidor.



artigo 52, XXXV>°; o fortalecimento, no artigo 5°, LXXIII°’, da ac&o popular; a criacéo,
no artigo 5°, LXX®, do mandado de seguranca coletivo; e a conferéncia de status

1°°, & acdo civil publica.

constitucional, no artigo 129, Il

Diante dessa nova realidade, entdo, a sistematica do processo coletivo deve
ser conferido um carater essencialmente instrumentalista, que, em busca da melhor
e mais justa efetividade da tutela jurisdicional, leva em conta as reais vicissitudes e
necessidades da concretude. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco diz que o
processo deve ser um instrumento a servico da ordem constitucional e legal,
acessivel a todos e a todas as suas causas, agil e simplificado, aberto a participacéo
efetiva dos sujeitos interessados e contando com a participacdo atenta do juiz sobre
a instrucdo e sua interferéncia, até ao ponto em que néo atinja a propria liberdade
dos litigantes®.

E é em razdo das diferencas essenciais dos direitos individuais e
metaindividuais que garantias constitucionais como o contraditorio, a coisa julgada e
a ampla defesa, devem receber nas acdes coletivas novos delineamentos,
provenientes das perspectivas almejadas pelas legislacbes que as regem.

Por isso, Elton Venturi reconhece ainda ser necesséaria uma revisdo sobre a
interpretacéo de principios e de institutos processuais classicos como a legitimidade
ativa, a preclusao e a extensdo dos efeitos das decisdes, ja que, para que se possa
aludir a uma verdadeira sistematica do processo coletivo, comprometida com a

efetividade da prestacéo da tutela jurisdicional dos direitos metaindividuais,

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario leséo ou ameaca a direito.

T LXXIN - qualquer cidadéo é parte legitima para propor acéo popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;

% XX - 0 mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional,

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

% Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

(...

Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a prote¢éo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

% Op. cit. p. 32.



indispensavel é a proposicdo de um método que permita extrair do texto
constitucional os valores fundamentais a que se dirige a instrumentalidade
do processo coletivo no ambito do “Estado Social Democratico de Direito”,
em que o acesso a Justica deixa de ser mero postulado pragmatico para
representar a efetividade do sistema processual na busca da plena
realizacdo da ordem social, econdmica e politica.®*

Assim sendo, considerando a estreita interligacdo que deve haver entre
processo e o direito substancial, e que isso possui ainda mais relevancia no ambito
da tutela dos direitos transindividuais, somente com a reformulagédo integral de
conceitos e regras classicos é que se podera garantir, de fato, o acesso a justica
para a tutela de tais direitos e, consequentemente, obter a profundidade e amplitude
necessarias a sua eficaz concretizacao.

Especificamente se tratando da probidade administrativa — que, repise-se, sob
a égide da CF88 passou a consubstanciar interesse transindividual — imperiosa se
faz uma visdo axiolégica, comprometida com valores sociais e objetivos fixados na
Constituicdo. Isso porque, como coloca Mateus Bertoncini, “enquanto ndo houver
essa superacdo, continuar-se-a repetindo 0os mesmos vicios de compreensao
relativamente a essa figura, cuja aceitacdo é pacifica socialmente” 2,

Diante disso, passar-se-a a discorrer, especificamente, sobre a necessidade

de uma nova interpretacado sobre os atos de improbidade administrativa.

2.4 A SOCIEDADE CIVIL BRASILEIRA E O ACESSO A JUSTICA: A NECESSARIA
VISAO INSTRUMENTAL DOS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Segundo Emerson Gabardo, a sociedade civil ndo pode ser entendida como
um sujeito passivo submetido a intervencgdes procedimentais do Estado, sendo que
a sua afetacdo democratica “deve compreender elementos que permitam a
existéncia de uma teia social em gue seja realizada a expressédo das diferentes
identidades sociais e ampliada a liberdade de comunicacao, além de efetivamente
reforcada a estrutura social politico-regulatéria do mercado” ®.

Analisando-se a realidade historica do Brasil, em virtude do tradicional

predominio do espirito privado, tanto “nas aliangas politicas e nas adesoes

®L Op. cit. p. 19-20.

®2 Op. cit. p. 128.

® GABARDO, E. Interesse publico e subsidiariedade: o Estado e a sociedade civil para além do
bem e do mal. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 68.



partidarias”, quanto na “secular tendéncia a confundir instituicbes com pessoas”,
percebe-se a auséncia de um espirito publico, justificada por aquele autor pelas
seguintes razdes: (a) surgimento tardio da imprensa e da universidade; (b)
exagerado predominio clerical; (c) implantacdo do privatismo; (d) auséncia do habito
de revolugcdo e resisténcia; (e) falta de uma autoconsciéncia do povo; e (f)
manutengdo de “arquedtipos tradicionais” na politica (“as imagens das pessoas
preponderam sobre os principios e programas”) ®*.

Atualmente, em que pese a existéncia de institutos como a agao popular e a
acao civil publica, a insuficiéncia do espirito publico (e da consequente “vontade” em
exercer a cidadania) da sociedade civil brasileira continua sendo relevante obstaculo
a consecucdo do acesso a justica, mormente em se tratando do controle da
administracao publica.

Primeiramente, porque de nada adianta a existéncia de instrumentos
processuais se o0s legitimados, por vontade prépria ou por desconhecimento da lei,
nao os utilizam; segundo, porque a apatia da sociedade em relacdo a corrupcgao faz
com que os detentores do poder criem mecanismos obtusos de entraves ao seu
controle (até porque séo eles proprios os destinatarios desse controle), dentre os
quais pode-se citar as escolhas relativas a legitimatio ad causam.

Percebe-se, diante disso, a existéncia de um circulo vicioso entre a apatia da
sociedade e as decisGes politicas voltadas aos interesses particulares dos que

exercem o poder. Isso porque, como assevera Ada Pellegrini Grinover:

N&o se pode duvidar do interesse dos detentores do poder, econémico e
politico, no sentido de absorver o alto indice de conflitos metaindividuais
criado pelos interesses difusos. E um dos meios desse controle é
exatamente a institucionalizacdo das formas de participacdo. Trata-se de

uma tentativa de gestéo racional de determinados setores da vida coletiva

(.)°%.

Assim, considerando esse panorama da realidade brasileira, bem como o ja

exposto sobre 0 acesso a justica e a instrumentalidade do processo, necessario se

% Op. cit. p. 85
% GRINOVER. A. P. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. VIl Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil. S&o Paulo, 1978.



faz que, também para os atos de improbidade administrativa, dispense-se uma visédo
instrumental e critica.

Nesse sentido, citando a teoria critica de Luis Alberto Warat, Mateus
Bertoncini releva a “desmistificagdo dos processos argumentativos”, a qual, segundo
aguele, ndo deve ser entendida como um caminho de superacdo ou neutralizagéo
dos argumentos, mas sim como um instrumento interpretativo, que situa o sentido
dos argumentos num plano onde o ideolégico se insere nao apenas
epistemologicamente, mas também operativamente®®.

E que, a partir disso, ocorre a “inversdo do real’, consubstanciada na
capacidade de alienacdo dos cidadaos em virtude da subversdo da verdade pela
argumentacgao tradicional, de forma que se passe a “considerar verossimeis as
construgdes dogmaticas tradicionalmente aceitas” ’. E, segundo aqueles autores,
em se tratando dos atos de improbidade administrativa, sua correta conceituacao e
seus elementos, tal inversdo mostra-se evidente.

Por primeiro, pela vinculacdo defendida por alguns autores daqueles a
tipicidade penal, de forma a subverter o sentido da nova modalidade de ilicito
preceituada pela Carta Magna, a qual, no artigo 37, 84°, afirma, categoricamente,
“‘que os atos de improbidade administrativa importardo a suspensido dos direitos
politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal
cabivel.”.

E, segundo Mateus Bertoncini, referida desnaturagdo dos atos de

improbidade esté relacionada, essencialmente,

a manutenc¢ao do status quo, ou seja, daqueles detentores de poder que se
beneficiam da absoluta inoperancia da lei penal, e que tém se assustado,
pela primeira vez na histéria do Brasil, com a possibilidade de serem
responsabilizados por seus atos de corrupgéo.68

Dessa forma, a subversdo do real, na espécie, revela também o seu viés
politico, pois mantém intocaveis a corrupgao e 0s corruptos, 0s quais, ao assumirem

suas func¢des, passam a fazer da coisa publica e do Estado espaco de uso pessoal

® Apud Bertoncini (p. 123).
" Op. cit. p. 123.
% Op.cit. p. 124.



e, mediante diversas praticas de abuso de poder — a exemplo do coronelismo e do
nepostimo —, lesam o indisponivel interesse publico.

Ademais, como argumenta o0 mesmo autor, as diversas versdes a respeito do
ato de improbidade administrativa ndo trazem a sociedade civil e aos operadores
dos direitos a necesséaria compreensdo dessa figura constitucionalmente prevista®.
Entdo, mais uma vez o “sentido comum teorico” ndo revelaria o real, convencendo
retoricamente o operador juridico e o cidaddo sobre determinadas caracteristicas
inveridicas da categoria, a0 menos na plenitude e no formato em que foram
apresentados’®. Trata-se, portanto, de opinido que se reveste e se apresenta como
dominante, de sorte a ser reconhecida como natural e universal, e,
consequentemente, recepcionada com neutralidade pelos doutrinadores, juizes,
promotores, advogados, estudantes de direito e cidadaos em geral.

Diante de tudo isso, mostram-se fundamentais, para a correta compreensao
da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), a revelacdo do funcionamento ideol6gico
dos argumentos e a desmistificacdo da neutralidade do jurista. Exige-se, do
intérprete, uma analise contextualizada da norma, bem como um indispensavel juizo
de valor, que ultrapasse o exame meramente formal, inclusive para nao justificar,
pela omissédo da “realidade e do social”’, os deletérios efeitos produzidos pelo ciclo

de corrupcdo que assola o pais desde os seus primérdios’*.

% N3o se discorrera no presente estudo sobre as diversas concepc¢des existentes sobre o conceito do
ato de improbidade administrativa, uma vez que escaparia 0os aqui limites propostos. Sobre o tema:
BERTONCINI, M. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/1992. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

" Op. cit. p. 125.

" Op. cit. p. 128.



3 ASPECTOS PROCESSUAIS DOS INSTRUMENTOS DE CONTROLE DOS ATOS
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 ACAO POPULAR

3.1.1 Consideracgfes Gerais

Conforme anota Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a agdo popular ja existia no
Direito Romano, com caracteristicas muito parecidas ao instituto previsto no direito
brasileiro, pois, por meio da actio populari, qualguer pessoa do povo podia dela fazer
uso para a defesa de interesses da coletividade” *2.

No Brasil, tal acdo foi o primeiro instrumento processual que surgiu com
caracteristicas destoantes das agdes judiciais “classicas”, uma vez que, ao invés de
o vindicante requerer a prestacao jurisdicional para a tutela de um direito subjetivo
préprio, a suscitacdo do Poder Judiciario ocorre para a defesa do interesse publico.
Em razdo disso, aquela autora diz que o interesse publico veiculado em acédo
popular “tem sido considerado um direito de natureza politica, ja que implica controle
do cidaddo sobre atos lesivos aos interesses que a Constituicdo quis proteger.” ”>.

Embora a expressao “acao popular’ s6 tenha sido adotada no advento da Lei
n° 4.717, de 29/06/1965, o instituto ja foi previsto nas Constituicdes de 1934 e 1947.
No advento da Carta de 1967, por seu turno, tal acdo s6 era cabivel para a protecéo
do patrimbnio publico, uma vez que o seu artigo 150, 831 (modificado, apds a
Emenda n° 1 de 1969, para artigo 153, §31) continha a disposi¢cao de que “qualquer
cidaddo sera parte legitima para propor acdo popular que vise a anular atos lesivos
ao patriménio de entidades publicas”.

Ressalte-se, de todo modo, a consideravel ampliagdo das hipdteses de
cabimento do instrumento processual com a promulgacdo da CF88, cuja propositura
passou a ser admissivel nas situacdes de lesdo ao patrimbénio publico, ao meio
ambiente, ao patrimdénio histérico e cultural e a moralidade administrativa. Isso
porque o artigo 5° LXVIII preceitua que “qualquer cidadao € parte legitima para
propor acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de

entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e

2 DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012. p. 862.
% 1dem. p. 863.



ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada a ma-fé, isento
de custas judiciais e de 6nus de sucumbéncia”.

Entdo, fazendo-se uma leitura compilativa dos artigos 1°’* e 117°, da Lei n°
4.717/65, e do artigo 5°, LXXIII, da CF88’®, a acdo popular pode ser definida, no
nosso ordenamento juridico atual, como a acao civil por meio da qual qualquer
cidaddo pode requerer a invalidacdo de atos lesivos ao patrimdnio publico, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente ou patriménio histérico e cultural,
praticados pelo poder publico ou entidades de que participe, bem como a
condenacéo por perdas e danos dos responsaveis pela leséo.

Disso decorre que, além das condi¢cdes da acdo (legitimidade, interesse de
agir e possibilidade juridica do pedido), sdo pressupostos para a propositura da acao
popular (a) a qualidade de cidaddo para que se tenha legitimidade ativa; (b) a
ilegalidade ou imoralidade do ato praticado pelo Poder Publico; e (c) a lesdo ao
patriménio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente ou patriménio
histérico e cultural.

Por ora, cumpre fazer rapida mencao ao fato de que a CF88, pelo contido nos
artigos 5°, LXXIIl e 37, caput’’, elevou a denominada moralidade administrativa a
fundamento autbnomo para a propositura de acdo popular, tema a ser discorrido,

separadamente, em item subsequente.

" Art. 1° Qualquer cidadédo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragdo de nulidade
de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas
publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicdes ou fundacdes para cuja criacdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita &nua, de empresas incorporadas ao patrimoénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e
dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos.
> Art. 11. A sentenca que, julgando procedente a acdo popular, decretar a invalidade do ato
impugnado, condenard ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua préatica e os
beneficiarios dele, ressalvada a acao regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando
incorrerem em culpa.

% Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

T Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecer4 aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao46.htm#art141§38

3.1.2 Legitimidade Ativa

O polo ativo da acédo popular sera sempre composto por uma pessoa fisica,
singular, que deve comprovar o status de cidaddao por meio da apresentacdo de
titulo eleitoral ou documento que a ele corresponda (artigo 1°, §3°, Lei n° 4.717/65"®).

Ainda que sejam rarissimas as hipoteses, é perfeitamente admissivel, nos
termos do artigo 6°, §5° da lei especial’®, o litisconsércio ativo facultativo ordinario
com outros cidadaos, bem como a habilitacdo de outro sujeito como assistente do
autor. E também possivel a sucessao - isto €, a qualquer cidaddo ou ao Ministério
Publico é facultado dar continuidade & acdo, caso o autor inicial desista ou dé motivo
a absolvicéo de instancia (artigo 9°%).

Embora o artigo 10 da lei em questdo disponha que “as partes s6 pagarao
custas e preparos ao final” e o artigo 12 preceitue que “a sentenga incluira sempre,
na condenacdo dos réus, o pagamento, ao autor, das custas e demais despesas,
judiciais e extrajudiciais, diretamente relacionadas com a acdo e comprovadas, bem
como o dos honorérios de advogado”, o aspecto econémico representa um relevante
entrave para a utilizacdo deste instrumento processual coletivo, pois h4 uma série de
custos antecedentes que o cidad&o deve arcar por si para ajuizar uma agao popular.
Também, conforme ja mencionado anteriormente, a incerteza do resultado em face
desses investimentos, bem como a demora intrinseca ao modo de ser do processo,
representam fatores para a pouca utilizacdo do instrumento.

Por conta disso, embora a legitimagdo ativa do instituto seja conferida a
qualquer cidadao que deseje utilizd-lo na defesa do interesse publico, percebe-se
certo desuso da acdo popular, muito por conta dos custos do processo e do
desinteresse dos sujeitos em defender, individualmente, a coisa publica. Some-se a

isso, ainda, a recorrente existéncia de interesses obscuros por tras do cidadao que

" Art. 1°.§ 3° A prova da cidadania, para ingresso em juizo, serd feita com o titulo eleitoral, ou com
documento que a ele corresponda.

" Art. 6° A acdo sera proposta contra as pessoas publicas ou privadas e as entidades referidas no
art. 1°, contra as autoridades, funcionarios ou administradores que houverem autorizado, aprovado,
ratificado ou praticado o ato impugnado, ou que, por omissas, tiverem dado oportunidade a leséo, e
contra os beneficiarios diretos do mesmo.

(...)

§ 5° E facultado a qualquer cidadio habilitar-se como litisconsorte ou assistente do autor da agédo
Eoopular.

Art. 9° Se o0 autor desistir da agdo ou der motiva a absolvi¢cdo da instancia, serdo publicados editais
nos prazos e condi¢des previstos no art. 79, inciso Il, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem
como ao representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da Ultima
publicacéo feita, promover o prosseguimento da acao.



ajuiza a agao, pois, embora a Sumula 365 do STF preveja que “pessoa juridica ndo
tem legitimidade para propor agédo popular’, muitas vezes s&o empresas
interessadas no sucesso da demanda que a ajuizam e a custeiam. Isso, ressalte-se,
ocorre por meio de “prepostos” que ostentam a qualidade de cidadaos e que, por

Obvio, desvirtuam completamente a tutela do direito transindividual em questéo.

3.1.3 Pedido

O pedido, elemento objetivo da agéo, € o aspecto que confere legitimidade a
atuacao jurisdicional, ja que o Poder Judiciario, em homenagem a condi¢do da agéo
de interesse de agir, s6 pode ser suscitado em face de uma controvérsia atual e real,
em relacdo a qual ndo foi possivel chegar a um consenso os titulares do direito em
questéao.

Fala-se, diante disso, em pedido imediato e mediato. Em relag&o ao primeiro,
Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart mencionam que se pensa na
espécie de sentenca — e consequentemente no tipo de pedido — requerida ao 6rgéo
jurisdicional, falando-se, nesse sentido, em pedido declaratorio, pedido constitutivo,
pedido condenatério, pedido executivo e pedido mandamental®'. J&4 o segundo é por
eles definido como “o bem da vida pretendido pelo autor”, sendo exemplificado pela
declaracdo da certeza juridica, pela criacdo de uma nova situacao juridica e pela
modificacdo ou anulacdo de um contrato®.

Na acdo popular, o pedido imediato possui natureza desconstitutiva-
condenatéria, uma vez que predomina no Brasil a tese de que o ato, para ser
atacado por meio de acao popular, precisa ser tanto ilegal quanto lesivo. Sobre o
tema dispde Humberto Theodoro Janior que

A lesividade erige-se em fundamento para o pedido de natureza a ser
veiculado na acéo popular, por isso deve sempre estar presente, ou seja, a
lesividade €, ao lado da nulidade ou anulabilidade do ato, fundamento da

pretensdo (des)constitutiva e, por si, causa que leva ao pedido
condenatorio.®®

8 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008. p. 76-77.

8 |dem. p. 78.

% Op. cit. p. 92.



O pedido mediato, por seu turno, sera a insubsisténcia do ato lesivo e, na
medida do possivel, a recomposicao do status quo ante em relacdo ao patriménio
publico, ao meio ambiente, a moralidade administrativa e a tutela do proprio Estado
e da sociedade, quando tomadores de servico ou adquirentes de produto, nos
termos do CDC. Teleologicamente, entretanto, Rodolfo Mancuso menciona que a
utilidade esperada com a procedéncia da demanda € “a preservagao da ética na
administracdo, o retorno aos cofres publicos do dinheiro malversado ou desviado, a
reposicdo do meio ambiente agredido ao seu ‘status quo ante’, etc.” .

Ainda que, nos termos dos artigos 11%° e 14, §4°%°, da Lei n° 4.717/65, os
responsaveis e os beneficiarios do ato lesivo devam ser condenados ao pagamento
de perdas e danos ou a restituicdo de bens ou valores, ressalvada a possibilidade de
acao regressiva contra os funcionarios que agiram dolosamente, a jurisprudéncia
brasileira é assentada no sentido de ndo ser possivel pedir, por via de acéo popular,
as sancgOes previstas na Lei n° 8.429/92. Seguem, para exemplificar, algumas

jurisprudéncias:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. SANCAO POR SUPOSTO ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INADEQUACAO DA VIA ELEITA.

1. A Acéo Popular ndo constitui via eleita para a imposi¢céo de sangdes pela
suposta pratica de ato de improbidade administrativa. (Precedentes
jurisprudenciais).

2. Remessa oficial improvida.®’

ACAO POPULAR Pretensdo de condenar os réus nas sancgdes previstas na
Lei n° 8.429/92 Inadmissibilidade A medida processual correta para
determinar a exoneragcdo de servidores publicos por ato de improbidade
administrativa € a acdo civil publica Caréncia da ac¢do configurada
Inadequacéo da acdo popular Recurso desprovido.88

 Op. cit. p. 77.

% Art. 11. A sentenga que, julgando procedente a acédo popular, decretar a invalidade do ato
impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela sua pratica e os
beneficiarios dele, ressalvada a agéo regressiva contra os funcionérios causadores de dano, quando
incorrerem em culpa.

% Art. 14. Se o valor da les&o ficar provado no curso da causa, sera indicado na sentenca; se
depender de avaliacdo ou pericia, sera apurado na execucao.

(...)

§ 4° A parte condenada a restituir bens ou valores ficara sujeita a sequestro e penhora, desde a
prolacdo da sentenga condenatoria.

8 TRF1 — 42 Turma - REO 3002 MA 2007.37.00.003002-0 — Des. Rel. Hilton Queiroz — eDJF1 de
15/02/2012.

8 TJSP — 22 Camara de Direito Publico — APL 0002403-10.2010.8.26.0642 - Des. Rel. Samuel Jinior
— Julgamento em 31/01/2012 — Publicado em 06/02/2012.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104098/lei-de-improbidade-administrativa-lei-8429-92

PROCESSO CIVIL. ACAO POPULAR E ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE DE AJUIZAMENTO DA PRIMEIRA
VISANDO AS PENAS DA SEGUNDA. REMESSA OFICIAL NAO PROVIDA.
1. A Acéo Popular ndo é o meio processual cabivel para aplicacdo de
sancdes civis por atos de improbidade administrativa.

2. Nao se enquadrando o pedido ou a causa de pedir no rol da Lei
4.717/1965, ndo deve ser conhecida acdo popular que visa a aplicacao de
sancbes da Lei 8429/1992, por se tratar de remédios juridicos distintos e
ndo intercambiaveis.

3. Como somente o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada estéo
legitimados para o ajuizamento da acdo de improbidade administrativa, ndo
pode o particular transmuda-la em agdo popular para tergiversar a
legitimacao processual e alcancar os propositos da Lei 8429/1992 pelo rito
da Lei 4.717/1965 4. Remessa oficial ndo provida.*

Assim sendo, ainda que a legitimidade ativa da ag¢éao popular no ordenamento
juridico brasileiro seja aberta a qualquer cidaddo, o seu objeto, se comparado ao
gue se pode pleitear na acdo de improbidade administrativa, é bastante estreito,
porquanto restrito ao pedido de anulacdo do ato lesivo e a condenacdo dos
responsaveis ao pagamento de perdas e danos ou a restituicdo de bens e valores.

Por conta disso, em havendo acdo popular jA ajuizada, ndo deve ser
reconhecido litispendéncia em relacédo e aos pedidos e sancdes peculiares da acao
de improbidade administrativa, caso esta seja proposta posteriormente. Alias, os
tribunais brasileiros tém entendido que, por terem finalidades especificas, as

sentencas exaradas em cada uma das a¢ées possuirdo naturezas distintas™.
3.1.4 A moralidade administrativa como causa de pedir autbnoma
Tendo em vista a ampliagdo do objeto da acdo popular, a partir do novo

conceito inserido no artigo 5°, LXXIII, da CF88, autores como Rodolfo Mancuso®,

Clévis Beznos® e Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®, vém se assentando no sentido de

% TRF1- 32 Turma - REO 34791 MG 0034791-95.2008.4.01.3800 — Des. Rel. Carlos Olavo — eDJF1
de 09/03/2012.

% Nesse sentido, trecho de acord&o proferido pelo TJAP na acdo de improbidade administrativa n°
0023/04: “Neste passo, embora possam co-existir a acdo de improbidade e a popular na defesa do
patriménio publico, estas ndo se confundem por terem finalidades especificas. Além de outros tragcos
diferenciadores, as sentencas proferidas em cada uma delas tém, indiscutivelmente, naturezas
diversas. Portanto, ndo ha espago para a alegada falta de interesse processual, eis que a
improbidade administrativa, na espécie, constitui-se como aquelas elencadas no art. 11, da Lei n°.
8.429/92, para cuja investigagdo de sua ocorréncia ha procedimento e sancdes especificas
expressamente tratadas nesta.” (TJAP — A¢&o de Improbidade Administrativa n. 23/04 — Des. Relator
Raimundo Vales — Publicado em 15/06/2005).

%L Op. cit. p. 87-95.

%2 Apud Mancuso (p. 89).

% DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo (...). p. 865.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104081/lei-da-ação-popular-lei-4717-65
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http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104081/lei-da-ação-popular-lei-4717-65
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que, se a causa de pedir for um ato reputado como ofensivo a moralidade
administrativa, a pretensdo podera vir a ser acolhida, ainda que néo tenha havido
les&o ao erario.

Nesse viés, conforme jA mencionado, a moralidade administrativa foi erigida
pela atual Constituicdo a fundamento autbnomo para a propositura de acao popular,
o que faz com que atos que atendam as formalidades legais, mas deixem a desejar
no concernente a probidade, sejam veiculaveis por este instrumento processual.

Sobre 0 novo conceito disposto na CF88, e no mesmo sentido dos autores

acima mencionados, sustenta Clovis Beznos que

a ampliacdo do objeto da acdo popular, introduzida pelo Texto
Constitucional de 1988, sujeitando a contraste judicial a lesdo a moralidade
administrativa, faculta o ajuizamento da mesma independentemente do
tradicional requisito da lesdo patrimonial, efetiva ou presumida, que desde
a sua previsdo primeira no Ordenamento, impunha-se como condi¢cdo de
sua procedéncia.®

Segundo Rodolfo Mancuso, a dificuldade em se conceituar a moralidade
administrativa e a resisténcia em admiti-la como categoria juridica autdnoma
decorrem da sua situacdo em uma zona fronteirica entre o Direito e a Moral. Apesar
disso, o autor reconhece a insuficiéncia de se controlar a gestdo da coisa publica
apenas pelo aspecto formal, especialmente porque, conforme aduz, o Direito e a
Moral sdo espécies do género Etica, o que implica que, dentro da moralidade
administrativa, devem ser considerados os topicos do “abuso do direito”, do “desvio
do poder” e da “razoabilidade da conduta lesiva” %°.

E é nesse sentido que Hely Lopes Meirelles aduz que

O agente administrativo, como ser humano dotado da capacidade de atuar,
deve, necessariamente, distinguir o bem do mal, o honesto do desonesto.
E, ao atuar, ndo podera desprezar o elemento ético da sua conduta. Assim,
nao ter4 que decidir somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o

conveniente e 0 inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas também,
entre o honesto e o desonesto. *°

Com efeito, talvez a resisténcia ao controle da moralidade administrativa
estivesse ligada ao temor de que isso acabasse por abranger os atos discricionarios

da administracdo publica, isto €, o préprio mérito do ato administrativo, causando,

% Apud Mancuso (p. 89).
% Op. cit. p. 91.
% MEIRELLES, H. L. Direito Administrativo Brasileiro. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 83.



assim, uma ampliacdo do Poder Judiciario, em detrimento da separacéo e equilibrio
entre os Poderes. Entretanto, conforme relembra Maria Sylvia Zanella Di Pietro, essa
resisténcia encontra-se elidida expressamente pela norma do artigo 37, caput, da
CF88, que inclui a moralidade como um dos principios a que a administracdo esta

sujeita. Por isso:

Tornar-se-ia letra morta o dispositivo se a pratica de ato imoral ndo gerasse
a nulidade do ato da Administragdo. Além disso, o proprio dispositivo
concernente a acao popular permite concluir que a imoralidade se constitui
em fundamento autbnomo para a propositura da acdo popular,
independentemente de demonstracdo de ilegalidade, ao permitir que ela

tenha por objeto anular ato lesivo a moralidade administrativa.®’

Por se tratar a expressdao “moralidade administrativa” um conceito
indeterminado, caberd ao operador do direito a tarefa de aferir, no caso concreto, se
a conduta sindicada foi correlata a ele ou ndo. Diante disso, Rodolfo Mancuso
destaca que, para que nao se reduza a um singelo conceito juridico indeterminado e,
assim, seja restringida a sua eficacia pratica, “é¢ importante que ela seja reforcada
por subsidios faticos e juridicos que propiciem maior concrecao, que contribuam
para melhor definir seus contornos nos casos levados & Justica” ®. Reconhece o
autor, porém, que a nocao, os limites e a finalidade do conceito em questdo héo de
ser bem apreendidos pela inteligéncia juridica brasileira, “mormente naquelas
hip6teses em que através de astuciosos ardis se consegue ‘contornar’ a lei, para
atingir, indiretamente, objetivos inalcancaveis por via direta” %°.

E € nesse viés de que a moralidade administrativa configura causa de pedir
autbnoma em acdo popular que também se posiciona a jurisprudéncia brasileira.
Alias, j& houve manifestacdo expressa do Superior Tribunal de Justica sobre a
tematica, em decisdo que proferiu: “...Ambito da acdo popular que ndo esta limitada
ao desfalque do patriménio material. O desfalque pode ser do patrimbnio
paisagistico, ambiental, etc., ou do patriménio moral. 3. Moralidade administrativa

que pode ser resguardada via agéo popular” .

% DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo (...). p. 865.

% Op. cit. p. 96.

% |dem. p. 96-97.

190 REsp 26821-SP - Rel. Ministra Eliana Calmon - DJ de 19/05/2003.



3.2 ACAO CIVIL PUBLICA
3.2.1 Consideracfes Gerais

Primeiramente, cumpre ressaltar que, apesar parte da doutrina nacional
considerar a acdo de improbidade administrativa uma espécie de agdo civil
publica’®, para fins didaticos essa expressdo serd, no presente estudo, utilizada
para designar, tdo somente, o instrumento processual veiculado na Lei n © 7.347/85.
Isso porque, sem adentrar no meérito da discussao, o que fugiria da proposta desta
monografia, aquela acdo seré tratada, separadamente, no item subsequente.

Outra ressalva é que se deixara de lado, igualmente por ndo cingir ao objeto
deste estudo, a discussdo doutrinaria sobre o cabimento, ou ndo, da acado civil
publica na seara da improbidade, até porque a jurisprudéncia do Superior Tribunal

102

de Justica j& esta pacificada no sentido da possibilidade. Veja-se, como exemplo—-,

deciséo proferida pela 12 Turma:

A(;AO CIVIL PUBLICA. ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
DEFESA DO PATRIMONIO PUBLICO. LEGITIMACAO ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO. CONSTITUICAO FEDERAL, ARTS. 127 E 129, III.
LElI 7.347/85 (ARTS. 1°, IV, 3° II, E 13). LEI 8.429/92 (ART. 17). LEI
8.625/93 (ARTS. 25 E 26).

1. Dano ao erario municipal afeta o interesse coletivo, legitimando o
Ministério Pudblico para promover o inquérito civil e acdo civil publica
objetivando a defesa do patriménio publico. A Constituicdo Federal (art.
129, 1ll) ampliou a legitimac¢&o ativa do Ministério Publico para propor Agéo
Civil Publica na defesa dos interesses coletivos.

2. Precedentes jurisprudenciais.

3. Recurso nao provido.'®

Dito isso, como assevera Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “pode-se definir a
acdo civil publica como o meio processual de que se podem valer o Ministério

Publico e as pessoas juridicas indicadas em lei para protecdo de interesses difusos

191 José Roberto Pimenta Oliveira a p. 342 da obra Improbidade Administrativa e sua autonomia

constitucional menciona o0s seguintes autores: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
administrativo, p. 827; CINTRA, Angela Carboni Martinhoni. A acéo prevista na lei de improbidade
administrativa. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 132, p. 208, fev. 2006; CUNHA JUNIOR,
D. da. Curso de direito administrativo: Salvador: Edigdes JusPODIVM, 2007. p. 437.

' No mesmo sentido: REsp. 167.344-SP, Rel. Min. Garcia Vieira, DJ 19/10/1998; REsp. 98.648-MG,
Rel. Min. José Arnaldo, DJ 28/04/1997; REsp.149.096-MG, Rel. Min. Francisco Pegcanha Martins, DJ
30/10/2000; REsp. 226.863-GO, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, DJ 04/09/2000.

108 REsp. 154.128-SC — 128 Turma — maioria, rel. p/ o acordao Min. Milton Luiz Pereira — Julgamento
em 11/05/1998 — Publicado em 18/12/1998.
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e gerais” 1%, Trata-se, pois, de instrumento processual coletivo constitucionalmente
consagrado para a tutela jurisdicional de direitos coletivos lato sensu ou individuais
homogéneos (artigo 129, Ill, da CF88'% e artigo 81, I, II, lll, do CDC*®®).

Foi abordada em nivel legislativo, pela primeira vez, na Lei Complementar
Federal n° 40, de 14-12-1981, a qual incluiu dentre as fun¢des do Ministério Publico
estadual a promocdo da agao civil publica, “nos termos da lei” (artigo 3°, 111*°"). Sua
disciplina legal especifica, contudo, somente foi efetuada com a promulgacéo da Lei
n°® 7.347/85, que, sem prejuizo da acdo popular, designou a acdo de
responsabilizagdo de danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor e a bens e
direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (inteligéncia da
redacao original do artigo 1°).

Ressalte-se que este dispositivo recebeu acréscimos pelo (a) CDC (que
incluiu o inciso IV - “a qualquer interesse difuso ou coletivo”); (b) pela Lei n°
12.529/2011 (que incluiu o inciso V — “por infragdo da ordem econdmica”); e (c) pela
Medida Provisoria n® 2.180-35/2001 (que incluiu o inciso VI — “a ordem urbanistica”).
Mencione-se, ademais, que o diploma legal sofreu alteracdes pela Lei n° 8.884/94,
pelo Estatuto da Cidade (Lei n°® 10.257/2001) e pelo Estatuto da Igualdade Racial
(Lei n®12.288/2010).

Em que pese ter surgido na legislacdo ordinaria, a acao civil publica foi
elevada a nivel constitucional ao ser prevista na secdo referente ao Ministério

Publico. E que o artigo 129, Ill, da CF88, incluiu nas fungdes institucionais

1% p| PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo (...). p. 875.

195 Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a prote¢éo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

196 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de
fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os transindividuais,
de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comum.

197 Art. 3° - Sao funcdes institucionais do Ministério Publico:

(...

Il - promover a acgao civil publica, nos termos da lei.

198 Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:

(.)



daquele a de “promover o inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos”. Alias, em decorréncia desta redacdo o ambito dos interesses protegidos
por meio do instrumento deixou de ser numerus clausus, como era na Lei n°
7.347/85, para ser numerus apertus, ja que a protecdo se estendeu a “outros
interesses difusos e coletivos”.

Ainda, conforme jA mencionado, o CDC, em seu artigo 111, com a finalidade
de adaptar a Lei da Acdo Civil Puablica (LACP) ao artigo 129, lll, da Carta Magna,
acrescentou o inciso IV ao artigo 1° daquela.

Verifica-se, diante disso, que o procedimento da acgéo civil publica incorpora
uma variada gama de instrumentos processuais. Como ressalta Teori Albino

Zavascki,

aos direitos transindividuais, prestigiados superlativamente pelo legislador

constituinte, aplicam-se ndo apenas 0s meios de tutela expressamente

previstos na Lei n°® 7.347/85, como também qualquer outro mecanismo, que

for considerado adequado e necessério, hoje disponivel em nosso sistema

de processo, para a defesa dos demais direitos ameagados ou violados 109,

Realizadas as consideracfes gerais relevantes para o presente estudo sobre

a acao civil publica, passar-se-a a discorrer, com maiores detalhes, sobre a sua
legitimacdo ativa, bem assim sobre os pedidos que podem ser pleiteados nesse

instrumento coletivo.

3.2.2 Legitimidade Ativa

A legitimacdo ativa brasileira para a propositura de acao civil publica,
seguindo a tendéncia mundial, mitigou o principio classico da coincidéncia entre o
titular do direito levado em juizo e o sujeito do processo, através da criacdo do
modelo de um representante ideolégico de massa, ou, como o define Pedro Lenza,
de um “representante adequado, para, em juizo, satisfazer o0s requisitos
constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, analisados, também, sob a 6tica

coletiva” 11°,

Il - promover o inquérito civil e a agao civil pablica, para a protecéo do patrimdnio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

199 Op. cit. p. 58.

Y19 0p. cit. p. 177.



A técnica escolhida pelo legislador brasileira foi a solu¢do mista ou pluralista
para a representacdo dos interesses transindividuais em juizo, com o cumulo de
“representantes adequados” publicos e privados.

Trata-se, na expressdo consagrada por Barbosa Moreira™!, de legitimacao
“concorrente e disjuntiva”: concorrente por ndo haver ordem de preferéncia entre os
legitimados; disjuntiva porque podem ir a juizo separadamente ou em conjunto,
sendo facultativo o litisconsorcio.

Assim, conforme esclarece Hugo Nigro Mazzilli,

(...) cada um dos co-legitimados pode ajuizar essas acdes, quer
litisconsorciando-se com outros, quer fazendo-o isoladamente. E
concorrente, porque todos os co-legitimados do art. 5° da LACP ou do art.
82 do CDC podem agir em defesa de interesses transindividuais; é

.. . ~ . . o112
disjuntiva porque ndo precisam comparecer em litisconsoércio.

Dessa sorte, sem embargo da acédo popular a ser proposta por qualquer

114
2

cidad&o, a LACP e o CDC, em seus respectivos artigos 5°'** e 82'* ampliaram a

1 Apud Lenza (p. 178).

12 MAZZILLI, H. N. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
atrimdnio cultural, patriménio publico e outros interesses. 17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 289.
¥ Art. 5° Tém legitimidade para propor a a¢éo principal e a acdo cautelar: (Redacao dada pela Lei n°

11.448, de 2007).

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;

V - a associacdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil,

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem

econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Pudblico, se ndo intervier no processo como parte, atuard obrigatoriamente como

fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associacdes legitimadas nos termos deste artigo

habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacéo legitimada, o Ministério

Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

§ 4.° O requisito da pré-constituicdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse

social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser

protegido.

§ 5.° Admitir-se-4 o litisconsoércio facultativo entre os Ministérios Publicos da Uniéo, do Distrito

Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei.

(Vide Mensagem de veto) (Vide REsp 222582 /MG - STJ)

§ 6° Os 6rgéos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de

sua conduta as exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo

extrajudicial. (Vide Mensagem de veto) (Vide REsp 222582 /MG - STJ)

1% Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico,

Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/Lei/L11448.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art92p
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?relator=MILTON+LUIZ+PEREIRA&livre=veto+e+consumidor&processo=222582&&b=JUR2&p=true&t=JURIDICO&l=20&i=1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Mensagem_Veto/anterior_98/vep664-L8078-90.htm#art92p
http://www.stj.gov.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?relator=MILTON+LUIZ+PEREIRA&livre=veto+e+consumidor&processo=222582&&b=JUR2&p=true&t=JURIDICO&l=20&i=1

legitimacdo ativa para a tutela jurisdicional coletiva, passando a agambarcar,
segundo Hugo Mazzilli, as seguintes pessoas: (a) Ministério Publico; (b) Unido,
Estados-membros, Municipios e o Distrito Federal; (c) autarquia, empresa publica,
fundacdo (publica e privada) e sociedade de economia mista; (d) associacao civil
constituida ha pelo menos um ano, com finalidades institucionais compativeis com a
defesa do interesse questionado (artigo 5°, V, da LACP***; artigo 82, IV, do CDC*;
artigo 3° da Lei 7.853/89"!" e artigo 210, IlI, do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA)'®); (e) entidades e 6rgéos da administracdo pulblica, direta ou indireta, ainda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses
e direitos protegidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 82, lll, do
CcDC™); (f) sindicatos (artigo 5°, LXX, b'® e 8°, 111'*!, da CF88); e (g) comunidades
indigenas (artigo 232, CF88%?%) 12,

Il - as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo;

IV - as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo, dispensada a autorizacao
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢8es previstas nos arts. 91 e
seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

§ 2° (Vetado).

§ 3° (Vetado).

115 Art. 52 Tém legitimidade para propor a agéo principal e a aco cautelar:

(...)

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.
118 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

(...)

IV - as associagbes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a autorizacéo
assemblear.

U Art. 30 As acOes civis publicas destinadas a protecdo de interesses coletivos ou difusos das
pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério Puablico, pela Uniéo,
Estados, Municipios e Distrito Federal; por associagdo constituida ha mais de 1 (um) ano, nos termos
da lei civil, autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista que inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecédo das pessoas portadoras de deficiéncia.

Y8 Art. 210. Para as agdes civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se
legitimados concorrentemente:

(...)

Il - as associagBes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, dispensada a autorizacdo da
assembléia, se houver prévia autorizacdo estatutaria.

19 Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

(-..)
Il - as entidades e 6rgaos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cédigo;
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Em que pese Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves entenderem que “o
ndo-confinamento da legitimacdo, no campo dos interesses difusos, a érgados ou
agéncias estatais especializadas representa, sem davida alguma, um dos aspectos
mais positivos da Lei n° 7.347/85"'%* Pedro Lenza assevera que, em termos
praticos, a expectativa do legislador de estruturacdo e organizacdo da sociedade
civil brasileira em oOrgdos de protecdo dos diversos interesses transindividuais,
restou frustrada.

Observa-se na praxis forense que, apesar de todo o estimulo legislativo para
a atuacao dos “representantes adequados” (mencione-se, como exemplo, a isencao,
tanto LACP, quanto no CDC, da associagdo autora do adiantamento de custas,
emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras despesas, bem como da
condenacdo, salvo se comprovada ma-fé, em custas e despesas processuais e
honorarios advocaticios), a propositura de acdo civis publicas concentra-se na
instituicdo do Ministério Publico.

Na tentativa de explicar o porqué do fenébmeno, Pedro Lenza levanta
hip6teses de naturezas diversas, dentre as quais se destaca a sociolégica (“o
cidadao brasileiro ndo estd inclinado a se associar, socorrendo-se ao Estado
paternalista”), a econémica (“algumas associa¢cées nao tém dinheiro para contratar
advogados capacidades e especializados na matéria para a propositura de acdes de
tamanho porte e complexidade”) e a institucional (“ha dificuldade em se conciliar a
atividade de organizacédo, de associacdo, de politica na defesa de interesses com o

necessario aparato técnico-juridico”) %,

120 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(-..)

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

(-..)

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em

funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

121 Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o seguinte:

(...)

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria,

inclusive em guestdes judiciais ou administrativas.

122 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacfes sao partes legitimas para ingressar em

juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do
rocesso.

% Op. cit. p. 188.

24 Op. cit. p. 614.

125 Op. cit. p. 197-198.



Ainda, relembra o autor que em trés situacdes o legislador da LACP induziu a
propositura da acdo civil plblica pelo Ministério Publico: no artigo 6°'%°, ao
estabelecer qualquer pessoa podera e o servidor publico devera provocar a iniciativa
do Ministério Publico, no art. 7°'?’, o qual dispde que os juizes e tribunais que
tiverem conhecimento de fatos que possam ensejar a propositura da acao deverao
remeter pecas a instituicdo, e no art. 8°*%, que, dentre todos os legitimados ativos,
confere apenas ao Ministério Publico a faculdade de instaurar o inquérito civil para a
colheita de elementos para eventual propositura de acéo civil publica®?®.

Dessa sorte, apesar de no aspecto legislativo a legitimidade ativa para a
propositura de agdo civil publica para a tutela de interesses transindividuais — e ai se
incluem os atos improbos da administracdo publica — ter sido conferida a pessoas
juridicas privadas e publicas, na pratica ainda existem entraves para a ocorréncia de
um efetivo acesso a justica pela sociedade civil, 0 que faz com que a tutela coletiva
figue concentrada em um 6rgdo do proprio poder publico.

E, conforme assevera Antonio Gidi, a legitimidade dos o6rgdos do poder
publico deveria ser meramente subsidiaria, pois, se de um lado é essencial até que
haja organizacdo plena da sociedade brasileira, de outro representa uma técnica
destinada a retroceder o seu crescimento, a partir do momento em que a sociedade
organizada assuma a sua tarefa de autoprotecdo e autoconservacédo™.

3.2.3 Pedido

A acao civil publica, pelo contido no artigo 5°, XXXV, da CF88, que dispde que
“a lei ndo excluira da apreciagao do Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, pode ser
proposta em caso de lesdo ou ameaca de lesdo. Alias, tanto € assim que a Lei n°

7.347/85 se reporta ndo somente a acéo principal, como também a acéo cautelar'®

126 Art. 6° Qualquer pessoa poderd e o servidor publico devera provocar a iniciativa do Ministério

Puablico, ministrando-lhe informacg8es sobre fatos que constituam objeto da acao civil e indicando-lhe
0s elementos de convicgao.
27 Art. 7° Se, no exercicio de suas funcdes, os juizes e tribunais tiverem conhecimento de fatos que
possam ensejar a propositura da acdo civil, remeterdo pecas ao Ministério Publico para as
%rsovidéncias cabl'\_/eis. _ o _ _

Art. 8° Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as
certiddes e informacdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias.
29 Op. cit. p. 197.
%0 Apud Lenza (p. 198).
131 Nesse sentido, o caput do respectivo art. 5°: “Tém legitimidade para propor a ac¢do principal e a
agao cautelar”.



Assim, considerando a explanacéo ja realizada acerca da diferenciacdo entre
pedido imediato e mediato, bem como a classificacdo quinaria das acdes de Pontes

de Miranda®**?

, a acao civil publica pode ter como pedido imediato, isto €, como
espécie de provimento que se requer ao Judiciario, tanto pedido condenatorio,
guanto executivo ou mandamental. Isso porque, nos termos do artigo 3° da LACP, “a
acdo civil podera ter por objeto a condenagcdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacéo de fazer ou néo fazer”.

Dessa forma, o pedido imediato e, consequentemente, a sentenca, podera ter
eficdcia condenatdria - hipdtese em que, se procedente a demanda, sera imposto ao
vencido um dever de indenizar, possibilitando-se ao vencedor o acesso a via
processual da execucédo forcada (hoje denominada de cumprimento de sentenca) -
Ou executiva, caso o juiz determine, desde logo, a prestacédo da atividade devida ou
a cessacao da atividade nociva, sob pena de execuc¢ao especifica ou cominacdo de
multa diéria, independentemente de requerimento do autor (artigo 11 da LACP%?).

Por sua vez, o pedido mediato do instrumento em questao sera uma acao ou
omissdo que faca cessar o ato lesivo aos bens transindividuais veiculados, bem
como o pagamento de indenizacdo corresponde as perdas e danos suportados pela
ocorréncia do ato. Nesse viés, deve-se mencionar que, caso haja condenacao
pecuniaria do vencido, o valor da indenizacdo sera destinado ao Fundo de Defesa

de Direitos Difusos, o qual, com fulcro no artigo 13 da LACP***

, € regulamentado
pelo Decreto n° 1.306, de 9-11-94. Ressalte-se, a titulo de citacdo, que, nos termos
do artigo 13, §1°**°, enquanto o fundo néo for regulamentado o dinheiro devera ficar

depositado em estabelecimento oficial de crédito, em conta com corre¢do monetaria.

32 0 autor divide as acbes e, consequentemente, a eficdcia das sentencas em: declaratéria,

constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva (Pontes de Miranda, apud, Fernando S&. As
diversas eficicias e seu convivio no contetido da sentenca - A tese de Pontes de Miranda, Revista
da Faculdade de Direito da UFRGS vol. 18, p. 97, 2000.). Entendimento idéntico adota Ovidio
Baptista da Silva (SILVA, O. A. B. Curso de processo civil: processo de co nhecimento.
Volume 1. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista do Tribunais, 1998. p. 126).

133 Art. 11. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacao da atividade devida ou a cessacao da atividade nociva, sob
pena de execucdo especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.

3% Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.

g 10 Enquanto o fundo n&o for regulamentado, o dinheiro ficar4 depositado em estabelecimento
oficial de crédito, em conta com corregcdo monetaria.



Apesar de, a semelhanca da acdo popular, a acdo civil publica poder ser
utilizada como meio judicial de controle de atos de improbidade da administragao
publica, as sancdes previstas na LIA ndo podem ser pleiteadas por todos 0s sujeitos
mencionados no item anterior.

Nesse sentido, como se demonstrard adiante, a jurisprudéncia e a doutrina
dominantes entendem os legitimados para a propositura da acdo de improbidade
administrativa sdo apenas o0 Ministério Publico e pessoa juridica de direito publico
(inclusive, se adotada a tese da “pertinéncia sistematica”, conforme se abordar3,
apenas aquela contra a qual foi praticado o ato). Os demais, assim, caso ajuizem
acao civil para a protecdo da moralidade, honestidade ou lisura na administragao
publica, ficam adstritos a requerer condenacao em dinheiro ou obrigacéo de fazer ou
nao-fazer, ndo lhes sendo facultado pleitear, por exemplo, a suspenséao dos direitos

politicos ou a perda da funcdo publica do agente causador do dano.

3.3 A ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.3.1 Consideracgdes Gerais

Apesar de no Brasil Império ter vigorado a irresponsabilidade do chefe do
Estado e do governo (0o que, alids, € caracteristica marcante das monarquias
absolutistas), a preocupacdo com a probidade administrativa, no plano normativo-
constitucional, ndo é contemporénea. Tanto é assim que, nas Constituicdes
republicanas, de um modo geral, sempre se reservou espaco para a sua defesa, a
partir da previsdo expressa de que configurava crime de responsabilidade do
presidente da Republica, habil a gerar o impeachment deste e dos ministros do
Estado e do Superior Tribunal Federal (STF).

A Constituichio de 1981 previu o atentado contra a probidade da
administracdo, como modalidade de crime politico, no seu artigo 54, §6°%°
dispositivo posteriormente regulamentado pelo Decreto n° 30, 08.01.1892, que, nos

artigos 37 a 48", discorreu sobre “os crimes contra a probidade da administrac&o”.

1% Art. 54 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra:

(.)

53309 a probidade da administracéo.



A Carta de 1934 preceituou a ofensa a probidade no seu artigo 57, f*%, ao
passo que a de 1937 dispds sobre a matéria no artigo 85, d**°. Por seu turno, sob a
égide da Constituicdo de 1946, que conceituou a improbidade administrativa como
delito politico no artigo 89, V**°, foi editada a Lei n® 1.079/50, a qual, como lembrado
por Mateus Bertoncini, “definiu os crimes de responsabilidade e regulou o respectivo
processo de julgamento, substituindo o Dec. n® 30/1982, reservando o seu Capitulo
V para definir novamente os Crimes contra a probidade na administracdo.”**.
Ainda, na Carta de 1967 o delito politico foi previsto no respectivo artigo 84, V*,
bem assim no artigo 82, V**, da Emenda Constitucional (EC) n°® 1/69.

A Lei Maior atual, por sua vez, ampliou o numero de referéncias sobre a
probidade administrativa, tratando-a em diversos dispositivos. No capitulo referente
aos direitos politicos, o artigo 14, §9° preceituou que “lei complementar estabelecera
outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacao, a fim de proteger a
probidade administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a
vida pregressa do candidato, e a normalidade e a legitimidade das eleicGes contra a
influéncia do poder econdmico ou o abuso no exercicio de funcdo, cargo ou
emprego na administracdo direta ou indireta.”, ao passo que o artigo 15, V,
determinou a perda ou suspensao dos direitos politicos em virtude do cometimento
de ato de improbidade administrativa’**.

138 Art. 57 - S0 crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica, definidos em lei, que

atentarem contra:

(...)

f) a probidade da administragéo.

139 Art. 85 - S50 crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica definidos em lei, que
atentarem contra:

(...)

d) a probidade administrativa e a guarda e emprego dos dinheiros publico.

140 Art. 89 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentarem contra
a Constituicdo federal e, especialmente, contra:

()

V - a probidade na administragéo.

YL op. cit. p. 22.

142 Art. 84 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a
Constituicdo federal e, especialmente:

(...)

V - a probidade na administragéo.

3 Art. 82. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente:

(...

V - a probidade na administragao.

144 Art. 15. E vedada a cassacdao de direitos politicos, cuja perda ou suspensao sO se dara nos casos
de:

(...

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.



Ainda, no artigo 85, V, previu ser crime de responsabilidade do presidente da
Republica “atos que atentem contra a Constituigdo Federal e, especialmente, contra
a probidade na administragao”.

Ensejador de uma nova perspectiva sobre a matéria, entretanto, foi o ja citado

artigo 37, 84°, que, segundo Mateus Bertoncini

determinou ao legislador infraconstitucional a elaboracdo de um diploma
legislativo estabelecendo sang8es de indole essencialmente civil contra os
autores de atos de improbidade, estatuindo uma nova forma de sancionar
esses ilicitos, inclusive de um modo mais abrangente, para atingir os
agentes publicos em geral, pois, historicamente, o ato de improbidade
sempre constituiu delito politico, sancionado com medidas de natureza
politica (perda do cargo e inabilitagdo, até cinco anos, para o exercicio de
qualquer funcéo publica) e restrito ao circulo dos agentes politicos.**

Diante disso, a lei que veio regulamentar a matéria infraconstitucionalmente,
para dar efetividade as mencionadas disposicbes da Carta Magna, em especial a
altima aludida, foi a n® 8.429/92. Esse diploma estabeleceu regras de direito material
e de direito processual para o tema, perfilhando os denominados atos de
improbidade administrativa em trés espécies: (a) atos que importam enriqguecimento
ilicito; (b) atos que causam prejuizo ao erario; e (c) atos que atentam contra 0s
principios da administracdo publica. Também, fixou as respectivas san¢des, bem
como regras a investigacao e ao processo judicial de persecucéo de tais ilicitos.

A vigéncia dessa lei iniciou-se em 03 de junho de 1992, quando foi publicada
no Diario Oficial da Unido. Assim, nessa mesma data, foram revogadas as

146 as Leis Pitombo

disposicGes contrarias, bem como ab-rogadas expressamente
Gododi-llha (Lei n° 3.164/57) e Bilac Pinto (Lei n°® 3.502/58), que até entdo tratavam
da matéria no plano infraconstitucional. A titulo de mencao, a primeira sujeitava a
sequestro e a perda em favor da Fazenda Publica os bens adquiridos pelo servidor
publico, por influéncia ou abuso de cargo ou funcdo publica, ou de emprego em
entidade autarquica, sem prejuizo da responsabilidade criminal em que estivesse
incorrido, ao passo que a segunda estabelecia as hipoteses de enriquecimento

ilicito, regulando o sequestro e o perdimento de bens*'.

145

Op. cit. p. 23.

18 Art. 25. Ficam revogadas as Leis 3.164, de 1° de junho de 1957, e 3.502, de 21 de dezembro de
1958, e demais disposi¢6es em contrario.

Y7 Op. cit. p. 25-26.



De se ressaltar, por derradeiro, que a posicdo majoritaria, acolhida pela
doutrina®*® e pela jurisprudéncia’*®, é no sentido da irretroatividade da lei n°
8.429/92, de sorte a ndo alcancar fatos ocorridos anteriormente ao seu advento,
independentemente de estarem qualificados em legislacao anterior coincidente.

Nesse sentido, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves aduzem que:

A irretroatividade da lei punitiva que agrave a situacdo do agente, principio

h& muito consagrado no direito penal, deve prevalecer em qualquer seara

no qual o Estado exerca o0 seu poder sancionador, pois a violacdo e

consequente recomposicao da ordem juridica sempre possuem um alicerce
150

comum (...)"".

Igualmente, Mateus Bertoncini defende que tal interpretacéo preserva a forga

normativa da Constituicdo™*

, respeitando os postulados da seguranca juridica, da
irretroatividade da lei punitiva, da supremacia do interesse publico sobre o particular

e da méxima efetivacéo do principio da probidade administrativa'®?.

3.3.2 Legitimidade Ativa

Nos termos do artigo 17 da Lei n°® 8.429/92, possuem legitimidade para ajuizar
acdo de improbidade administrativa o Ministério Publico e a pessoa juridica
interessada.

No que alude ao Ministério Publico, José Roberto Oliveira Pimenta assevera
que a legitimidade ativa, na espécie, possui incontestavel fundamento constitucional,

ja que lhe é atribuido o poder-dever de atuar em defesa da ordem juridica (artigo

8 FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 294-295; PAZZAGLINI FILHO, M. Op. cit., p. 33; DI PIETRO, M. S. Z.
Op. cit. p. 662. COSTA, J. A. Contorno juridico da improbidade administrativa. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2000. p. 17-18; MARTINS, F. R. Controle do patrimdnio publico. S&o Paulo: RT, 2000. p.
108; MORAES, A. Direito constitucional administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 323; PRADO, F.
O. A. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 43-45.

149 Acdo Civil Publica — Ministério Publico — Legitimidade — Ressarcimento de dano ao erario —
Sequestro de bem adquirido antes do ato ilicito — Impossibilidade.

“Tem o Ministério Publico legitimidade para propor agao civil publica visando ao ressarcimento de
dano ao erario. A Lei 8.429, que tem carater geral, ndo pode ser aplicada para alcancar bens
adquiridos antes de sua vigéncia, e a indisponibilidade dos bens s6 pode atingir os bens adquiridos
apos o ato tido como criminoso. Recurso parcialmente provido (STJ - 12 Turma — Resp. 196.932/SP —
Rel. Min. Garcia Vieira - DJ 10.05.1999 — p. 119).

0 Op. cit., p. 149.

I HESSE, K. A forca normativa da Constituicdo. Trad. Gimar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Fabris, 1991. p. 20-23.

52 Op. cit. 29.



127, caput™®)*** Ademais, o artigo 129, Ill, dispde que é sua funcéo institucional a
promocéao de acéo civil publica para a protecdo do patriménio publico e social e de
outros interesses difusos e coletivos, dentre os quais se inclui, conforme ja
explanado, a probidade administrativa.

Além do fundamento constitucional, a legitimidade ativa do Ministério Publico
para a propositura de agao de improbidade encontra previsédo no artigo 25, IV, “b” da
Lei Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n° 8.625/93)*° e nos artigos 6°, VII,
“b” e 6°, XIV, “f", do Estatuto do Ministério Publico da Unido (Lei n° 75/93)™°.

Deve-se reforcar que, em se tratando de patrimoénio publico e moralidade
administrativa, o controle jurisdicional pleiteado em acéo popular ndo se confunde
com o suscitado pelo Ministério Publico na acdo de improbidade administrativa, uma
vez que os pedidos possiveis e, consequentemente, as sancfes cabiveis, séo

diversos(as). Nesse sentido, José Roberto Pimenta Oliveira coloca que

somam-se as duas modalidades de provocacédo do controle jurisdicional em
prol dos mesmos objetivos constitucionais. N&o se excluem em
homenagem aos valores e sedimentagdo principiolégica que norteia o
exercicio da funcédo publica, incluindo a gestéo do patriménio publico.*’

Alias, a possibilidade de cumulacdo de iniciativas encontra-se estampada

também no artigo 129, 81°, da CF88, que dispde: “a legitimacdo do Ministério

5% Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado,

incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis.

%4 Op. cit. p. 344.

155 Art. 25. Além das funcdes previstas nas Constituicdes Federal e Estadual, na Lei Organica e em
outras leis, incumbe, ainda, ao Ministério Publico:

()

IV - promover o inquérito civil e a a¢éo civil pablica, na forma da lei:

()

b) para a anulacéo ou declaragéo de nulidade de atos lesivos ao patrimdnio publico ou a moralidade
administrativa do Estado ou de Municipio, de suas administracdes indiretas ou fundacionais ou de
entidades privadas de que participem;

158 Art. 6° Compete ao Ministério Pablico da Uniao:

(...)

VII - promover o inquérito civil e a agao civil publica para:

(...)

b) a protecédo do patriménio publico e social, do meio ambiente, dos bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico;

(...

XIV - promover outras agfes necessarias ao exercicio de suas fungdes institucionais, em defesa da
ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
especialmente quanto:

f) & probidade administrativa;

7 Op. Cit. p. 352.



Publico para as acgfes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros, nas
mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei”.

Dessa forma, como mencionam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves,
nao havera litispendéncia caso existam, concomitantemente, acdo popular e acéo de
improbidade administrativa versando sobre a mesma hipétese, sendo mera

continéncia. E que

nada impede que busque o cidadao, via acdo popular, a anulacdo do ato
lesivo ao patrimbénio publico e a consequente condenacdo do réu ao
ressarcimento do dano, sé ndo se admitindo, por intermédio da referida
iniciativa, a aplicacdo das sancBes previstas no artigo 12 da Lei de
Improbidade, que, assim, demandam o ajuizamento de ac¢éo civil publica
por parte dos Iegitimados pelos arts. 5° da Lei da Agéo Civil Publica e 17 da
Lei n° 8.429/92.7®

Ainda, cumpre salientar ser desprovida a alegada impossibilidade de atuacéo
do Parquet, com o fim de proteger o patrimbnio publico de determinado ente
federativo, em virtude da vedacdo constitucional de a instituicdo exercer a

“representacao judicial de entidades publicas” (artigo 129, IX***

). Sem desprezar o
papel das Procuradorias, os autores supramencionados defendem que a atuagéo do
Ministério Publico apenas nos casos de inércia da administragao “transformaria a
legitimacdo concorrente e disjuntiva, estabelecida pelo préprio texto constitucional,

numa legitimacao subsidiaria” **°

, uma vez que “a vedacao do inciso IX nada mais
representa que um mecanismo, dentre varios, de preservacao da independéncia
funcional do Ministério Publico, garantindo-lhe total desvinculacdo hierarquico-
administrativa frente ao Chefe do Poder Executivo (...)" *°*.

Diante do aqui exposto sobre a legitimidade ativa do Ministério Publico, duas
ressalvas antagonicas devem ser tecidas.

A primeira é que ele integra do proprio poder estatal; assim, ainda que possua
autonomia funcional e um quadro composto por profissionais dotados de
inquestionavel e irretocavel capacidade técnica, a sua manutencdo e custeio sédo

realizados por verbas publicas. Questionavel, entédo, o fato de um ente estatal ser

%8 Op. cit. p. 617-618.
199 Art. 129. S&o fungdes institucionais do Ministério Publico:
(-..)
IX - exercer outras funcdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com sua finalidade,
sendo-lhe vedada a representagao judicial e a consultoria juridica de entidades publicas.
160 H
Op. cit. p. 623.
°L Op. cit. p. 621.



praticamente o Unico legitimado ativo para propor a¢do que vise anular ato lesivo ao
patriménio publico com a possibilidade de sancionar, efetivamente, os agentes
causadores do dano.

De outro angulo, contudo, deve-se relevar que as sanc¢fes previstas na LIA
sdo bastante severas, erroneamente consideradas por alguns, inclusive, como de
carater criminal. Isso, em analogia a legitimidade ativa exclusiva do Ministério
Puablico para propor acdo penal publica, atualmente quase unanimidade no cenario
do Caodigo Penal, justificaria a op¢ao do legislador infraconstitucional.

De toda sorte, fazendo-se uma interpretacéo sistémica das atuais disposi¢oes
constitucionais e legais aplicaveis a espécie, se verificada a prética de conduta
tipificada pela LIA, impde-se, em homenagem ao principio da obrigatoriedade'®?, o
dever-poder do Ministério Publico de ajuizar a competente acéo, ja que 0s interesses
a serem tutelados sao indisponiveis (artigo 129, 1Il, CF88°3; artigo 9° da LACP*®*; e
art. 17, caput, da LIA'®).

Quando a pessoa juridica interessada, a expressao é, em certa medida, vaga,
e, portanto, dotada de elevado teor de equivocidade; assim, imperioso se faz tracar
0s seus limites subjetivos, especialmente em face do regime constitucional
dispensado ao tema. Em virtude disso, o referido conceito deve ser estabelecido em
conformidade ao contido no artigo 23, I, da CF88'® (que preceitua ser competéncia

comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a conservagao

162 para Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves, o principio da obrigatoriedade é aplicavel também

aos demais interessados-legitimados (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), em virtude do

contido no artigo 23, |, da CF e no artigo 17, §1°, da Lei n° 8.429/92. Discorre, nesse sentido, que “E

certo que ao teor do art. 16 da mencionada Lei, podem optar, num primeiro momento, pela mera

representacdo dos fatos ao Ministério Publico, caminho mais cémodo em algumas hipdteses e

circunstancias. Nao obstante, uma vez omisso o Parquet, por fas ou por nefas, terdo o dever de

ajuizar a agao civil com vistas a reparagéo do dano causado ao patriménio publico, ndo sendo demais

lembrar que a legitimac&o para o ajuizamento da acdo de improbidade, em tal hipétese, é “disjuntiva

e concorrente”, (art. 129, §1°, da Constituicdo Federal, art. 5° da Lei 7.347/85 e art. 17 da Lei de

Improbidade), o que impede que a pessoa juridica lesada decline de seu dever.”

193 Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério Publico:

(...)

Il - promover o inquérito civil e a agdo civil pablica, para a protecao do patriménio publico e social, do

meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

14 Art. 9° Se o 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da

inexisténcia de fundamento para a propositura da a¢ao civil, promovera o arquivamento dos autos do

inquérito civil ou das pecas informativas, fazendo-o fundamentadamente.

185 Art. 17. A acéo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
essoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivagdo da medida cautelar.

% Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

| - zelar pela guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o

patrimdnio publico;



do patriménio publico), bem como ao disposto no artigo 37, caput, CF88 (que
estabelece os principios da administracdo publica)'®’.

Ressalte-se, em relacédo as pessoas juridicas de direito publico, a existéncia
de divergéncia doutrinaria em relacdo a necessidade de haver, ou nao, pertinéncia
sistematica entre a legitimidade ativa para a propositura da acao de improbidade e a
efetiva repercussdo em seu patriménio, material ou moralmente considerado. Para
Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, isso esta relacionado ao proprio
interesse de agir, “ndo guardando qualquer sentido, por exemplo, que a Unido
Federal ajuize uma acgdo civil publica por ato de improbidade administrativa
verificado em detrimento do Estado, e vice-versa” ®8. De outro lado, a tese de Hugo

169 e Nelson Nery Junior e Rosa Maria Andrade Nery*’®, com a qual esta

Mazzilli
monografia se coaduna, porquanto ampliativa de direitos, de que, para a correta
solucdo dos problemas processuais decorrentes da tutela jurisdicional dos direitos
difusos e coletivos ndo se pode raciocinar com o instituto do interesse processual.
Dessa sorte, o Estado de S&o Paulo, por exemplo, poderia ajuizar acdo de
improbidade no Amazonas, haja vista a natureza difusa do interesse em questao.

No que diz respeito as demais pessoas juridicas, José Roberto Pimenta
Oliveira defende n&do haver fundamento constitucional para restringir a legitimacgao
ativa aos entes estatais, ainda que o artigo 17, 82°, da LIA faca referéncia a Fazenda
Pulblica. Isso porgue, na opinido do autor, o dispositivo trata apenas da legitimacao
ativa para fins de ressarcimento de dano ao erario, de carater complementar a
pretensao punitiva.

Dessa forma, considerando o disposto no artigo 1° da mencionada

legislagéo'”*, o conceito de “pessoa juridica interessada” abrangeria, além da Unido,

o7 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

188 Op. cit. p. 619.

%9 Op. cit. p. 189-192.

Y NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. Cédigo de Processo Civil Comentado. 12 ed. S&o Paulo:
RT, 2012. p. 1.137

L Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou ndo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou de
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por
cento do patrimbnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade que receba subvencgéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra



Estados, Municipios e Distrito Federal: (a) entidade para cuja criagdo ou custeio ao
erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita
anual; (b) entidade que recebe subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio,
de oOrgdo publico; e (c) entidades para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimdnio ou receita anual.

Ainda, para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, idéntico raciocinio
deve ser dispensado aos recursos publicos direcionados as “Organizag¢des Sociais”
(Lei n® 9.637/9) e as “Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico” (Lei n°
9.790/99), pois,

= A0

Por ocasido da celebragao dos “contratos de gestdo” com o Poder Publico,
em regra, ha previséo de transferéncia de recursos, bens e servigos, que,
se malversados, em razdo de sua origem popular, dardo ensejo ao
ajuizamento da acéo civil de improbidade administrativa em face dos
dirigentes e empregados da entidade” e,

De toda sorte, cumpre salientar ainda n&o haver posicionamento do Superior
Tribunal de Justica (STJ) sobre o cabimento, ou ndo, de tais interpretacdes

extensivas ao conceito de “pessoa juridica interessada”.
3.3.3 Pedido

Para Marino Pazzaglini Filho, a acdo civil de improbidade administrativa
possui dois objetivos fundamentais: (a) declarar o ato de improbidade administrativa,
responsabilizando o agente publico que o praticou e, se houver, terceiro com ele
conluiado; e (b) decretar a punicdo dos réus com sanc¢des civis, administrativas e
politicas, bem como, conforme o caso, condena-los ao ressarcimento integral do
dano efetivo causado por eles ao Erario e ao perdimento de bens ou valores

acrescidos ilicitamente aos seus patrimonios®’>.

com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.
172 f

Op. cit. p. 620.
' PAZZAGLINI FILHO, M. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal: legislacdo e
jurisprudéncia atualizadas. S&o Paulo: Atlas, 2002. p. 178.



No mesmo sentido, Marcelo Figueiredo assevera que “O objeto da acao é
multiplo. Visa a reparacdo do dano, a decretacdo da perda dos bens havidos
ilicitamente, bem como a aplicacdo das penas descritas na lei” **.

Dessa forma, trata-se, na espécie, de pedido(s) imediato(s) de naturezas
declaratoria, condenatdria e, eventualmente, (des)constitutiva, uma vez que o
reconhecimento da improbidade administrativa pode envolver a desconstituicdo do
ato ou contrato juridico impugnado.

O pedido mediato, por sua vez, serd a insubsisténcia do ato lesivo e a
recomposicao do status quo ante. Além disso, tendo em vista que o desiderato da
acdo de improbidade é a absolvicdo ou condenacdo dos réus nas penas previstas
na LIA, o pedido deve ser delimitado, também, em razdo da imputacdo dos fatos
aduzida na peticdo inicial, pela postulacdo da aplicacdo das sancles pertinentes.
Assim, sob o ponto de vista do direito material, cumpre ao autor da acao efetuar a
tipificacdo objetiva formal e material da conduta funcional ilicita nos tipos da Lei n°
8.492/92 (art. 92, 10 e 11), bem assim dar conta da tipificacdo subjetiva legalmente
exigida e da comprovacao da existéncia de antijuridicidade e culpabilidade no caso.

Insta referir, contudo, a ressalva de Eugénio Pacelli de Oliveira de ndo haver
ofensa ao principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca caso haja equivoco

175 Isso

ou omissao, pelo autor, em apontar o bloco de san¢fes a serem aplicadas
porque, uma vez que interessa ao Estado a correta aplicacdo do regime punitivo ao
caso concreto, ha a incidéncia, na acado de improbidade, do contido no caput do

artigo 383 do Cédigo de Processo Penal'’.

3.3.4 Sancdes Cabiveis

As penas aplicaveis aos agentes publicos improbos estdo relacionadas no ja
mencionado artigo 37, 84°, da CF88, dispositivo posteriormente regulamentado pelo
artigo 12 da LIA, o qual, por sua vez, dividiu-as em sanc¢fes graduadas e fixas.

As primeiras, de acordo com a classificacdo do ato de improbidade

administrativa impugnado, variam de intensidade, sendo maior para 0s atos que

" FIGUEIREDO, M. Probidade Administrativa: comentarios & Lei 8.429/92 e Legislacéo

Complementar. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. P. 191.

75 Op. cit. P. 524-526.

78 Art. 383. O juiz, sem modificar a descricdo contida na denuncia ou queixa, podera atribuir-lhe
definicao juridica diversa, ainda que, em consequéncia, tenha que aplicar pena mais grave.



importam em enriquecimento ilicito (artigo 9° da LIA'"’), média para os atos que
causam les&o ao erério (artigo 10 da LIA'"®) e menor para os que atentam contra os

Y7 Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir

gualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcéo,
emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem maével ou imével, ou qualquer outra vantagem
econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao, percentagem, gratificacdo ou presente de quem
tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissao
decorrente das atribuic6es do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a aquisicdo, permuta ou locacao de
bem movel ou imével, ou a contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco
superior ao valor de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a alienacdo, permuta ou locacéo
de bem publico ou o fornecimento de servi¢o por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;
IV - utilizar, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer
natureza, de propriedade ou a disposi¢do de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros contratados por essas
entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploracéo
ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de narcotréafico, de contrabando, de usura ou de qualquer
outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para fazer declaracao
falsa sobre medi¢é@o ou avaliacdo em obras publicas ou qualquer outro servi¢o, ou sobre quantidade,
peso, medida, qualidade ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugdo do patrimdnio ou a renda do
agente publico;

VIII - aceitar emprego, comissao ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para pessoa
fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omissao
decorrente das atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econ6mica para intermediar a liberagdo ou aplicacdo de verba publica de
qualquer natureza,

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de
oficio, providéncia ou declaracdo a que esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdnio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

XIl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

18 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer acéo ou
omisséo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao patriménio particular, de pessoa
fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize bens, rendas, verbas ou
valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a
observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Il - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins
educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimodnio de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem integrante do patrimoénio de qualquer
das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou ainda a prestacéo de servico por parte delas, por preco
inferior ao de mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servigco por preco superior ao de
mercado;



principios da administracdo publica (artigo 11 da LIA'"®). Podem ser das seguintes
espécies: (a) suspensdo dos direitos politicos; (b) multa civil; e (c) proibicdo de
contratar com o poder publico e receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios.

Por seu turno, as segundas sao aplicaveis sem qualquer forma de graduacéo,
e consistem (a) na perda da funcao publica; (b) no ressarcimento integral do dano; e
(c) na perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio.

Como salientado por Marino Pazzaglini Filho, nenhuma das aludidas sancdes
possui natureza criminal. Primeiro, porque a norma constitucional supracitada é
categorica: “sem prejuizo da agédo penal cabivel”’; segundo, pela énfase conferida
pelo artigo 12 da LIA: “independentemente das sangbes penais, civis e
administrativas, previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes (...).”

Entdo, segundo o mesmo autor, referidas medidas punitivas possuem (a)

carater politico (suspensao dos direitos politicos); (b) politico-administrativo (perda

VI - realizar operagéo financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar
garantia insuficiente ou inidnea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizac&o de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda, bem como no que diz respeito a
conservacgao do patrimdnio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer
forma para a sua aplicacao irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente;

Xl - permitir que se utilize, em obra ou servi¢o particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a prestacédo de servigos publicos
por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e prévia dotagdo orgcamentaria,
ou sem observar as formalidades previstas na lei. (Incluido pela Lei n° 11.107, de 2005)

9 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administragdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicbes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razéo das atribuicdes e que deva permanecer
em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da respectiva divulgacéo
oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.



da funcdo publica); (c) administrativo (proibicdo de contratar com o Poder Publico e
receber beneficio ou incentivos fiscais ou crediticios); e (d) civil (multa civil,
ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio)'®.

A suspensao dos direitos politicos consubstancia sancdo graduada autbnoma
e imposta, pelo juizo estadual ou federal, na sentenca que julgar procedente a acéo
de improbidade administrativa. Trata-se de restricdo temporaria do exercicio do
direito fundamental ao sufragio eleitoral, de forma a operar a improbidade, assim,
como causa de afastamento do individuo da cidadania®®".

A punicao de perda de funcéo publica, por sua vez, configura a cessagéo ou
ruptura compulséria do vinculo juridico do agente publico com o seu respectivo
orgao ou entidade publica. Tal como a suspenséao dos direitos politicos, € fixada pelo
juizo estadual ou federal em que foi acolhida a pretensdo combativa a improbidade
administrativa. Ressalte-se que a sua incidéncia opera-se sobre a funcao publica em
gue o agente esteja exercendo no momento da decisao irrecorrivel, e ndo sobre a
exercida a época da pratica do ato.

J& a proibicdo de contratar com o poder publico e de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios € medida “imponivel as pessoas fisicas e juridicas
responsabilizadas pela improbidade nos termos da Lei n° 8.429/92” '#2, Trata-se de
penalidade que implica em relevantes efeitos administrativos, pois, uma vez eficaz,
opera a suspensao temporaria do direito de participar de licitagdo, bem como dos
direitos de isencdo, anistia, remissdo de dividas tributarias e de receber subvenc¢des
e subsidios de entidades publicas.

A multa civil, por seu turno, € sancdo pecuniaria de natureza simplesmente
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punitiva (e ndo ressarcitoria, reparatoria ou cominatoria)~"°, graduada de acordo com

80 Op. cit. p. 116.

81 NOBRE JUNIOR, E. P. Da perda e suspens&o dos direitos politicos. Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo, n. 38, p. 114, 2002.

82 Op. cit. p. 318.

'8 José Roberto Pimenta Oliveira menciona as seguintes razdes pelas quais a multa civil imposta
pela Lei n. 8.429/92 possui induvidoso carater punitivo: (i) o status sancionatério da medida decorre
primariamente da sua alocacéo no rol de sang¢des imponiveis pela pratica de ato improbo, conforme
artigo 12; (ii) com este desenho legal, a finalidade do ato sancionatério de contetdo pecuniério esta
primariamente centrada na sua aptiddo como instrumento de prevencédo e punicdo do cometimento
da improbidade; (iii) o ressarcimento de dano ocasionado por improbidade, no d&mbito do sistema
singular referido no artigo 37, §4° da Constituicdo, somente faz referéncia a prejuizos materiais,
porque lesivos ao erdrio; (iv) o conceito constitucional de erario € inconfundivel e ostenta nitido
conteddo patrimonial; (v) a indenizacdo de dano moral ocasionado a entidade publica ou
governamental, por ato improbo, pode ser cogitado apenas no contetdo; (vi) portanto, a multa civil do



a espécie do ato de improbidade administrativa e revertida a entidade publica vitima
da prética.
A sancao de ressarcimento integral do dano ao erario, diferentemente, possui

natureza indenizatoria, pois, como salienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

constitui uma forma de recompor o patrimdnio lesado. Seria cabivel, ainda
gue nao previsto na Constituicdo, ja que decorre do artigo 159 do Cadigo
Civil de 1916, que consagrou, no direito positivo, o principio geral segundo
0 qual quem quer que cause dano a outrem € obrigado a repara-lo. A
norma repete-se no artigo 186 do novo Cddigo Civil, com o acréscimo de
mencao expressa ao dano moral*®.

Deve-se ressaltar que a reparac¢do do dano sera obrigatéria quando se tratar
de ato de improbidade administrava lesivo ao eréario (artigo 10) e condicional a
efetiva comprovacao do prejuizo patrimonial ocorrido na hipétese de enriquecimento
ilicito (artigo 9°). Ainda, merece ser destacado que essa sanc¢dao, por forca da norma
constitucional prevista no artigo 37, §5°%°, ndo prescreve, de sorte que sdo
imprescritiveis as acdes contra 0s agentes publicos que, por ato de improbidade

administrativa, causaram lesdo ao erario.

artigo 12 nao visa compensar dano moral produzido pelo ato de improbidade administrativa; (vii) a
adjetivacdo da multa civil ndo quer significar parcela devida a titulo de responsabilidade civil, pois tem
justificativa clara na distincdo da sancdo imponivel na jurisdicdo civil da sancdo pecuniaria que 0s
mesmos fatos venham autorizar na jurisdi¢do criminal, revelando ostensivamente a autonomia do
regime arquitetado pela Lei n. 8.429/92. (Op. Cit. p. 315)

¥D| PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo (...). p. 900.

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

(-..)

§ 5° - A lei estabelecera os prazos de prescrigdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento.



4 APONTAMENTOS CRITICOS SOBRE A LEGITIMIDADE ATIVA DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

4.1 A LEGITIMIDADE DA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO
UMA ESCOLHA LEGISLATIVA DE PODER

Diante do exposto no capitulo anterior, salta aos olhos a inversa
proporcionalidade entre a extensdo dos legitimados ativos para a propositura dos
instrumentos de controle dos atos de improbidade administrativa e os respectivos
pedidos cabiveis. Imperioso se faz, entdo, considerando o discorrido sobre a
instrumentalidade do processo e 0 acesso a justica, analisar a razéo pela qual houve
a opcao legislativa de que, na acao prevista na Lei n° 8.429/1992, o acesso direto a
justica para o controle da corrup¢éo seja limitado ao Ministério Publico e a pessoa
juridica interessada.

Primeiramente, cumpre ser brevemente mencionada®

a divergéncia
doutrinaria sobre a aplicacdo, ou ndo, da LIA aos agentes politicos sujeitos, nos
termos da Lei n° 1.079/50%", ao processamento por crime de responsabilidade.

No Superior Tribunal Federal (STF), em caso envolvendo Ministro de Estado,

vingou a tese da inaplicabilidade, ao argumento de que

Se a competéncia para processar e julgar a acdo de improbidade (CF, art.
37, 84° pudesse abranger a concorréncia entre os dois regime de
responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretacdo ab-rogante do
disposto no art. 102, |, ¢, da Constituigado”, razao pela qual “somente o STF
pode processar e julgar Ministro de Estado no caso de crime de
responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo ou
a suspensao de direitos politicos.™®®

Por sua vez, a corrente contraria, defendida pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ)*°, e que aqui sera adotada, é explicada por Teori Albino Zavascki da seguinte

forma:

% Sobre o tema, aprofundadamente: ZAVASCKI, T. A. Processo coletivo: tutela de direitos

coletivos e tutela coletiva de direitos. 52 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

87 ei gue define os crimes de responsabilidade e regula o respectivo processo de julgamento.

188 STF, Tcl. 2.138, p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, DJ 10.04.2008.

%9 0 871, por unanimidade da sua Corte Especial, acolheu o entendimento aqui defendido, ao julgar
a Rcl. 2.790, DJ 04.03.2010.



a Constituicdo ndo impede, mas, ao contrario, admite expressamente (no
84° do art. 37) a duplicidade de regime (civil e penal) para os ilicitos de
improbidade. Ademais, nem todos os atos de improbidade previstos na Lei
8.429/92 estao tipificados como crimes pela Lei 1.079/50, raz&o pela qual o
duplo regime somente se configuraria, se proibido fosse, em relacdo as
tipificaces coincidentes, ndo quanto as demais.'*

Conclui o autor, em sinopse, que, excetuada a hipotese de atos de
improbidade praticados pelo presidente da Republica (sujeitos, por forca da propria
Constituicdo, a regime especial), ndo ha norma constitucional alguma que imunize
0S agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer das sancdes
por ato de improbidade previstas no artigo 37, §4°, da CF88'*,

Entdo, superada a questdo sobre a aplicabilidade das san¢fes aos agentes
politicos, necesséario se faz analisar a influéncia do interesse privado no
procedimento em questao.

Segundo Mateus Bertoncini, a causa da corrupcdo politica e administrativa
reside no choque entre o interesse publico e o interesse privado, com este ultimo, de
qualquer modo e por meios ilegais, tentando vergar e sujeitar os interesses da
sociedade politicamente organizada. Assim, o0 interesse publico priméario, que
haveria de preponderar nesse conflito, acaba, pela via da corrupcéo, cedendo aos
desejos egoisticos e aos interesses individuais pessoais ou de grupos de presséo
privados™®.

O autor completa, ainda, que

Os agentes publicos, de longa data, em especial os detentores de poder
politico, em consideravel medida, ao assumirem suas fun¢des passam a
fazer da coisa publica e do Estado coisa propria, espaco privado, de uso
pessoal; desviam a entidade estatal do atendimento das finalidades
publicas a que se destina, para volta-la aos seus interesses particulares e
de seus apaniguados, lesando, assim o indisponivel interesse publico, além
de legitimos interesses particulares, verdadeiramente frustrados mediante
as mais diversas praticas de abuso de poder (coronelismo, filhotismo,
nepostimo, empreguismo etc.)™**.

No mesmo sentido, Francisco Bilac Moreira Pinto menciona que os ‘grupos de
pressdo’ e os outros agentes ativos da corrupgcédo atuam no sentido de desviar o

Estado do seu roteiro normal, a fim de que a lei, 0 ato ou contrato administrativo

%9 0p_ cit. p. 107
L op. cit. p. 108
92 0p. cit. p. 32-33.
198 |dem. p. 30-31.



contemplem especialmente interesses privados que aqueles defendem e
representam, 0s quais quase sempre colidem com o interesse publico. Seria, entéo,
no choque entre o interesse publico e o interesse privado que se encontraria a causa
da corrupcao politica e administrativa'®,

Ademais, compartilhando da mesma opinido, Emerson Garcia e Rogério
Pacheco discorrem que, via de regra, a corrupcdo € deflagrada por grupos de
pressdo, que atuam de forma sistematica junto aos poderes constituidos visando a
consecucao de seus objetivos, culminando em direcionar-se para aquela vertente
sempre que ndo alcancem fins por meios diversos'®.

E essa historica deturpacdo, assim, a responsavel pela apatia da sociedade
brasileira aos casos de corrupcdo e, consequentemente, pelo entrave ao acesso a
justica nas hipoteses de improbidade administrativa. Passados mais de um século
de Brasil Republica, a corrup¢do continua a distorcer a relacdo que deve haver entre
0 interesse publico e o interesse privado, preponderando este nas situacdes de
conflito com aquele, “por deficiéncia moral de uma parcela dos agentes publicos,
tudo como se fosse algo normal e permitido, percepcéo da realidade que vem sendo
historicamente realimentada por esse ‘regime da impunidade” .

No nosso pais a cultura da improbidade ainda se faz muito presente, sendo a
modesta tendéncia da sociedade brasileira de enfrentar tal fendmeno um alento a
postura apatica até entdo experimentada. Nesse viés, assevera Mateus Bertoncini

que

ao que parece, o que pretendem as elites brasileiras com a Lei n°® 8.429/92
€ 0 mesmo destino do instituto do impeachment previsto atualmente no art.
84 da CF, e regulado pela Lei 1.079/50: “uma falacia institucional, pomposa
e inutil”’, o que se confirmara, acaso a sociedade civil e a populagéo nao se
despertem para esse processo de desfiguracdo e esgotamento do

mencionado diploma legal, j& em curso avancado.

Portanto, mais uma vez deve ser referida a existéncia de um circulo vicioso
entre a apatia da sociedade civil brasileira aos atos de improbidade administrativa e
as opcoes legislativas referentes aos instrumentos de controle da corrupcao,

especialmente no que alude a legitimacgao para agir da Lei n°® 8.429/92.

194
195
196

Apud Bertoncini (p. 33).
Op. cit. p. 20.

Op. cit. p. 31.

7 |dem. p. 43-44.



Pois, por qual razdo o legislador infraconstitucional, agente politico (e, como
ja mencionado, sujeito as san¢fes da LIA) garantiria amplo acesso a justica para a
tutela da improbidade, se a propria sociedade civil ndo dispensa muita atencao a tais

atos?

4.2 O PAPEL DOS OPERADORES DO DIREITO NA INTERPRETACAO DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Como ja repisado ao longo desta monografia, a analise meramente formal da
improbidade administrativa, especialmente no que concerne a sua legitimidade ativa,
nao permite a apreensdo completa da categoria. Isso porque, apesar da
imprescindibilidade do conteddo e da linguagem normativa, necessaria se faz a
contabilizagdo de outros dados desconsiderados pelo mencionado modelo
epistemologico.

Nesse viés, Mateus Bertoncini argumenta que tratar o ato de improbidade

pelo aspecto exclusivamente cientifico,

além de ndo expressar a real complexidade dessa categoria, permite
escamotear, pelo emprego de uma reluzente retérica, pragmaticamente
levada a cabo pelos operadores do direito, um dos mais relevantes
problemas sociais brasileiros, qual seja, “a cultura de improbidade”,
verdadeira ideologia que de ha muito transgride e lesa o pais, condenando-
0 ao atraso e a grande desigualdade social, impedindo a construgéo de um

. ... 198
verdadeiro espaco democratico.

Assim é que, conforme defendem autores como Eros Grau, Lenio Streck, Luiz
Alberto Warat, Tércio Sampaio Ferraz Jr., Luiz Fernando Coelho e Clemerson Merlin
Cleve®®, imprescindivel se faz uma visdo critica do direito. Esta, a partir da
consideracdo comprometida das técnicas tradicionais de interpretacdo, bem como
de elementos como o direito posto e o direito pressuposto, a teoria da linguagem, a
historicidade, a ideologia, a democracia e 0s preceitos constitucionais, mostra-se
habil a superar, com éxito e vantagens, o dogmatismo tradicional®®.

E, como defende Mateus Bertoncini, a revelacdo do funcionamento ideolégico

dos argumentos e a desmistificacdo da neutralidade dos juristas sdo fundamentais

%8 Op. cit. p. 121.
199 Apud Bertoncini (p. 121).
2% Op. cit. p. 121.



para a correta compreensao da Lei n° 8.429/92, ja que “A imensa forga da corrupgéo
historicamente presente na vida nacional ndo pode ser ignorada na interpretagéo e
na conceituagdo dos atos de improbidade administrativa (...)” 2°%.

Nessa superacdo, entdo, mostra-se relevante e fundamental o
comprometimento do Poder Judiciario, ja que, sem a sua firme atuagéo, no sentido
de com retiddo julgar os casos de improbidade administrativa e fixar as sancoes
correspondentes, sera bastante dificil ultrapassar os valores hoje dominantes. Como

refere Lenio Luiz Streck:

A evidéncia, toda essa valorizagdo da especificidade do direito e das
categorias juridicas — proprias no Estado Democratico de Direito em face
do deslocamento do centro de decisbes politicamente relevantes do
Legislativo e do Executivo em direcdo ao Judiciario — passa,
necessariamente, pela concep¢cdo de uma hermenéutica que,
ultrapassando as concepc¢des metafisico-ontoldgicas, assuma seu papel de
(inter)mediacdo e, portanto, producdo/construcdo/adjudicacdo do
sentido.?*

Com efeito, o enfrentamento da corrupcdo consubstancia ideologia
constitucional e necessidade imprescindivel do Estado e da sociedade brasileira,
para que possam ser construidas e cumpridas, gradativamente, as promessas
estampadas na Carta Magna: sociedade livre, justa e solidaria; desenvolvimento
nacional; erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo; e reducéo das desigualdades
sociais e regionais.

E, sem o compromisso com a vontade da Constituigdo, sob o falacioso manto
da neutralidade, os operadores do direito certamente assumem postura apartada da
dindmica social, para se posicionar de uma dita legalidade infraconstitucional, afim

de manter incélume e segura

a ideologia dominante em parcela significativa dos circulos de poder,
representada pela historica, constante, volumosa e lesiva corrupgdo
administrativa, contribuindo, assim, inconscientemente, por meio da
dogmética  juridica  descompromissada, para a  socializacao,
homogeneizacdo e perpetuacdo da setorial cultura de improbidade, cujos
ilegitimos valores contrastam com a linguagem e a ideologia
universalmente acolhidas e tornadas norma pela Constituicdo de 1988.%°

%L Op. cit. p. 128

292 STRECK, L. L. Hermenéutica juridica e(m) crise — Uma exploracéo hermenéutica da construgéo
do direito. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 253-254.

2% Op.cit. p. 142.
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Corroborando o entendimento, André Ramos Tavares menciona: “E
absolutamente vedada a interpretacdo da Constituicdo conforme as leis. N&do se
pode fazer uso de conceitos legais para pretender exprimir conceitos
constitucionalmente conformados” 2*.

Assim, considerando que dentre as promessas da CF88 se insere o programa
de implementacdo da cultura de probidade na administracdo publica, imprescindivel
se faz que o intérprete da LIA considere a linguagem e a ideologia constitucional, a

partir da compreenséo de seus reais contextos linguistico, funcional e sistémico.

4.3 PROPOSTAS DOUTRINARIAS PARA A ABERTURA DA LEGITIMIDADE ATIVA
DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AOS CIDADAOS E AS
ASSOCIACOES CIVIS

Em que pese a jurisprudéncia®® e a doutrina®®, praticamente a unanimidade,
nao admitirem a legitimidade ativa da sociedade civil, em especial dos cidadaos e
das associacdes civis, na seara da improbidade administrativa, alguns autores, a
partir de interpretacao sistematica do “microssistema de tutela dos interesses difusos
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referentes a probidade da administracdo publica” , posicionam-se em mao

2% TAVARES, A. R. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p. 81.

%% Nesse sentido, a seguinte decis@o proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Parana:
APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PROPOSITURA POR ASSOCIACAO DE ESTUDOS E DEFESA DO CONTRIBUINTE. PESSOA
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO, CUJA CRIAGAO E CUSTEIO NAO OCORREU AS EXPENGCAS
DO ERARIO, SENDO TAMPOUCO INCORPORADA AO PATRIMONIO PUBLICO. ILEGITIMIDADE
AD CAUSAM. INAPLICABILIDADE DA LEI N° 7.437/85. REGRA DA ESPECIALIDADE. INCIDENCIA
DA LEI N° 8.429/92, ARTIGO 17, COMBINADO COM O ARTIGO 1°, CAPUT. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO DESPROVIDO. (TIPR — APL N° 590997-5 — Rel. Des. Maria Aparecida Blanco de Lima —
Julgamento em 30/03/2010)

2% Na diccdo de Eurico Ferraresi “As associacdes civis ndo possuem legitimidade para manejar acado
de improbidade administrativa. E muito comum a criacdo de associagdes de “protecdo a cidadania”
gue instituem em seus atos constitutivos a protecéo ao erario. Por diversas formas poderéo realizar
essa protecao, seja fiscalizando os agentes publicos, seja cobrando dos responsaveis a atuagéo
pobra e correta; mas o fato € que ndo poderdo propor acdes que tenham como causa de pedir a
descricdo da conduta improba e como pedido a aplicagdo das sangdes previstas na LIA”
(Improbidade Administrativa: Lei n° 8.429/1992 comentada. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Método, 2011. p. 175). Ainda, pela negativa de legitimidade ativa ao cidaddo para acdo de
improbidade, cf. LOBO. A acdo prevista na lei de improbidade administrativa: competéncia,
legitimidade, interesse de agir e outros aspectos polémicos. Revista de Processo, n. 148, p. 70;
MARTINS JUNIOR. Alguns meios de investigacdo da improbidade administrativa. Justitia, n. 175, p.
47.
207 Expressdo utilizada por ocasido do julgamento do REsp. 401/964/RO: “A carta de 1988, ao
evidenciar a importancia da cidadania no controle dos atos da administracdo, com a eleicdo dos
valores imateriais do art. 37 da CF como tutelaveis judicialmente, coadjuvados por uma série de
instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um microssistema de tutela
de interesses difusos referentes a probidade na administracdo publica, nele encartando-se a Acao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/128200/lei-caó-lei-7437-85

contraria, apresentando propostas argumentativas para a abertura da legitimidade

aqueles.
4.3.1 Cidadaos

Em relag&o aos cidadaos, autores como José Afonso da Silva e José Roberto
Pimenta Oliveira defendem que a Constituicdo fornece também base normativa para
a afericdo da sua legitimidade para o ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa.

Isso porque, sob a 6tica do direito politico de atuar em defesa do patriménio
publico e da moralidade administrativa, ndo se pode esgotar o conteudo
constitucional desse direito a propositura da acdo popular, ja& que as garantias
elencadas no artigo 5° ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Magna Carta (artigo 5°, §20%%).

Assim, tendo-se em vista o bem juridico da probidade administrativa e os
protegidos pela acdo popular — patriménio publico e moralidade administrativa —
deve-se reconhecer, como assevera José Afonso da Silva, a existéncia de outra
garantia constitucional politica assegurada ao cidaddo para propositura da acéo de
improbidade, porque derivada diretamente do principio republicano e do principio da
moralidade acolhidos no Texto Maior?®.

No mesmo sentido, José Roberto Pimenta Oliveira propde que

A ndo insercdo do cidaddo no texto do art. 17 da Lei n° 8.429/92 néo
elimina a legitimacgéo, porque, na condi¢do de garantia constitucional, esta
protegida em plano normativo de hierarquia superior, cabendo ao Poder
Judiciario assegurar o exercicio pleno da posicao juridica fundamental, em
concretizacado as regras e principios da Constituigr?lo.210

Popular, a A¢éo Civil Publica e o Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos concorrentes
na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas” (Rel. Min. Luiz Fux, un., j. 22/10/2002).
Em idéntico sentido: REsp. 510/150/MA, 12 Turma, Rel. Min. Luiz Fux, j. 17/02/2004.

2%Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo néo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.

299 gILVA, J. A. Curso de direito constitucional positivo. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.
417.

29 Op. cit. p. 354.



4.3.2 Associacdes civis

No que diz respeito as associacfes civis, parte da doutrina - da qual fazem
parte Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves e José Roberto Pimenta Oliveira -
defende que, se realizada interpretacdo sistematica e teleolégica do artigo 17 da Lei
n° 8.429/92%** com o artigo 5° da Lei n° 7.437/85%%, uma vez que o instrumento em
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Art. 17. A acdo principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Publico ou pela
pessoa juridica interessada, dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

§ 1° E vedada a transac&o, acordo ou conciliagdo nas acées de que trata o caput.

§ 2° A Fazenda Publica, quando for o caso, promovera as a¢des necessarias a complementagdo do
ressarcimento do patriménio publico.

§ 3° No caso de a ac&o principal ter sido proposta pelo Ministério Publico, aplica-se, no que couber, o
disposto no § 3° do art. 6° da Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965.

§ 4° O Ministério Publico, se ndo intervir no processo como parte, atuara obrigatoriamente, como
fiscal da lei, sob pena de nulidade.

§ 5° A propositura da acdo prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as acdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

§ 6% A acgdo sera instruida com documentos ou justificagdo que contenham indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacéo
de qualquer dessas provas, observada a legislacdo vigente, inclusive as disposi¢@es inscritas nos
arts. 16 a 18 do Cédigo de Processo Civil.

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara a notificagéo do requerido,
para oferecer manifestagdo por escrito, que poderd ser instruida com documentos e justificacdes,
dentro do prazo de quinze dias.

§ 8° Recebida a manifestac&o, o juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a
acdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacao da via eleita.

§ 9% Recebida a peticdo inicial, seré o réu citado para apresentar contestacao.

§ 10. Da decisao que receber a peti¢do inicial, cabera agravo de instrumento. § 11. Em qualquer fase
do processo, reconhecida a inadequacgéo da acdo de improbidade, o juiz extinguira o processo sem
julgamento do mérito.

§ 12. Aplica-se aos depoimentos ou inquiricdes realizadas nos processos regidos por esta Lei o
disposto no art. 221, caput e § 1% do Cédigo de Processo Penal.

212 Art, 52 Tém legitimidade para propor a ag¢éo principal e a acdo cautelar:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Ill - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica,
fundacéo ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢cdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

§ 1° O Ministério Publico, se nao intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como
fiscal da lei.

§ 2° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associa¢des legitimadas nos termos deste artigo
habilitar-se como litisconsortes de qualquer das partes.

8 0 m o-de de an a handono-d a

S dade ativa,
§ 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acao por associacao legitimada, o Ministério
Publico ou outro legitimado assumird a titularidade ativa.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4717.htm#art6§3

tela possui carater de acao civil publica, os demais legitimados a propositura desta
gozariam do mesmo status juridico no ambito da improbidade administrativa.

Para José Roberto Pimenta Oliveira, o fundamento para essa tese é que, no
campo da defesa dos direitos difusos, a interpretacdo deve ser ampliativa, para que
se possa estender ao maximo a possibilidade de plena efetividade na ordem
constitucional.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, complementando, inferem haver
razdes tanto politicas quanto juridicas para o desacerto da interpretacdo restritiva.

Quanto as primeiras, referem que a legitimacdo das associagbes civis
significa importante ferramenta de democracia participativa, cujo fundamento
encontra arrimo no préprio texto constitucional (artigo 1°, paragrafo unico; artigo 5°,
XVII, XXI, XXXIH, XXXV, XXXV, LXX, LXXI?23: artigo 142, artigo 17%*°; etc.).

§ 4.° O requisito da pré-constituicao podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse
social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

§ 5.° Admitir-se-4 o litisconsoércio facultativo entre os Ministérios Publicos da Uniéo, do Distrito
Federal e dos Estados na defesa dos interesses e direitos de que cuida esta lei. (Vide Mensagem de
veto) (Vide REsp 222582 /MG - STJ)

§ 6° Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de
sua conduta as exigéncias legais, mediante comina¢les, que tera eficacia de titulo executivo
extrajudicial. (Vide Mensagem de veto) (Vide REsp 222582 /MG - STJ)

213 Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XVII - é plena a liberdade de associagéo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

()

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

(...)

XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informacdes de seu interesse particular, ou
de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel & seguranca da sociedade e do Estado;

()

XXXIV - sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:

a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder;

b) a obtencdo de certidbes em reparticbes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de
situacdes de interesse pessoal;

(...)

XXXVIII - é reconhecida a instituicao do jari, com a organizagéo que lhe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votacdes;

¢) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida;

LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

(..)
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LXXIII - qualquer cidadado é parte legitima para propor acao popular gue vise a anular ato lesivo ao
patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
1 Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;
Il - referendo;
Il - iniciativa popular.
§ 1° - O alistamento eleitoral e o voto sao:
| - obrigatérios para os maiores de dezoito anos;
Il - facultativos para:
a) os analfabetos;
b) os maiores de setenta anos;
¢) os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos.
§ 2° - Ndo podem alistar-se como eleitores 0s estrangeiros e, durante o periodo do servigco militar
obrigatério, os conscritos.
§ 3° - Sdo condi¢bes de elegibilidade, na forma da lei:
| - a nacionalidade brasileira;
Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;
Il - o alistamento eleitoral;
IV - o domicilio eleitoral na circunscrigéo;
V - afiliacao partidéria;
VI - a idade minima de:
a) trinta e cinco anos para Presidente e Vice-Presidente da Republica e Senador;
b) trinta anos para Governador e Vice-Governador de Estado e do Distrito Federal;
) vinte e um anos para Deputado Federal, Deputado Estadual ou Distrital, Prefeito, Vice-Prefeito e
juiz de paz;
d) dezoito anos para Vereador.
§ 4° Sao |neleg|ve|s os inalistaveis e os analfabetos.

§ 5° O Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do Distrito Federal, os Prefeitos e
quem os houver sucedido, ou substituido no curso dos mandatos poderao ser reeleitos para um Unico
periodo subsequente.

§ 6° - Para concorrerem a outros cargos, o Presidente da Republica, os Governadores de Estado e do
Distrito Federal e os Prefeitos devem renunciar aos respectivos mandatos até seis meses antes do
pleito.

§ 7° - S&o inelegiveis, no territério de jurisdicdo do titular, o cdnjuge e 0s parentes consanguineos ou
afins, até o segundo grau ou por adog¢éo, do Presidente da Republica, de Governador de Estado ou
Territério, do Distrito Federal, de Prefeito ou de quem os haja substituido dentro dos seis meses
anteriores ao pleito, salvo se ja titular de mandato eletivo e candidato a reeleicao.

§ 8° - O militar alistavel é elegivel, atendidas as seguintes condi¢des:

| - se contar menos de dez anos de servico, devera afastar-se da atividade;

Il - se contar mais de dez anos de servigco, sera agregado pela autoridade superior e, se eleito,
passara automancamente no ato da dlplomagao para a |nat|V|dade

§ 9° Lei complementar estabelecera outros casos de |neleg|b|I|dade € 0S prazos de sua cessacao, a
fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato considerada vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder
econdmico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou emprego na administragdo direta ou indireta.

§ 10 - O mandato eletivo podera ser impugnado ante a Justica Eleitoral no prazo de quinze dias
contados da diplomagéo, instruida a acdo com provas de abuso do poder econdmico, corrupgado ou
fraude.

§ 11 - A acéo de impugnacgdo de mandato tramitard em segredo de justi¢a, respondendo o autor, na
forma da lei, se temeraria ou de manifesta ma-fé.



Ademais, ressaltam que isso visa a correcao do grave erro representado pela
legitimacao exclusiva de entes estatais para a protecdo dos interesses difusos, ja
gue a representatividade associativa seria um sistema que, criticamente, assumiria a
impoténcia do Estado para a tutela dos interesses difusos®®. Completam os autores

que

se hoje se reconhece que a corrupgao representa uma das principais
causas do verificado desvio do Estado de sua finalidade essencial, que é a
de atender aos reclamos da coletividade, ndo se pode excluir da
sociedade, através de seus canais mais organizados, a possibilidade de

participar da “corregdo dos rumos” do ente politico. 2

Em termos juridicos, diante da ja ressalvada imprecisdo da regra contida no
artigo 17 da LIA, entendem possivel a aplicagao “esclarecedora” do artigo 5°, V, da
LACP, “bastando, para tanto, que, ante a natureza dispersa do interesse
considerado, se considere a associacdo uma “pessoa juridica interessada”. Tal
interpretacdo, alias, ndo implicaria uma indevida ampliacdo de hipotese de
legitimacao extraordinaria, jA& que os casos de substituicdo processual podem ser

» 218 sob pena de fragilizacdo do acesso

retirados do “sistema juridico como um todo
a justica no que alude a defesa do patrimdnio publico e afronta a tese de que tais

interesses devem receber a incidéncia de uma mesma “malha legal protetiva”

215 Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extingdo de partidos politicos, resguardados a

soberania nacional, o regime demaocratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa
humana e observados o0s seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicdo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de
subordinacao a estes;

Il - prestacéo de contas a Justica Eleitoral,

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.

o] 'aYa d 'a N dos - po 'a onom

funcionamento e para adotar os critérios de escolha e o regime de suas coligacdes eleitorais, sem
obrigatoriedade de vinculagdo entre as candidaturas em &ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e fidelidade partidaria.

§ 2° - Os partidos politicos, ap6s adquirirem personalidade juridica, na forma da lei civil, registrardo
seus estatutos no Tribunal Superior Eleitoral.

§ 3° - Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e acesso gratuito ao radio e a
televisdo, na forma da lei.

§ 4° - E vedada a utilizag&o pelos partidos politicos de organizacdo paramilitar.

% Op. cit. p. 626.

27 |bidem.

1% Nesse sentido Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves mencionam as seguintes obras:
Waldemar Mariz de Oliveira Jr., Substituicdo Processual, p. 135; Nelson Nery Jr. E Rosa Maria
Andrade Nery, CAddigo de Processo Civil Comentado, p. 259; Mancuso, Interesses Difusos, p.
193, citando Barbosa Moreira e Arruda Alvim.



(artigos 1°, IV¥° e 21?®° da Lei n° 7.347/85, com redacdo dada pela Lei n°
8.078/90).

Alias, a efetiva participacdo das associacfes civis na esfera da improbidade
administrativa atenderia ndo somente ao ideario da democracia participativa, mas
também conveniéncias praticas, haja vista o preocupante volume de trabalho do
Ministério Publico. Conforme ja se teve a oportunidade de mencionar, apesar de
possuir integrantes de notério comprometimento, tal instituicdo encontra atualmente
dificuldades para responder, a contento, aos legitimos reclamos da sociedade.

Em relacdo a possiveis temores de que as associagfes ajam de forma
temeraria, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves ressalvam haver, na propria
legislacdo, mecanismos preventivos e repressivos contra aquele que atua de ma-fé
(artigo 17 da Lei n° 7.347/85%! e artigo 17, §6°, da Lei n° 8.429/92).

Ainda, refutam a alegacdo de que, em virtude da pouca experiéncia daquelas
no campo dos direitos difusos, haveria riscos as proprias pretensfes veiculadas,
pois: (a) o Ministério Publico atuard sempre como custus legis, quando nao figurar
como autor da demanda (artigo 17, 84°, da Lei n° 8.429/92 e artigo 5°, §1°, da Lei n°
7.347/85); (b) a pessoa juridica de Direito Publico lesada sera igualmente chamada
a lide, podendo atuar ao lado da associagdo (art. 17, 83°, da Lei n°® 8.429/92); (c) ao
Ministério Publico ou outro legitimado caberd assumir o processo em caso de
desisténcia infundada (art. 5°, 83°, da Lei n° 7.347/85); (d) é possivel o litisconsércio
ativo entre as associacdes civis e 0os demais legitimados ativos, especialmente o
Ministério Publico, “interlocutor natural dos organismos sociais organizados” 2.
Ademais, no mesmo sentido argumentativo, ressaltam a inaplicabilidade do

artigo 2°-A, paragrafo Unico da Lei n° 9.494/97°%, ja que a ac&o de improbidade

29 Art. 10 Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as agfes de

responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

(...)

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

220 Art. 21. Aplicam-se & defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da lei que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

2L Art. 17. Em caso de litigancia de ma-fé, a associacdo autora e os diretores responsaveis pela
propositura da acéo serdo solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo das
custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

222 Op. cit. p. 629.

223 Art, 20-A, paragrafo unico: Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas autarquias e fundag®fes, a peticdo inicial devera obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagédo
nominal dos seus associados e indicacéo dos respectivos enderecos.
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administrativa ndo € contra os entes federativos, mas, ao contrario, visam 0s
substitutos processuais a recomposicao do patriménio publico desfalcado.

Por derradeiro, mencionam a coadunacao da abertura da legitimidade ativa as
associacdes civis com o artigo lll, 11, da Convencao Interamericana de Combate a
Corrupcédo (Decreto n° 4.410/2002)?**, pelo qual devem os Estados Partes instituir
“‘mecanismos para estimular a participagdo da sociedade civil e de organizacdes

nao-governamentais nos esforgos para prevenir a corrupgao’”.

224 Artigo 11l — Medidas preventivas

Para os fins estabelecidos no artigo 1l desta Convencéo, os Estados Partes convém em considerar a
aplicabilidade de medidas, em seus proprias sistemas institucionais destinadas a criar, manter e
fortalecer:

11. Mecanismos para estimular a participagcdo da sociedade civil e de organizacbes néo-
governamentais nos esfor¢os para prevenir a corrupgao.



CONSIDERACOES FINAIS

No atual ordenamento constitucional brasileiro, em virtude da regra contida no
artigo 37, 84° a probidade administrativa configura direito metaindividual difuso,
pois, a vista dos principios que regem a administracdo publica — legalidade,
moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia - consubstancia interesse
indivisivel e titularizado por toda a sociedade. E que, para que a democracia possa
ser efetivamente vivenciada nos moldes estampados na CF88, imprescindivel se faz
a existéncia de honestidade, eficiéncia e zelo nos atos governamentais.

Nesse sentido, a andlise da improbidade administrativa por um viés
processual mostra-se de especial relevancia, haja vista que o arcabouco fornecido
pelo ordenamento juridico para a tutela de tal interesse difuso interfere, diretamente,
na consecucao dos efeitos praticos pretendidos: a puni¢do dos agentes improbos.

Entretanto, deve-se ressaltar que a visdo dispensada ao processo como um
todo - e, consequentemente, ao processo coletivo e aos atos de improbidade
administrativa - deve ser instrumental, levando em conta a realidade fatica, para que
a exegese dos diplomas legais pertinentes ocorra em conformidade aos valores
estampados na Carta Magna, bem assim leve em conta o contexto que rege a
matéria. Isso porque a corrupgcao e a improbidade administrativa estdo diretamente
relacionadas aos interesses particulares dos detentores do poder, 0os quais, através
de meios obtusos - como a escolha legislativa sobre a legitimatio ad causam -
pretendem a manutencdo desse quadro de entrave ao completo desenvolvimento
econdmico e social do nosso pais.

Destaca-se, entdo, 0 tema pertinente ao acesso a justica, que pode ser
entendido tanto pelo viés da acessibilidade igualitaria de todos perante o sistema
juridico e quanto pelo da ocorréncia de resultados praticos individual e socialmente
justos.

Na realidade fatica, entretanto, as tradicionais limitacdes de acesso a justica
configuram obstaculos graves a efetiva realizacdo dos escopos processuais e, por
conseguinte, dos efeitos praticos pretendidos, sendo que as causas para O
fendbmeno estédo situadas nos campos econdmico, juridico e psicossocial. E, em se
tratando especificamente da improbidade administrativa e da impunidade no Brasil,
nota-se que a origem do problema possui carater cultural, uma vez que a ineficacia

das legislacdes contrarias a corrupcéo se deve, de um lado, a absoluta apatia das



elites em reagir contra os desmandos administrativos, e, de outro a insuficiéncia do
espirito publico - e da consequente “vontade” em exercer a cidadania - da sociedade
civil brasileira.

Ha, atualmente, trés instrumentos coletivos de controle dos atos de
improbidade administrativa no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam, a acao
popular, a acdo civil publica e a acdo de improbidade administrativa. Em que pese
poderem veicular pretensdo decorrente desse mesmo interesse difuso, cada uma
delas possui tracos proprios, sendo marcante, nesse interim, a inversa
proporcionalidade entre o rol de legitimados ativos e a extensdo dos pedidos
possiveis. Isso porque (a) a acdo popular é aberta a todos os cidaddos, mas se
limita a declaracéo de nulidade do ato lesivo e ao ressarcimento ao erario; (b) a acao
civil publica pode ser veiculada por pessoas juridicas que atendam aos requisitos
legais e pelo Ministério Publico, contudo o pedido se restringe a obrigacao de fazer
ou ndo-fazer, eventualmente cumulada com obrigacdo pecuniaria; e (c) a acdo de
improbidade administrativa pode ser ajuizada tdo somente pelo Ministério Publico e
pela pessoa juridica interessada, porém € habil a aplicacdo de severas sancdes aos
agentes improbos.

Nota-se, diante das particularidades de cada uma das agbes mencionadas,
considerando a aplicabilidade da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes
politicos, que a opcao legislativa acerca da respectiva acao constitui uma escolha de
poder, pois, por qual razdo o legislador infraconstitucional, agente politico, garantiria
amplo acesso a justica para a tutela improbidade, se a prépria sociedade civil ndo
dispensa muita atencdo a tais atos? Conclui-se e percebe-se e, entdo, (pela) a
existéncia de um ciclo vicioso entre a apatia da sociedade e as decisdes politicas
voltadas aos interesses particulares dos que exercem o poder.

Diante de tal quadro, mostram-se fundamentais, para a correta compreensao
da Lei de Improbidade Administrativa, a revelacdo do funcionamento ideologico dos
argumentos e a desmistificacdo da neutralidade do jurista. Na tarefa, exige-se do
intérprete uma andlise contextualizada da norma, bem como um indispensavel juizo
de valor, que ultrapasse o exame meramente formal. E que tal exegese, a partir da
consideracdo comprometida das técnicas tradicionais de interpretacdo, bem como
de elementos como o direito posto e o direito pressuposto, a teoria da linguagem, a
historicidade, a ideologia, a democracia e 0s preceitos constitucionais, mostra-se

habil a superar, com éxito e vantagens, o dogmatismo tradicional.



Ademais, ainda que a doutrina e a jurisprudéncia, quase que unanimemente,
nao admitam a legitimidade ativa da sociedade civil na seara administrativa, alguns
autores, a partir de uma interpretacao sistematica do “microssistema de tutela dos
interesses difusos referentes a probidade administragdo publica”, apresentam
propostas de argumentativas para a abertura da legitimidade aos cidadaos e as
associagoes civis.

Em relacdo aos primeiros, a conferéncia de legitimidade ativa encontraria
arrimo, principalmente, no direito constitucional de acdo e em principios como
republicano e o da moralidade. Por sua vez, no que concerne as segundas, 0
fundamento é revelado, em sinopse, a partir de uma interpretacao sistematica e
teleoldgica do artigo 17 da Lei n° 8.429/92 com o artigo 5° da Lei n°® 7.437/85. Por
fim, a abertura da legitimidade ativa as associa¢cfes civis estaria de acordo com 0

contido no artigo lll, 11, da Convencao Interamericana de Combate a Corrupgao.
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