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SUMARIO - 1. Introdugdo — 2. Dosimetria das san¢Bes na demanda inicial e na
sentenga, a luz da regra da congruéncia — 3. Pedido de decretacdo de nulidade dos atos
improbos — 4. Cumulagéo de pedido de decretagdo de nulidade dos atos improbos e
composicao subjetiva do processo.

RESUMO: O presente artigo trata de problemas atinentes ao pedido na acdo de
improbidade administrativa, especialmente no tocante a dosimetria das san¢des (na
peticdo inicial e na sentenca), a luz da regra da congruéncia. Além disso, este artigo
analisa a cumulabilidade do pedido de invalidacdo do ato improbo e os seus reflexos na

estrutura da relacdo juridica processual.

1. Introducéo

Mesmo passados mais de quinze anos de vigéncia da Lei n. 8.429/92, ainda subsistem
diversas duvidas e questionamentos concernentes & chamada “acdo de improbidade

administrativa™!

, @s quais ainda ndo foram satisfatoriamente respondidas pela doutrina
e, sobretudo, pela jurisprudéncia. Dentre essas divergéncias, parece-nos que as mais

numerosas e perniciosas sao aguelas concernentes ao pedido.

1 O fato de nosso ordenamento denominar diversos procedimentos especiais como “agdes”, seja no CPC
(Livro 1V), seja na legislacdo extravagante (como a Lei n. 8.429/92, aqui em foco) é reminiscéncia
histérica de um periodo, ja superado, em que a acao era reputada remédio tipico, taxativa e especialmente
criado pela lei, para proteger determinado direito subjetivo. Essa idéia constituia base da teoria civilista
(ou imanentista) do direito de acdo, que ndo discernia o direito subjetivo material do direito de seu titular
socorrer-se do Judiciario em caso de lesdo (o que influenciou, por exemplo, o art. 75 do Codigo Civil de
1916 (“Para cada direito corresponde uma ag¢do que o assegure”). Ainda assim, as denominacfes
atribuidas a determinados procedimentos especiais como “agdes” estdo consagradas pela lei, pela doutrina
e pela jurisprudéncia, facilitando o manejo dos institutos, razdo pela qual ndo nos furtaremos de usar a
expressdo “acdo de improbidade administrativa”, ainda que com essa devida ressalva de ordem
terminoldgica, louvando-nos da adverténcia de CANDIDO RANGEL DINAMARCO de que: “enquanto o
desvio é meramente terminoldgico, ndo ha nada a temer” (Das ag¢des tipicas. Fundamentos do processo
civil moderno, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2002, t.1, p.352).
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A acdo de improbidade administrativa tem por objetivo precipuo a aplicacdo das
sancOes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92. E nisso que consiste o ndcleo do pedido
das demandas que tém base nesse diploma legal, ainda que excepcionalmente seja
possivel cumula-lo com outros pleitos, como adiante se vera.

Referido dispositivo traz trés incisos, cada qual disciplinando as sanc¢des cabiveis a cada
uma das “classes” de atos improbos: o inciso | prescreve as sangdes para as hipdteses de
improbidade tipificadas no art. 9° (atos que importam em enriquecimento ilicito do
agente publico); o inciso Il disciplina as penas para os casos de improbidade arrolados
no art. 10 (atos que acarretam lesdo ao erario) e, finalmente, o inciso Il estipula as
penalidades para os casos de improbidade listados pelo art. 11 do mesmo diploma legal
(atos que importam em violacdo aos principios da Administracdo Publica).

Essas sangdes (com uma ou outra variacdo entre os trés incisos do art. 12 da lei) sdo: a)
a devolucdo de valores ilicitamente acrescidos ao patriménio do agente publico; b) o
ressarcimento do dano ao erério; c) multa civil; d) suspenséo de direitos politicos; e, por
fim, e) perda de funcdo publica e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario.

A maioria dos estudiosos reconhece que tais sancdes tém carater civil®; outros destacam
também que as penas teriam ainda um caréter politico®, havendo unanimidade em
rejeitar que essas sanc¢les tenham carater administrativo ou penal, o que autoriza sejam

impostas independentemente da punicdo nessas duas diversas esferas®, conforme

2 Confira-se, & guisa de exemplo, TEORI ALBINO ZAVASCKI (Processo coletivo: tutela de direitos coletivos
e tutela coletiva de direitos. So Paulo: RT, 2006, p. 109).

3 Cfr. e.g., MARIA SYLVIA DI PIETRO (Direito administrativo, 13 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 665). A
despeito da autoridade de tal ensinamento, ndo se pode negar a cumulabilidade da pena civil prevista na
lei de improbidade administrativa, com pena puramente politica, consistente, por exemplo, na cassagdo
do mandato eletivo de Prefeito pela Camara de Vereadores em razéo de infracdo politico-administrativa, a
teor do art.4° do Decreto-lei n. 201/67 (assim entende, WALDO FAZz0 JR., Improbidade administrativa e
crimes de prefeitos — de acordo com a lei de responsabilidade fiscal, 2 ed., S&o Paulo: Atlas, 2001, p.253).
De toda sorte, € de se registrar grande inquietacdo da doutrina acerca da possibilidade ou ndo de a agéo de
improbidade administrativa ser meio legitimo ou ndo para impor a perda de fungdo publica ao Presidente
da Republica, Deputados Federais, Senadores e Deputados Estaduais, face a dispositivos constitucionais
(arts. 85, 55 e 27, §1°, respectivamente) que, segundo alguns, limitam de modo taxativo as hipéteses de
perda de mandato desses agentes politicos. Talvez a solucdo intermediaria seja excluir do &mbito da agédo
de improbidade essa particular san¢do, mantendo as demais, em especial a perda de direitos politicos,
cujo art. 15, V, da Constituicdo da Republica autoriza seja imposta em decorréncia de ato de improbidade
administrativa.

* Assentando a cumulabilidade das sancBes de cunho penal, administrativo e civil (pela lei de
improbidade administrativa, confira-se, por todos, MARCELO FIGUEIREDO (Probidade administrativa:
comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo complementar, 4 ed., atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2000,
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afirmado pelo caput do art. 12 da Lei n. 8.429/92° e pelo art. 37, §4°, da Constituigio
Federal®. Essa reciproca independéncia entre as esferas n&o apenas autoriza a cumulagéo
das penas, como ainda implica que a absolvicdo numa esfera ndo impeca o

prosseguimento do processo sancionatério perante outra’.

2. Dosimetria das san¢Bes na demanda inicial e na sentenca, a luz da regra da

congruéncia

Estabelecidas as premissas do item anterior, 0 primeiro aspecto do problema posto
concerne a dosagem das penas previstas na lei de improbidade administrativa, tanto
pela peticdo inicial como pela sentenca.

Como se viu, as penas civis estipuladas pela Lei n. 8.429/92 para os atos de
improbidade administrativa tém naturezas distintas, e cada qual possui sua respectiva
gradacdo. A suspensdo de direitos politicos devera variar de 8 a 10 anos, para os atos de
improbidade previstos no art. 9° da Lei n. 8.429/92, de 5 a 8 anos para os atos do art. 10,
e de 3 a 5 anos para os atos do art. 11. A multa foi estipulada em até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial (nos casos tipificados no art. 99), até duas vezes o valor do
dano causado ao erério para as hipdteses do art. 10, e de até cem vezes o valor da
remuneracgao percebida pelo agente improbo incurso no art. 11 da mesma lei. Apenas a

pena de proibicdo de contratar com o Poder Publico foi fixada em termos mais restritos

p.114), o qual ressalva a hipotese em que a aplicagdo da pena em uma esfera pode eventualmente tornar
desnecesséria a aplicacdo da pena em outra (v.g., a perda de funcdo publica, aplicada ao servidor no
ambito do processo administrativo disciplinar, torna indcuo o pedido da mesma providéncia no bojo da
acdo de improbidade administrativa). A 32 Secdo do STJ assentou a cumulabilidade da pena prevista pela
lei de improbidade administrativa e aquela fixada em processo disciplinar, nos autos do MS 7330/DF,
relator o Ministro Quaglia Barbosa, de cuja ementa se extrai o seguinte trecho: “a Administragdo Publica,
ao aplicar reprimenda de cassacdo de aposentadoria, com fulcro no inciso IV do art. 132 do Estatuto dos
Servidores Publicos Civis (‘improbidade administrativa’), exerce poder disciplinar, proprio seu, dentro do
ambito estritamente administrativo, ndo excedendo sua competéncia, nem usurpando a do Poder
Judiciédrio, a quem cabe, na esfera civil, o processamento e julgamento do agente publico, pela préatica de
atos de improbidade administrativa, na forma da Lei n. 8.429/92”.

5 “art. 12. Independentemente das sanc®es penais, civis e administrativas, previstas na legislacéo
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes: [...]” (grifou-se).

8 «Art. 37. [...] §4°. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel” (destacamos).

’ Assim também ja decidiu o STJ: “A improcedéncia da agdo civil ptblica apurando responsabilidade por
improbidade administrativa ndo impede o prosseguimento da acdo penal que apura suposto crime de
concussdo (art. 316, do CP) ante a independéncia das esferas civel e criminal, mormente quando se
afigura patente a diversidade de objetos e fins entre as duas agdes” (5* T., Rel. Ministro José Arnaldo da
Fonseca, RHC 11722/MT, j.: 20/09/2001).
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(10 anos nos casos do art. 9% 5 anos nos casos do art. 10 e 3 anos nas hipoteses do art.
11).

Diante disso, a primeira davida que se coloca € a seguinte: pode o autor da acdo de
improbidade administrativa® pedir a aplicacdo tdo somente de algumas das penas
previstas em lei e/ou, desde logo, pedir a condenagdo do réu a uma determinada pena
inferior ao teto estabelecido®?

Note-se que a Lei n. 8.429/92 simplesmente ndo se preocupou em estabelecer regra
nesse particular, limitando-se a afirmar que na fixagdo das penas “0 juiz levara em conta
a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”
(art. 12, paragrafo Unico, grifo nosso).

A despeito da omissdo da lei, parece-nos que a resposta a essa indagacdo deva ser
positiva.

Se o0 autor da acdo de improbidade administrativa opta por ndo pedir as penas maximas
previstas em lei, € porque antecipadamente procedeu a um juizo de valor acerca da
gravidade do ato e de antemdo “dosou” as sangdes. Trata-se de expediente
perfeitamente legitimo a luz do nosso sistema processual civil, pois se aplicam a acao de
improbidade administrativa as regras do CPC que conferem ao autor o 6nus de formular
pedido certo e determinado (art.282, I, e 286™). Quando muito, uma leitura mais
aberta do art. 286, caput, do CPC autorizaria 0 demandante a formular o pedido amplo
de “imposicdo das penas previstas na Lei n. 8.429/92”, permitindo a interpretacdo de
que se pretende a aplicacdo maxima de todas as sancdes possiveis.

Ao juiz, quando reconhecer existente o ato de improbidade, cabera aplicar as penas
sempre adstrito ao que foi pedido na demanda inicial, ndo havendo razdo para se
excluir aqui a aplicacdo da regra da congruéncia ou correlacdo (CPC, art. 128 e 460),

que é decorréncia do principio da inércia da jurisdicdo’. A jurisprudéncia, contudo, ndo

® Ministério Ptblico ou pessoa juridica de direito publico lesada pelo ato (art.17 da Lei n. 8.429/92).

% Essa duvida desponta particularmente tormentosa quando se trata da proibicdo de contratar com o Poder
Pdblico, em que a lei ndo estabelece periodo minimo e méaximo de proibicdo, tema a ser enfrentado
adiante.

19 H4 tempos a doutrina chegou ao consenso de que é defeituosa a redacdo do art. 286, caput, do CPC (“O
pedido deve ser certo ou determinado™), pois o correto teria sido o manejo da conjungdo aditiva (“e”).
Apenas para exemplificar, confira-se nesse sentido J. J. CALMON DE PAssOs (Comentarios ao Cddigo de
Processo Civil, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v. 3, p. 171).

110 principio da inércia esta intimamente relacionado ao principio da demanda, e ambos implicam que o
Poder Judiciario so julgara mediante provocacao e na medida dessa provocagdo. As exce¢des devem ser
expressamente estipuladas pela lei processual, tal como ocorre com a condenacao a prestacfes periddicas
vencidas no curso do processo (CPC, art. 290) e aos juros (CPC, art. 293), situacBes normalmente
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é pacifica quanto ao tema'?, e a doutrina posiciona-se de modo francamente contrério a
tese aqui por nos defendida®®.

Essa conclusdo se mantém intacta mesmo em face da constatacdo de que a peticéo
inicial da acdo de improbidade administrativa basta descrever o ato tido por improbo,
ndo estando o demandante sujeito ao 6nus de tipifica-lo as hipoteses da Lei n. 8.429/92.
De fato, essa tarefa compete ao juiz, como decorréncia da adocgéo, pelo nosso sistema

processual civil, da teoria da substanciagao™.

arrolados sob a (impropria) denominacéo de “pedidos implicitos” (v.g., MILTON PAULO DE CARVALHO,
Do pedido no processo civil, Porto Alegre: Fabris, 1992, p. 101-104), que vdo melhor definidas como
“efeitos legais” ou “anexos” da sentenca (e.g. DINAMARCO, Institui¢cdes de direito processual civil , 2 ed.,
S&o Paulo: Malheiros, 2002, v. 2, p. 137). N&o nos parece ocorrer fendmeno similar aqui, ante a completa
falta de norma dispensando o autor de formular pedido especifico quanto s penas a serem cominadas,
caso reconhecido o ato de improbidade.

2 No STJ, ha acordido afastando da espécie a regra da correlagdo: “N&o ha julgamento ultra ou extra
petita, o juiz, acrescenta & condenacdo do responsavel pelo ato de improbidade as penas cominadas pelo
Art. 12, inciso III, da Lei n° 8.429/92” (1 T., Rel. Ministro Humberto Gomes de Barros, REsp
324282/MT, j.: 05/02/2002). Nos tribunais ordinarios, contudo, parece prevalecer a tese oposta. A guisa
de exemplo, no TJSP, confira-se acérdao nos ED em Ap. Civ. n. 293.374-5, no qual a 1* Camara de
Direito Pablico, por maioria, excluiu da condenacdo penas que ndo haviam sido pedidas na inicial
(Relator, vencido, o Desembargador Renato Nalini). No TJPR, veja-se acérddo nos autos da Ap. Civ. n.
151.986-6, da 2% Camara Civel, Relator o Desembargador Bonejos Demchuk. Por fim, no TJRS, acérdao
nos autos da Ap. Civ. n. 70006514251, da 32 Camara Civel, Desembargadora Matilde Chabar Maia.

3 A doutrina que se pronunciou no sentido de afastar a regra da congruéncia invoca o argumento do
“interesse publico” na aplicagdo da pena (e.g., SERGIO MONTEIRO MEDEIROS, Lei de improbidade
administrativa: comentérios e anotagdes jurisprudenciais, Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2003, p.186). O
argumento ndo convence, pois 0 processo coletivo de tutela de interesses difusos é sempre animado por
interesse puablico (nas palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, Curso de direito administrativo,
18 ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.57-59 trata-se de interesse publico primario, pois de
titularidade da coletividade), e nem por isso abre mao da regra da congruéncia. O mesmo se diga quanto
ao processo que tutela direitos patrimoniais da Fazenda Publica (em que esta em jogo o interesse publico
secundario, novamente segundo BANDEIRA DE MELLO, idem, ibidem). De lege ferenda, poderia se cogitar
gue nas causas que tutelam interesse publico (especialmente o primario) o pedido fosse interpretado
extensivamente (tal como foi proposto pelo art. 5° do Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo
Coletivo: “Art. 5° Pedido e causa de pedir — Nas ac¢des coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo
interpretados extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido™). Outro argumento
usado contra a aplicacdo da regra da correlacdo é o de que o art. 5°, XLVI, da Constitui¢do atribui a lei a
individualizac8o da pena (nesse sentido, EMERSON GARCIA e ROGERIO PACHECO ALVES. Improbidade
Administrativa, Rio de Janeiro: Lamen luris, p. 716). Essa norma constitucional foi respeitada na medida
em que o art. 12 da Lei n. 8.429/92 fixou as penas e o critério para individualizagdo. Ademais, 0 art. 5°,
XLVI, trata apenas das penas criminais (que sdo privacao ou restricdo da liberdade, perda de bens, multa,
prestacdo social alternativa e suspensdo ou interdicdo de direitos), cabendo ao art. 37, 8§4°, cuidar das
penas civis decorrentes do ato de improbidade (suspensdo dos direitos politicos, perda da fungéo publica,
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao eréario). Também ndo calha outro argumento dos mesmos
autores (idem, ibidem, p. 718) no sentido de que “[l]imitar o pedido, aqui, significaria usurpar a fungéo
jurisdicional de balizamento e ferir a ratio da fixagdo das san¢des em pardmetros minimo € maximo”. A
funcdo jurisdicional civil é, salvo rarissimas excecfes taxativas e expressas, limitada pelo pedido e pela
causa de pedir. Ou seja, 0 argumento ndo convence.

4 Cfr., por todos, CRUZ E Tuccl (A causa petendi no processo civil. 2. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
RT, 2001, p. 144-148).
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No caso de o juiz considerar existente o ato de improbidade, mas ndo concordar com o
enquadramento feito pelo demandante na inicial (que configura uma simples “proposta”
de qualificacdo™), devera aplicar as penas previstas para a hiptese que reputa correta,
mas, ainda sim, Ihe é defeso desconsiderar os limites do pedido fixados pela peca
inicial.

Pense-se no exemplo em que a peca inicial acusa o agente publico réu de ter facilitado
“a alienagdo, permuta ou locagdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente
estatal por preco inferior ao valor de mercado”, consoante tipificado no art. 10°, 1V, da
Lei n. 8.429/92, formulando pedido expresso das penas do art. 12, 11, da mesma lei.

Se, no curso do processo, 0 juiz depara-se com a prova de que o agente publico cometeu
0 ato em troca de vantagem econdmica, ndo podera considerar essa circunstancia na
sentenca (por forca da regra da congruéncia entre sentenca e causa de pedir — CPC,
art.128 e 460'° e do principio da estabilidade do objeto litigioso do processo — CPC,
arts. 264 e 294'"). Por isso, o magistrado ndo podera cominar ao réu a pena de “perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio” (Sangdo prevista apenas no
art. 12, 1, para os atos de improbidade previstos no art. 9°), assim como devera limitar as
penas de suspensdo de direitos politicos ao maximo de oito e cinco anos,
respectivamente (art. 12, I1), em vez de dez (art. 12, I).

Essas solucbes aqui propostas sdo imperiosas, porque a acdo de improbidade
administrativa, apesar de guardar algumas semelhancas com a acdo penal, tem natureza
civil e é regida pelas regras do procedimento ordinario (Livro | do CPC), exceto naquilo

em que o art. 17 da Lei n. 8.429/92 prescrever expressamente de forma diversa®.

1> Essa expressdo foi recentemente usada por SCARPINELLA BUENO (Curso sistematizado de direito
processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 72-73).

16 A doutrina é absolutamente unanime em reconhecer que a regra da correlacio também se aplica & causa
de pedir (veja-se, por todos DINAMARCO, InstituicBes de direito processual civil, 2 ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2002, v. 3, p. 281). Reconhecendo que tal regra também se aplica a acdo de improbidade
administrativa, EMERSON GARCIA e ROGERIO PACHECO ALVES (Improbidade administrativa. cit., p.718).
A percepgio de vantagem ilicita pelo agente nio constitui um mero “fato secundério” relativamente &
causa de pedir originalmente apresentada, pois nao serve para demonstra-la ou reforca-la (conforme
definicdo aceita pela generalidade da doutrina, sendo suficiente citar a esse proposito o profundo estudo
de GIAN FRANCO Riccl, L'allegazione dei fatti nel nuovo processo civile, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1992, p. 837). A circunstancia apontada é, sim, de um “fato principal”, pois “serve para
fundamentar a pretensdo (processual) do demandante: ex facto oritur ius — o fato gera o direito e impGe
um juizo” (CRUZ E Tuccl, A causa petendi no processo civil, p. 24-25).

18 Esse dispositivo, em um aspecto, aproxima expressamente os procedimentos (penal e civil) na acio de
improbidade administrativa: o seu §8° (com redacdo da Medida Provisoria n.2.225-45/2001) permite a
rejei¢do da pega inicial se o magistrado estiver “convencido da inexisténcia do ato de improbidade” ou
“da improcedéncia da a¢do”; ou seja, autoriza verdadeiro julgamento de improcedéncia, ainda que nao
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Tivesse a acdo de improbidade administrativa natureza penal, ai sim poderiamos lhe
aplicar analogicamente os dispositivos que determinam que a dendncia apenas descreva
e classifique o delito (CPP, art. 41), cuja tipificacdo podera ser alterada pelo juiz,
mediante contraditério (CPP, arts. 383 e 384), cabendo a sentenca fixar a pena
independentemente de pedido (CP, art 59). A aplicagdo, & acdo de improbidade
administrativa, da mesma l6gica que governa o processo penal, imporia o abandono ao
principio da substanciacdo (pois caberia ao autor tipificar o ato tido por improbo) e
conseqlientemente ao principio da estabilizacdo do objeto litigioso do processo
(permitindo a alteracéo da tipificacdo legal, com reabertura do contraditorio)*®. Essas
operagOes mostram que qualquer raciocinio fundado em analogia com o processo penal
ndo se coaduna com 0 nosso sistema processual civil.

Examinada a questdo sob o ponto de vista processual, impende ainda considerar que a
possibilidade de a peticdo inicial pedir (e a sentenca correlatamente aplicar) apenas
parte das sancOes possiveis depende de uma interpretacdo mais flexivel dos incisos do

art. 12. E assente, tanto na doutrina®®, quanto na jurisprudéncia®, que a redacdo desses

propriamente liminar, ja que precedida de notificagdo do réu para apresentacdo de manifestacdo escrita,
ex vi do art. 17, §7°, da mesma Lei n. 8.429/92. Como percebeu a doutrina (e.g., FRANCISCO OCTAVIO DE
ALMEIDA PRADO, Improbidade administrativa, Sdo Paulo: Malheiros, 200, p.193), h4 ai indisfarcavel
similitude com o art. 43, I, do CPP (que permite ao juiz criminal rejeitar a dendncia ou queixa-crime
quando “o fato narrado evidentemente ndo constituir crime”, exame que adentra no mérito) e,
principalmente, com os arts. 4° e 6° da Lei n. 8.038/90 (que rege a a¢do penal originaria no &mbito do STF
e STJ, e determinam a notifica¢do do acusado para manifestacdo prévia, para haver ou ndo o recebimento
da dendncia ou da queixa).

9 A aproximacdo da acdo de improbidade administrativa do processo penal, & margem da letra expressa
do art. 37, §4°, da Constituicdo Federal, tem trazido inconvenientes serissimos na aplicacdo da Lei n.
8.429/92, sendo suficiente exemplificar com a questdo da competéncia (reconhece-se que a acdo de
improbidade administrativa ndo se aplica o foro por prerrogativa de funcdo, diferentemente do que ocorre
com o processo penal). O tema, complexo e merecedor de andlise mais profunda, transborda os limites do
presente estudo.

%0 A proposito, confira-se: CARLOS FREDERICO BRITO DOS SANTOS (Improbidade administrativa —
Reflexdes sobre a Lei n® 8.429/92, Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.75-77), FABIO MEDINA OSORIO
(Improbidade Administrativa, Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 263-280) e PAULO HENRIQUE DOS SANTOS
LucoN (Litisconsorcio necesséario e eficacia da sentenga na lei de improbidade administrativa, In
SCARPINELLA BUENO, Cassio e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.) Improbidade
administrativa — questdes polémicas e atuais, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 311). Contra, afirmando a
necessidade da aplicagdo das penas sempre em bloco, v.g., WALLACE PAIVA MARTINS JR. (S&o0 Paulo:
Saraiva, 2001, p.263) e PEDRO ROBERTO DECOMAIN (Improbidade Administrativa, Sdo Paulo: Dialética,
2007, p.214).

2! Essa tese é absolutamente reinante no STJ. A respeito, vejam-se trechos do voto da eminente Ministra
Eliana Calmon, nos autos do Recurso Especial n. 534.575-PR, proferido em sessdo realizada em
09/12/2003: “Corrente a voz na doutrina de que € péssima a organizagdo do sistema sancionatério da Lei
8.429/92, por ter agrupado, em uma mesma categoria, infragdes de gravidade altamente variavel, em
blocos fechados de sangdes, que ndo obedecem a um critério adequado e compativel. Dai o entendimento
de que as sangdes previstas nos incisos do art. 12 ndo precisariam sempre incidir sempre e em bloco,
pela conjugag@o ‘e’ a inimeras penalidades, deixando ao julgador a tarefa de dosar a sancdo. Na hipotese
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dispositivos nio foi feliz, pois elencou as san¢Bes ligadas conjungdo “e”, ¢ ndo “ou”?.

A particula alternativa é a Gnica admissivel a luz do principio da proporcionalidade (que
tem matriz constitucional), pois a dosimetria das penas ao nao pode se cingir a variacao
do valor da multa ou do prazo da suspensao de direitos politicos.

Com essa mesma preocupacao da correta dosimetria das penas, os tribunais também tém
firmado o entendimento de que o juiz pode suspender o direito de contratar com o Poder
Publico por prazo inferior ao estabelecido na Lei n® 8.429/92%°, bem como restringir a
area de abrangéncia®* para a qual vigera essa Gltima proibicao.

Se por um lado € possivel a aplicacdo de penas inferiores ao minimo estabelecido pela
Lei n. 8.429/92, por outro ndo se concebe a cominacdo de sangfes maiores do que
aquelas estatuidas no aludido diploma, por simples aplicacdo do art.5°, XXIX, da
Constituigdo Federal (’ndo h& crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia

cominagdo legal”®), cuja incidéncia extrapola o campo penal e atinge o “direito

dos autos, houve demasia na aplicacdo desta, sem observancia dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade” (destacamos). Basta citar mais um julgado que sufraga essa mesma tese largamente
vitoriosa naquela Corte, proferido no REsp n. 505068-PR, em que foi Relator o Ministro Luiz Fux, da 12
Turma, de 09/09/2003. A ementa, emblematica, merece ser parcialmente transcrita: “[a]s san¢des do
artigo 12, da Lei n.° 8.429/92 ndo sfo necessariamente cumulativas, cabendo ao magistrado a sua
dosimetria; alids, como deixa claro o Paragrafo Unico do mesmo dispositivo”.

22 prova da infelicidade redacional esta na consideracéo de que ao particular (que pode ser sujeito passivo
da acdo de improbidade, a teor do art. 3° da Lei n. 8.429/92) ndo cabe pena de perda de funcédo publica. E
se se tratar de pessoa juridica, inviavel cominar-lhe a suspensdo de direitos politicos. Ou seja, a propria
natureza das coisas exclui a aplicagéo das san¢bes em bloco.

2 Por exemplo, CARLOS FREDERICO BRITO DOS SANTOS (Improbidade Administrativa, cit.,, p.90)
posicionou-se no sentido de que o prazo de vigéncia da proibi¢do de contratar com o Poder Publico ndo
deve variar apenas entre zero ou cinco anos, mas sim de zero a cinco anos. A mesma ldgica autorizaria
que a suspensdo de direitos politicos fosse inferior a oito anos (para 0s casos do art. 9°), cinco anos (art.
10) e trés anos (art. 11). Contra, MATEUS BERTONCINI (Ato de improbidade administrativa — 15 anos da
Lei 8.429/92, S&o Paulo: RT, 2007, p.252) considera que a desconsideracdo do limite minimo viola o
principio da legalidade.

* Em recente e emblemético acérddo, a 12 Turma do STJ, por unanimidade, capitaneada pelo Relator
Ministro Teori Zavascki, nos autos do REsp 1.003.179/RO, em sessdo de 05/08/2008, restringiu a
proibi¢@o de contratar com o Poder Publico “aos limites do Estado de Rondénia” (ente lesado pelo ato de
improbidade)”. A légica que permeia esse julgado ¢ a mesma que inspira o art. 87 da Lei n. 8.666/93, que
gradua as penas ao licitante ou contratante faltoso em “suspensdo temporaria de participag@o em licitagdo
e impedimento de contratar com a Administragao” (inc. I1I) e “declara¢do de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administragao Publica” (inc. IV), sendo a primeira restrita ao ente federativo que aplicou
a sancao (Unido, Estados ou Municipios) e a segunda aplicavel a Administracdo como um todo, segundo
entendimento largamente majoritario na doutrina (v.g., TOSHIO MUKAI, LicitagBes e contratos publicos,
S&o Paulo: Saraiva, 1998, p.132-133)

2> A primeira parte desse comando constitucional (nullum crime sine lege) ndo deixa de se aplicar aos atos
de improbidade, a despeito da largueza dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n. 8.429/92, cujos capita estabelecem
“tipos genéricos” de ato de improbidade e se concluem com o advérbio “notadamente”, que € responsavel
por introduzir os “tipos especificos” listados nos incisos de cada dispositivo (essa distingdo é comum na
doutrina, como se confere da obra de JOSE ARMANDO DA COSTA, Conteddo juridico da improbidade
administrativa, Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p.35-36). Ademais, a jurisprudéncia reconhece que a lei
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administrativo sancionador” de forma geral, abrangido o campo de operacdo da
improbidade administrativa.

Como decorréncia do entendimento aqui esposado, € forgoso reconhecer a
possibilidade de mais de uma acdo de improbidade tendo como objeto 0 mesmo fato,
desde que cada uma formule um pedido diferente de aplicacdo de sanc¢des (por exemplo,
a primeira pede apenas o ressarcimento do dano ao erério e a perda de fungdo publica, e
a segunda pede a suspensdo de direitos politicos e a proibicdo de contratar com o Poder
Publico).

Ainda gque envolvessem as mesmas partes e a mesma causa de pedir, a diferenca entre
os pedidos excluiria a triplice identidade, necessdria para caracterizacdo da
litispendéncia (art. 301, 88 1° e 2°, do CPC). O caso seria de reunir 0S processos por
conexao ou eventualmente continéncia.

Apenas se a primeira acao fosse julgada improcedente por sentenca passada em julgado
é que poderia se cogitar obstaculo a segunda. Afinal, a sentenca de improcedéncia
conteria declaracdo de que ndo houve ato de improbidade, de modo que outra demanda
(ainda que com pedido diverso) estaria obstada pela eficacia preclusiva da coisa julgada
material (art. 474 do CPC?").

Tracados os limites para dosagem das penas, resta analisar os critérios a serem
utilizados nesse mister. A Unica norma que trata desse relevantissimo tema é o art. 12,
paragrafo Unico, da Lei n. 8.429/92, a qual é altamente criticavel, ndo sé por desprezar a
dosagem que ja pode (e deve) ser feita na peticdo inicial, como vimos, mas também por

centrar atencdo apenas em dois aspectos (enriquecimento do agente e dano ao erario).

ndo se aplica a atos ocorridos antes do inicio de sua vigéncia (v.g., TISP, 22 Cam. Dir. Pub., Rel. Des.
Samuel Janior, Ap. n. 430.951-5/9-00, j.: 15.04.2008).

%6 Assim ensina FABIO MEDINA OSORIO (Direito administrativo sancionador, 2 ed., atual. e ampl, p.262).
270 entendimento tradicional sobre esse problema negaria peso ao componente declaratério da sentenca
de improcedéncia, que se limitaria a negar o cabimento da pretensdo do autor da acdo de improbidade a
aplicacdo das penas previstas na Lei n. 8.429/92 (reputa-se normalmente que a declaracdo sobre a
inexisténcia do ato de improbidade foi feita incidenter tantum, como fundamento ldgico da
improcedéncia e sO ficaria coberta pela coisa julgada se houvesse demanda declaratéria incidental).
Considerado o pedido formulado pelo réu na sua resposta — no sentido de que o juiz declare inexistente o
ato de improbidade — abre-se caminho para que essa declaragdo fique coberta pela coisa julgada material,
independentemente de pedido expresso do réu ou de manejo das formas atinentes & demanda declaratoria
incidental). Eis aqui uma aplicacdo da tese que defendemos recentemente (O direito de defesa no
processo civil brasileiro — um estudo sobre a posicao do réu, no prelo da editora Atlas), no sentido de
interpretar como verdadeira demanda declaratdria o pedido formulado pelo réu de improcedéncia da
pretensdo do autor.
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A inconveniéncia dessa limitagdo desponta desde logo na falta de parametro para
aplicacdo das sangdes nas hipoteses de atos improbos elencados no art. 11 da Lei n.
8.429/92, nas quais € prescindivel a existéncia de proveito patrimonial ao agente ou
dano ao erério®®,

Ante a insuficiéncia desse comando legal, a jurisprudéncia tem afirmado a necessidade
da andlise global dos fatos que ensejaram a propositura da demanda. Nesse sentido veja-
se, a guisa de exemplo, o preciso voto do saudoso Ministro Franciulli Neto, condutor do
julgamento da 22 Turma do Superior Tribunal de Justica em sessdo de 04/09/2003, nos
autos do REsp 300.184-SP, que assim pontuou: “[p]ara decidir pela cominacgdo isolada
ou conjunta das penas previstas no art. 12 e incisos, da Lei de Improbidade
Administrativa, deve o magistrado atentar para as circunstancias peculiares do caso
concreto, avaliando a gravidade da conduta, a medida da lesdo ao erério, o historico
funcional do agente publico etc.”. Parece estar aqui a correta interpretacdo da Lei n.
8.429/92.

3. Pedido de decretacéo de nulidade dos atos improbos

Outra questdo tormentosa diz respeito a possibilidade ou ndo de cumulagdo do pedido
de aplicacdo das penas da Lei n. 8.429/92 ao pedido de anulagcdo ou decretagcdo de
nulidade dos atos tidos por improbos, acerca da qual a Lei n. 8.429/92 também néo traz
referéncias expressas.

E evidente que esse segundo objetivo pode perfeitamente ser alcancado pela via da ago
popular, desde que os atos atacados sejam lesivos ao patrimonio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao

patriménio histérico e cultural (CF, art. 5°, LXXI11%°

1%

). Alids, essa € a principal missdo

desse (outro) remédio de matriz constituciona

%8 Alias, se houver enriquecimento ilicito do agente ptblico ou dano ao erério, rigorosamente a hipétese
subsumir-se-4 ao art. 9° ou ao art. 10, respectivamente, afastando a aplicacéo das figuras do art. 11 da Lei
n. 8.429/92.

% Esse dispositivo constitucional deu amplitude muito maior & acdo popular, em relacdo as dimensdes
que haviam sido fixadas para esse remédio pelos arts. 1° e 2° da Lei n. 4.717/65, conforme reconhece
unissonamente a doutrina (v.g. JOSE AFFONSO DA SILVA Acdo popular constitucional: doutrina e
processo, 2 ed., rev., atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p.144-145).

% Note-se que nem todo ato passivel de ataque por agdo popular configura ato de improbidade
administrativa, que deve se enquadrar nas hipdteses dos arts. 9° a 11 da Lei n. 8.429/92 (assim, v.g., JOSE
EMMANUEL BURLE FILHO, Agdo civil pablica e a tutela da probidade administrativa, MILARE, Edis
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Todavia, o fato de a acdo popular ser apta a obter a declaracdo de invalidade de atos
ilegais e lesivos ndo exclui necessariamente que esse mesmo resultado seja obtido por
meio da acdo de improbidade administrativa™.

Do mesmo modo, embora silente o art. 3° da Lei n. 7.437/85%, entende-se que também
a acéo civil publica (quando manejada pelo Ministério Publico®) pode formular pedido
de anulacdo ou declaracdo de nulidade de atos ilegais e/ou lesivos (notadamente

(coord.), Acdo civil pablica apds 20 anos: efetividade e desafios, Sdo Paulo: RT, 2005, p.299). Nédo
infirma essa conclusdo nem mesmo a excessiva largueza do mais vago tipo descrito na Lei n. 8.429/92, ou
seja, a hipotese de violacdo a qualquer principio da administracdo publica por acdo ou omissdo, ex vi do
art.11, caput (WALDO FAZzO JR. chega a considerar que “[p]ela abrangéncia de seu texto e dos principios
que protege, o art. 11 sera sempre objeto de consideragdo, em presenca de qualquer ato de improbidade
administrativa”, Improbidade administrativa e crimes de prefeitos, cit., p.176). Isso porque a
configuracéo do ato de improbidade tipificado no art. 11 depende particularmente de dolo, de tal modo
que ndo é qualquer violacdo a principio da Administracdo suficiente para caracterizacdo do ato de
improbidade. Nesse sentido, a guisa de mero exemplo, confiram-se na jurisprudéncia do STJ os seguintes
julgados: O enquadramento nas previsdes dos arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade, portanto, ndo pode
prescindir do reconhecimento de conduta dolosa” (STJ, 1* T., Rel. Ministro José Delgado, Rel. p/
Acoérdao Ministro Teori Albino Zavascki, REsp 604.151/RS, j.: 25/04/2006) ¢ “A lei alcanga o
administrador desonesto, ndo o inabil” (STJ, 1* T., Rel. Ministro Garcia Vieira, REsp 213994/MG,, j.:
17/08/1999).

3! Essa concorréncia de meios ndo significa que o autor popular possa pedir a aplicacdo das penas
previstas na Lei n. 8.429/92, pois tém legitimidade para tanto apenas o Ministério Publico e as pessoas
juridicas de direito publico atingidas pelo ato de improbidade, conforme art. 17, caput, desse diploma.
Nesse sentido pronunciou-se MARCELO FIGUEIREDO (Probidade administrativa, cit., p.188) e posiciona-
se a jurisprudéncia majoritaria. E suficiente, para ilustrar, a mencdo a dois julgados de diferentes
tribunais: “ILEGITIMIDADE AD CAUSAM - Ac¢do popular - Improbidade administrativa - Cidad&o
pleiteando a condenacdo dos réus nas sancgOes previstas na Lei n° 8.429/92 - Inadmissibilidade -
Ilegitimidade ativa reconhecida.” (TJSP, 8* Cam. Dir. Pub., Relator: Des. Paulo Travain, Ap. n. 199.543-
5/4, j..: 19/03/2003, v.u.) e “ACAO POPULAR - Improbidade administrativa - Imposicio das sanc@es
previstas na Lei Federal n © 8.429/92 - Inadmissibilidade - Inadequagdo da via - Possibilidade, téo-
somente, em sede de acdo civil publica - Recurso oficial provido” (TRF 1* Regido, 3* T., Rel. Juiz Olindo
Menezes, Al n. 2000.010.00.13227-4/DF, j.. 15/12/2000). Contra (e a nosso ver sem razdo) Lulz
MANOCEL GOMES JR. (Agdo popular: aspectos polémicos, 2 ed., rev., atual. e ampl., Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p.103-108).

32 «Art. 3° A agdo civil podera ter por objeto a condenagdo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagdo
de fazer ou ndo fazer”. Entende a doutrina que o dispositivo ndo pode ser interpretado de forma literal,
pois ndo raro a protecdo ao interesse transindividual (objetivo ultimo da agdo civil publica) ndo se
esgotara na imposicdo de obrigacdo de pagar, fazer ou ndo fazer (nesse sentido, JOAO BATISTA DE
ALMEIDA, Aspectos controvertidos da acao civil pablica, S&o Paulo: RT, 2001, p.75-76).

%3 Os entes da Administracdo Direta (Unido, Distrito Federal, Estados e Municipios), embora legitimados
a acdo civil pablica (art. 5° da lei n. 7.437/85), rigorosamente ndo precisariam prop0-la para anulacdo de
atos por eles mesmos praticados e que tenham lhes causado prejuizo, eis que investidos do poder de
autotutela, sendo-lhes autorizado aplicar a lei de oficio para produzir o exato mesmo resultado sem o
concurso do Poder Judiciario. O tema estd longamente consagrado, desde que enunciada a Simula n. 473
do STF: “A Administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios que os tornam
ilegais, porque deles ndo se originam direitos”. Apenas exige-se — como em qualquer processo
administrativo — que seja assegurada a ampla defesa e o contraditério ao interessado. Essa exigéncia
decorre ndo apenas do art. 5°, LV, da Constitui¢do Federal (“aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”), como das leis que tragam normas gerais para o processo administrativo, tanto
em sede federal (art. 2° da Lei n; 9.784/99), como estadual (v.g., art. 4° da Lei Estadual de SP n°
10.177/1998).
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quando, também, improbos). A base legal, para tanto, est4d na norma aberta do inciso V
do art. 1°** da mesma Lei n. 7.437/85, conjugado com o art. 25, IV, “b”, da Lei
Organica Nacional do Ministério Publico (Lei n. 8.625/93), que lhe confere
competéncia para pedir “anulacdo ou declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patriménio publico ou & moralidade administrativa do Estado ou de Municipio, de suas
administragdes indiretas ou fundacionais ou de entidades privadas de que participem”.
Novamente aqui somos forcados a observar que a aptiddo da acédo civil publica para
tutelar tal situacdo ndo afasta automaticamente que a acdo de improbidade
administrativa também o seja. E proprio da tutela de interesses transindividuais que haja
concorréncia de remédios jurisdicionais™.

E inegavel que a acdo civil publica e a acdo de improbidade administrativa sdo
procedimentos especiais distintos, com finalidades e regras de legitimacdo (tanto ativa,
como passiva) diversas. A agdo de improbidade administrativa tem ambito de atuacéo
bem mais restrito, pois se destina a tutela de um particular interesse transindividual (que
é a probidade administrativa®’), e a lei especial que a rege (Lei n. 8.429/92) afasta a lei
geral (Lei n. 7.437/85), a qual sequer se reservou aplicacao subsidiaria®.

Apesar dessa (necessaria) distincdo, os remédios ndo podem ser tratados de forma
absolutamente estanque.

3 «Art. 1° Regem-se pelas disposicBes desta Lei, sem prejuizo da acfo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: [...] V - a qualquer outro interesse difuso ou
coletivo”. Esse dispositivo (inserido pelo CDC e renumerado pela Lei n. 10.257/2001) deixa claro que as
hipéteses de defesa de interesses transindividuais sdo meramente exemplificativas (como entende, por
exemplo, RICARDO DE BARROS LEONEL, Manual do processo coletivo, Sdo Paulo: RT, 2002, p.123).

% 0 embasamento constitucional desse dispositivo est4 na (suficientemente ampla) norma do art. 129, IlI,
da Carta Constitucional: “Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico: [...] Il — promover o
inquérito civil e a a¢do civil pablica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos”.

% A concorréncia entre acdo popular e acéo civil piblica esta textualmente autorizada no art. 1° da Lei n.
7.437/85 (“Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agéo popular, [...]” — destacamos), mas
ndo elimina a concorréncia entre esses dois remédios e a acdo de improbidade administrativa, conforme ja
decidiu 0 STJ: “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 da administragdo publica, nele
encartando-se a Ac¢do Popular, a Acdo Civil Publica e o Mandado de Seguranca Coletivo, como
instrumentos concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por cldusulas pétreas” (1* T., Rel. Ministro
Luiz Fux, REsp 401964/RO, j.: 22/10/2002).

%" Nesse sentido, dentre outros, MARINO PAZzAGLINI FILHO (Lei de improbidade administrativa
comentada, S&o Paulo: Atlas, 2002, p.161-162).

%8 Como entendeu, por exemplo, FLAVIO CHEIM JORGE, A improbidade administrativa (Lei n. 8.429 de 2
de junho de 1992), In. FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie (coord.), Procedimentos especiais
civeis — legislagdo extravagante. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 1135).
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Veja-se, por exemplo, que o STJ reconheceu que a agdo civil publica é o meio adequado
para que o Ministério Publico obtenha apenas a recomposi¢do do dano ao erério por ato
de improbidade®, ainda que a pretensédo & aplicacdo das demais sances esteja prescrita
conforme art. 23 da Lei n. 8.429/92%,

Nessa esteira, ndo ha razdo para negar que a acdo de improbidade administrativa traga
pedido de invalidagdo de ato administrativo, maxime porque o ja citado art. 25, IV, “b”,
da Lei Organica Nacional do Ministério Publico ndo atrelou essa competéncia do
Parquet forcosamente a acéo civil pablica.

E nem se diga que a invalidacdo ndo poderia ser alcangada pela via da acdo de
improbidade administrativa, porque a tutela jurisdicional passivel de ser outorgada por
meio dela estd governada por uma tipicidade que tem assento no ja referido art. 5°,
XXIX, parte final, da Constituicdo Federal, que consagra (também nesse terreno) a
maxima nulla poena sine lege.

Primeiro, porque a possibilidade de invalidagcdo pode ser equiparada a uma pena civil
que esta prevista em lei (ainda que em diploma diverso), de modo que o proprio caput
do art. 12 da Lei n. 8.429/92 autoriza sua aplicagdo (“Art. 12. Independentemente das
sancdes [...] civis [...], previstas na legislacéo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominacdes: [...]”)*.

Segundo, porque a Lei n. 8.429/92 prevé a sancdo de recomposicdo de dano ao erério, a

qual pode depender, em muitos casos, justamente da invalidacdo do ato reputado

¥ «F perfeitamente cabivel na agdo civil publica, regulada pela Lei 7.347/85, pedido de reparacéo de
danos causados ao erario pelos atos de improbidade administrativa, tipificados na Lei 8.429/92.” (1* T.,
Rel. Ministra Eliana Calmon, REsp 541962/SP, j.: 27/02/2007). GUSTAVO SENNA MIRANDA (Principio do
juiz natural e sua aplicagdo na lei de lei de improbidade administrativa, Sdo Paulo: RT, 2007, p.205)
apontou a necessidade de duas adaptagdes para compatibilizar a agéo civil publica a tutela da probidade
administrativa: a primeira € a vedacdo da transacao (conforme previsdo do art. 17, §1, da Lei n. 8.429/92);
a segunda é a destinacdo do produto da condenacdo a pessoa juridica lesada (art. 18 da Lei n.8.429/92) e
ndo ao fundo previsto no art. 13 da Lei n. 7.437/85.

0 A imprescritibilidade da pretenséo ao ressarcimento do dano ao erario é extraida do art.37, §5°, da
Constituicdo Federal (cuja redacdo poderia ser mais clara): “§ 5° - A lei estabelecerd os prazos de
prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario,
ressalvadas as respectivas agdes de ressarcimento” (destacamos). Acolhendo esse entendimento, confira-
se na jurisprudéncia do STJ, e.g., 13 T., REsp 403153-SP, Rel. Ministro José Delgado, j. 09/09/2003. Na
doutrina, vide a titulo de exemplo NELSON NERY JUNIOR (Constituicdo Federal comentada e legislagdo
constitucional. S&o Paulo: RT, 2006, p. 216).

" Segundo WALLACE PAIVA MARTINS JR. (Probidade administrativa, cit., p.261) esse dispositivo
autoriza, por exemplo, que ao agente improbo seja imposta obrigacdo de fazer ou ndo fazer necessaria a
tutela da probidade administrativa (tal como previsto no art. 3° da Lei n. 7.437/85). Valendo-se de tal
permissivo, 0 TISP (sob relatoria do Desembargador Luiz Tambara, nos autos da Apelacdo n. 60.636-5,
em sessdo de 07.12.1999) condenou Prefeito a retirar de bens publicos, as suas expensas, as siglas do seu
nome, por considerar tal veiculagdo como promogdo pessoal vedada constitucionalmente e
caracterizadora de ato de improbidade.
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improbo. Excluir essa possibilidade apequena a importante missdo constitucional da
acao de improbidade administrativa.

E mesmo que, em ultima analise, se reservasse apenas a acdo civil publica o papel de
pedir a invalidacdo dos atos tidos por improbos, ainda assim poderia haver sua
cumulagdo com a agdo de improbidade administrativa, notadamente pela reunido de
processos autbnomos para julgamento conjunto (CPC, art. 103), em homenagem a
economia processual (representada pela instru¢do conjunta de ambas as demandas) e a
necessidade de harmonizacdo de julgados. Se plenamente cabivel essa cumulacdo de
processos, ndo héa porque negar a cumulacéo de pedidos no mesmo processo (CPC, art.
292), que, em linhas gerais, prestigia os exatos mesmos valores. Veja-se por derradeiro
que o art. 292, §2°, do CPC* afasta qualquer 6bice representado pela diferenca de
procedimentos, pois autoriza o autor a “renunciar’” aos procedimentos especiais ¢ adotar
0 procedimento comum ordinario. Nesse caso, porém, cremos ser possivel adaptar o rito
ordinario, para que se preserve a fase introdutéria do procedimento da agdo de
improbidade administrativa (prevista no art. 17, §7° e §8° da Lei n. 8.429/92*%), para
evitar a exclusio de oportunidade de contraditdrio assegurado ao réu**, o que frustraria a
propria finalidade do referido art. 292, 82°, do CPC, que é a exclusdo da sumariedade
prépria dos procedimentos especiais em prol da garantia de que as partes nao sofram

prejuizo quanto ao exercicio do contraditorio®.

%2 «g 22 Quando, para cada pedido, corresponder tipo diverso de procedimento, admitir-se-4 a cumulagéo,
Se o autor empregar o procedimento ordinario.”

#«Art. 17 [...] § 7° Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenar4 a notificagéo
do requerido, para oferecer manifestacdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e
justificacdes, dentro do prazo de quinze dias. § 8° Recebida a manifestacdo, o juiz, no prazo de trinta
dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a acdo, se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da
improcedéncia da a¢do ou da inadequacao da via eleita”.

* Registre-se, por oportuno, que a jurisprudéncia do STJ divide-se em reconhecer se a omissio dessa fase
preliminar enseja ou ndo nulidade. Para exemplificar, confiram-se dois recentes julgados que
consagraram entendimentos opostos: “A inobservancia do contraditorio preambular em sede de acdo de
improbidade administrativa, mediante a notificagdo prévia do requerido para o oferecimento de
manifestacdo por escrito, que podera ser instruida com documentos e justificagfes, dentro do prazo de
quinze dias (§ 7°, do art. 17, da Lei 8.429/92), importa em grave desrespeito aos postulados
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio, corolarios do principio mais amplo do due process of
law” (1* T., , Rel. Ministro Francisco Falcdo, Rel. para Acorddo Ministro Luiz Fux, REsp 883.795/SP, , j.:
11/12/2007) e “Em que pese 0 rito especifico contido no § 7° do artigo 17 da Lei de Improbidade, que
prevé a notificacdo do requerido para manifestacdo prévia, sua inobservancia ndo tem o efeito de
invalidar os atos processuais ulteriores, exceto se o requerido sofrer algum tipo de prejuizo” (22 T., Rel.
Ministro Castro Meira, REsp 965.340/AM, j.: 25/09/2007).

* Nesse sentido NELSON NERY JR. e RoSA MARIA DE ANDRADE NERY (Cédigo de Processo Civil
comentado e legislagédo extravagante, 7 ed. rev. e ampl., S&o Paulo: RT, 2003, p. 677, nota 9 ao art. 292
do CPC).
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Reconhecida a possibilidade de se formular pedido de invalidacdo do ato tido por
improbo, por meio do exercicio da acdo de improbidade administrativa, resta saber se
essa providéncia judicial deve ser obrigatoriamente requerida pelo demandante, como
pressuposto logico necessario da procedéncia do pedido de aplicacdo das sancOes
previstas na Lei n. 8.42/92. Em outras palavras, é de se indagar se a declaracdo de
invalidade do ato improbo constitui-se pressuposto l6gico e necessario para
reconhecimento do ato de improbidade.

A resposta afirmativa apdia-se sobre a constatacdo de que o ato de improbidade é
invalido porquanto ilegal* ou imoral (o que é juridicamente equiparavel para o fim de

I*” e sancionar a

decretar a invalidade a luz do art. 37, caput, da Constituicdo Federa
improbidade, & lume do art. 11 da Lei n. 8.429/92).

Todavia, embora esse raciocinio esteja correto, a aplicacdo das penas previstas no art.
12 da Lei n. 8.429/92 ndo carece obrigatoriamente da prévia declaracdo de nulidade dos
atos improbos. Ndo ha 6bice algum para que o ato permaneca higido e valido e, ao
mesmo tempo, sejam aplicadas aos agentes as penas do art. 12 da Lei n. 8.429/92*. O
pressuposto 16gico e necessario para a aplicacdo das sancdes € o reconhecimento da
existéncia do ato de improbidade em qualquer das modalidades tipificadas no arts. 9°,
10 ou 11 da Lei n. 8.429/92. Esse é o elemento declaratorio da sentenca que julga

procedente a demanda regrada pela Lei n. 8.429./92°°.

* A idéia de que a ilegalidade do ato administrativo conduz & sua invalidade é absolutamente aceita pela
doutrina administratuvista, valendo apontar o entendimento de HeELY LOPES MEIRELLES (Direito
administrativo brasileiro. 26 ed., S&o Paulo: Malheiros, 2001, p.194-195) e a recente licdo de MARCAL
JUSTEN FILHO (Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.252): “A invalidade (em
sentido amplo) consiste na desconformidade entre um ato concreto, praticado no mundo real, e 0 modele
contido em uma norma juridica. Essa desconformidade conduz a ndo-incidéncia dos efeitos previstos no
mandamento da norma”.

" Assim, e.g., TEORI ZAVASCKI (Processo coletivo..., cit., p.91).

8 Assim, e.g., EMERSON GARCIA e ROGERIO PACHECO ALVES (Improbidade administrativa. cit., p.75-
76).

* Diferentemente tem entendido o TJSP. A sua 5% Camara de Direito Publico, no julgamento da Ap. Civ.
n. 268.906.5/9, sob relatoria do Desembargador Paulo Franco. Tratava-se de agdo movida contra Prefeito,
acoimando de improbas nomeag@es de funcionarios sem concurso pablico para cargos técnicos, e que nao
poderiam ser considerados de confianga. Entendeu a Turma Julgadora que o Ministério Publico (autor da
acao) deveria ter pedido a nulidade de todas as contratacdes e incluido no pélo passivo todos os
funcionarios indevidamente contratados. A mesma solucédo foi dada pela 112 Camara de Direito Publico a
caso idéntico (Ap. n. 317.031.5/6-00, Rel. Des. Luiz Ganzerla, j.: 15.12.2008). Contudo, enfrentando a
exata mesma situacdo, a 6% Camara de Direito Pdblico do TJSP, julgou a Ap. n. 257.178.5/0 (Rel. Des.
Coimbra Schmidt), reputando desnecesséria a declaracdo de nulidade das nomeagdes de funcionérios,
bastando o fato para caracterizagdo da improbidade administrativa e aplicagcdo das sancfes legais.

%0 Nesse ponto, revela-se o erro do raciocinio de CARLOS FREDERICO BRITO DOS SANTOS (Improbidade
administrativa, cit., p. 148) aqui transcrito: “entendemos que, pelo fato de todo pedido condenatodrio ja
constar implicito o declaratério — como seu antecedente Idgico -, o pedido de condenacdo do agente
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Reforga substancialmente essa concluséo a constatacdo de que nem sempre se afigura
possivel essa invalidacéo.

Exclua-se, de inicio, a possibilidade de invalidacdo do ato de improbidade que se
reveste de carater omissivo, como “agir negligentemente na arrecadagdo de tributo ou
renda, bem como no que diz respeito & conservagdo do patrimonio publico” (art. 10, X,
da Lei n. 8.429/92) ou “negar publicidade aos atos oficiais” (art. 11, IV). Parece ser
logicamente impossivel invalidar a completa omissao.

Do mesmo modo, inviavel se pensar em invalidacdo de atos de improbidade que sdo
atos juridicos privados, como na hipétese do art. 9°, inciso |, da Lei n. 8.429./92, que é o
recebimento, pelo agente publico, de gratificacdo dada por particular imbuido de
“interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou omissao
decorrente do agente publico”.

Em casos tais, ndo se cogita da nulidade desse ato de doagédo, pois isso implicaria a
restituicdo das partes envolvidas (doador e donatéario) ao status quo anterior, com a
devolucdo do bem pelo segundo ao primeiro. Essa solucdo contrariaria frontalmente o
art. 18 da Lei n. 8.429/92, que estabelece a perda dos valores indevidamente adquiridos
pelo agente em favor do ente pablico ao qual pertence o agente improbo. A invalidacdo
do caso, nesse ato, sequer é possivel ou, quando menos, necessaria.

O problema pde-se em termos diversos quando o ato de improbidade manifestar-se em
ato administrativo propriamente dito> (ou conjunto de atos), que tenha natureza
comissiva, que é o que ocorre na maioria das hipoteses descritas pelos arts. 10 e 11 da
Lei n. 8.429/92. Tome-se como exemplo o contrato publico firmado com dispensa
indevida de licitacdo (art. 10, VIII, parte final, da Lei n. 8.429/92) ou a pratica de “ato

publico e/ou terceiro j& conterd, oculta, a pretensdo de anulagdo do ato administrativo, como deflui
logicamente da causa de pedir, ndo havendo por que se falar em julgamento ultra petita na hipétese de o
juiz declarar a nulidade do ato antes de condenar os acionados improbos e passar a dosar-lhes as
penalidades do art. 12 da lei comentada”. Entende-se que o estudioso citado deu ao componente
declaratorio da sentenga uma dimensdo maior do que a devida. O antecedente I6gico do julgamento de
procedéncia é a declaracdo de que ocorreu o ato de improbidade. Pode-se incluir ai, ainda, a declaracdo de
ocorréncia de dano ao erdrio e de enriquecimento ilicito do agente publico, a autorizar as penas
respectivas. Mais nada além disso.

*L E {til definir o que seja “ato administrativo”. Para tanto, servimo-nos de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (Curso..., cit., p.356): “[...] declaragdo do Estado (ou de quem lhe faca as vezes — como, por
exemplo, um concessionario de servico publico), no exercicio de prerrogativas publicas, manifestada
mediante providéncias juridicas complementares da lei a titulo de Ihe dar cumprimento, e sujeitas a
controle de legitimidade por 6rgao jurisdicional”.
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visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de
competéncia” (art. 11, I).

A invalidacao desse tipo de ato improbo serviria, basicamente, para duas finalidades.

O primeiro objetivo é a projecdo de efeitos para o futuro, consistente em cassar a
vigéncia do ato de improbidade. Exemplos ndo faltam: basta pensar nos atos de
nomeacdo de servidores para cargos criados em desacordo com 0s requisitos
constitucionais (art. 11, I, da Lei n. 8.429/92), ou o contrato administrativo de longa
duracdo (como sdo normalmente os de concessdo de servico publico) precedido de
licitacdo fraudada (art. 10, VIII, da Lei n. 8.429/92). H& manifesto interesse para que 0
autor peca a invalidacdo do ato ou contrato, a qual projetara eficacia para o futuro.

A segunda utilidade da declaracdo de invalidade volta os olhos para o passado, para
permitir que as partes sejam restituidas ao status quo anterior ao ato improbo. Tal
providéncia mostra-se manifestamente necessaria quando se tratar, por exemplo, de
doacdo de bem publico a particular sem observancia das formalidades legais (art. 10, 111,
da Lei n. 8.429/92, respectivamente), em que a invalidac¢do provocara o retorno do bem
doado ao patriménio publico.

Entretanto, muitas vezes serd material ou juridicamente possivel restituir a
Administragdo e o particular beneficiado ao estado anterior ao ato ou contrato
administrativo. Se servidor publico foi contratado de modo ilicito, mas prestou servigos
de modo regular a Administracdo Pablica, a invalidacdo de sua nomeacdo sé podera ter
efeitos ex nunc, pois o servico prestado a Administracdo nao podera ser devolvido. Da
mesma forma, a invalidag@o do contrato administrativo ndo pode implicar devolucdo do
bem ja consumido ou ja afetado ao uso publico, tampouco restituir servico ja prestado.
Nesses casos (bem comuns, alids), a restituicdo das partes ao status quo ante é
materialmente impossivel, de tal modo que, embora haja invalidade, nem por isso
pronunciou-se a nulidade®.

Ha que se perquirir entdo se, a despeito da impossibilidade de restituicdo ao particular
do bem ou servico fruido pela Administracdo, deveria aquele devolver a essa a quantia

desembolsada por esse bem ou servigo.

2 MARCAL JUSTEN FILHO, tratando da nulidade de atos no ambito das licitagdes e contratos
administrativos, enuncia licdo que, segundo entendemos, se aplica a qualquer ato administrativo: “a
consolidacdo de um estado de fato, em que ndo se possa vislumbrar prejuizo para o interesse que a Lei
busca proteger, torna sem objeto a pronlncia do vicio” (Comentérios a lei de licitagcbes e contratos
administrativos, 9 ed., Sdo Paulo: Dialética, 2002, p.483).
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No caso de contrato administrativo cujo objeto ja foi inteiramente entregue, também nao
se pode condenar o contratado a devolucdo de todos os valores pagos pela
Administracdo®, pois tal comando esbarraria no principio da vedacdo ao
enriquecimento sem causa, que vem consagrado expressamente na lei de licitacOes e
contratos administrativos, nos seus arts. 49, §1° > e 59, § (nico™. Nessa esteira, 0 ja
citado MARCAL JUSTEN FILHO®® apontou com precisdo que “a Administragio ndo podera
utilizar a declaracdo de nulidade como instrumento de enriquecimento”. Mesmo o
agente que cometeu ato de improbidade continua merecedor da protecéo pelo principio
que veda o enriquecimento sem causa.

Mas ndo €é sob a ética da vedagdo ao enriquecimento sem causa que a analise conduz a
essa solucdo. De fato, voltando ao exemplo do caso em que se frustrou licitude de
procedimento licitatorio (art. 10°, VIII, da Lei n. 8.429/92) o dano ao erario, passivel de
ressarcimento, ndo corresponde a todo o valor gasto pelos cofres publicos com a
empresa indevidamente declarada vencedora do certame. Se a obra ou servigo foi
efetiva e regularmente entregue, o dano ao erario, passivel de restituicdo, corresponde a
diferenca entre o valor realmente gasto e o valor que seria despendido caso tivesse sido
regular a licitagdo. Como essa conta, na pratica, dificilmente pode ser feita, tem-se
aceito que o dano ao erério € aquilo que suplanta o custo da obra ou do servico, ou seja,
o lucro. E nesse sentido que caminha a jurisprudéncia®’.

Sob esse prisma, 0 particular s6 pode ser condenado a devolver essa parcela excedente
ao custo (rectius, lucro), pois essa foi a medida do dano ao erdrio. Mesmo que o
contrato seja declarado invalido, a restituicdo do custo incorrido pelo contratado

particular ndo é passivel de devolucdo, por incidéncia da maxima “pas de nullité sans

5% Entendeu de forma contraria HUGO NIGRO MAZzzILI (A defesa dos interesses difusos em juizo, 7 ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 1995, p.161-162), o qual, com apoio nas li¢ces de Batista Ramos, Sérgio Ferraz e Licia
Valle Figueiredo, assenta que “quem gastar em desacordo com a lei, ha de fazé-lo por sua conta”.
Bembém de acordo com essa tese, PEDRO DECOMAIN (Improbidade administrativa, cit., p.129) afirma que
“[o] prejuizo sera representado pelo que haja sido pago”.

 “Art. 49. [...] § 1° - A anulagdo do procedimento licitatorio por motivo de ilegalidade ndo gera
obrigagéo de indenizar, ressalvado o disposto no Paragrafo Unico do art. 59 desta Lei.”

> “Art. 59. [...] § Unico - A nulidade nfo exonera a Administragio do dever de indenizar o contratado
pelo que este houver executado até a data em que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente
comprovados, contanto que ndo lhe seja imputavel, promovendo-se a responsabilidade de quem lhe deu
causa.”

°® Comentarios..., cit., p.483.

%" No STJ, confira-se, a guisa de exemplo, REsp n°408.785-RN, Relator: Ministro Franciulli Neto, j.:
05.06.2003; REsp n. 662.924-MT, Relator: Ministro Luiz Fux, j.: 16.06.2005 e REsp n. 332.956-SP,
Relator: Ministro Francisco Falco, j.: 21/11/2002.
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grief” *8. Raciocinio similar aplica-se ao caso de superfaturamento (art. 10, V, da Lei n.
8.429/92), em que o dano corresponde a parcela do preco que suplanta o valor de
mercado™.

Naturalmente isso ndo exclui a penalizacdo pecuniaria do particular, por meio da multa
civil prevista no art. 12 da lei n. 8.429/92. Ai sim havera verdadeira san¢do, e ndo
reparacao de dano.

Quando se tratar de salario pago a funcionario publico que efetivamente prestou
Servigos, aos argumentos supra deve-se acrescer o de que a devolucdo dos salarios
pagos feriria 0 principio que as verbas de cunho alimentar, porquanto destinadas a
sobrevivéncia do individuo, sdo irrepetiveis®. Diferentemente seria no caso de
“funcionario fantasma”, em que o dano ao erario consubstancia-se justamente na verba
desembolsada pela Administracdo sem correspondente contraprestacdo do particular.

De qualquer modo, exige-se que o pedido de invalidacdo seja formulado principaliter.
Isso porque a nulidade do ato juridico que constitui objeto do processo, embora possa
ser conhecida de oficio pelo juiz®!, ndo pode extrapolar os limites do pedido e da causa
de pedir®. Quando muito, poder-se-ia dizer que a nulidade é analisada incidenter

tantum quando o juiz acolhe o pedido de devolugdo de todos os valores despendidos

%8 Diferentemente entendeu JACINTHO DE ARRUDA CAMARA, para quem a mé-fé do contratado exclui seu
direito a receber qualquer valor pela execucdo da obra ou do servico com base em contrato declarado
invalido (A lei de improbidade administrativa e os contratos invalidos ja executados, In SCARPINELLA
BUENO, Cassio e PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (coord.), Improbidade administrativa - questfes
polémicas e atuais, SP, Ed. Malheiros, 2001, p.209).

*% Reconhecendo que o dano ao erario causado pelo superfaturamento é apenas o excedente em relagdo ao
valor de mercado do bem ou servigo adquirido pela Administracéo, veja-se 0 seguinte acorddo do TJSP:
62 Cam. Dir. PUb., Rel. Des. Leme de Campos, Ap. n. 578.960-5/0-00, j.: 14.04.2008. Na doutrina, esse
entendimento também é acolhido. Vide, a guisa de exemplo, WALLACE PAIVA MARTINS Jr. (Probidade
Administrativa,l cit., p.214) e MATEUS BERTOCINI (Ato de improbidade administrativa, cit., p.215).

%0 Reconhecendo que a regular prestacéo de servicos por servidores ptblicos contratados de modo ilegal
exclui a existéncia de dano ao erario, eximindo os réus da acdo de improbidade de restituir salarios pagos,
ja se pronunciou o STJ: “Apesar de ndo ter sido o contrato precedido de concurso, houve trabalho dos
servidores contratados o que impede a devolugdo dos valores correspondentes ao trabalho devido” (2° T.,
Rel. Ministra Eliana Calmon, REsp 514.820/SP, j.: 05/05/2005). No mesmo sentido, ainda no STJ: 28 T.,
Rel. Ministro Castro Meira, REsp 737.279/PR, j.: 13/05/2008 e 12 T., Rel. Ministro Francisco Falc&o,
REsp 828.478/SP, j.: 16/05/2006. Vejam-se também os seguintes julgados do TJSP: 22 Cam. Dir. Pub.,
Rel. Des. Samuel Janior, Ap. n. 430.951-5/9-00, j.: 15.04.2008, 6 Cam. Dir. Pdb., Rel. Des. Coimbra
Schmidt, Ap. Civ n. 257.178.5/0, j.: 14.02.2005, 122 Cam. Dir. Pub., Rel. Des. Prado Pereira, Ap. n.
704.067.5/6-00, j.: 18.02.20009.

81 Cf. art. 168, §Unico, do CC, aplicavel ao ambito dos contratos administrativos (por forca do art. 54 da
Lei n. 8.666/93) e dos atos administrativos em geral (por forca do art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo
Civil).

%2 Assim entendem, v.g., BEDAQUE (Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditério, In: CRUZ
E Tuccl, José Rogério; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coord.). Causa de pedir de pedido no
processo civil (questfes polémicas). S&o Paulo: RT, 2002. p.47) e TERESA ARRUDA ALVIM WAMBIER
(Omisséo judicial e embargos de declaracdo, S&o Paulo: RT, 2005, p. 150).

DOCs 898776v1 3909/12 DPC



20

pela Administracdo em decorréncia do ato improbo (0 que sé é possivel dentro dos
limites aqui delineados). Todavia, tratar-se-a de acertamento contido na motivacéo da
decisdo, que ndo produzira qualquer outro efeito além da condenacéo a restituicdo das
quantias indevidamente pagas. O reconhecimento da invalidade, nesse caso,

notadamente n&o ficara coberto pela coisa julgada material (CPC, arts. 469 e 470).

4. Cumulacdo de pedido de decretacdo de nulidade dos atos improbos e

composicao subjetiva do processo

Uma vez pedida, em carater principaliter, a invalidacdo do ato improbo, exige-se que
todos os sujeitos devam ser chamados ao processo na qualidade de litisconsortes
passivos necessarios e unitarios.

Isso se explica em face das duas circunstancias a que alude PAULO HENRIQUE DOS
SANTOs LucoN®, ou seja, tanto pelo prisma do contraditério (todos aqueles que podem
ser atingidos pelo comando da sentenca tém de ser réus), quanto da eficacia (isso fica
claro, sobretudo, quando a improbidade ocorre no seio de um contrato administrativo,
que ndo pode ser nulo para uma parte e valido para a outra).

Esse entendimento ja estd ha décadas bem consagrado quanto a interpretacdo da Lei n.
4.717/65, que rege a acdo popular®™, e ndo ha nenhuma razéo para excluir a mesma
diretriz quando houver cumulado na acdo de improbidade administrativa o pedido de
anulacdo do ato improbo.

Se o pedido de nulidade, contudo, ndo for formulado em carater principaliter, esse
panorama se altera. O agente publico que cometeu o ato improbo decerto figurara no
polo passivo da acdo de improbidade administrativa, mas ndo necessariamente
litisconsorciado com o particular que eventualmente tenha participado ou se
beneficiado de alguma forma do mesmo ato. O que ndo se admite é que o particular
responda, sozinho, pelo ato de improbidade, porquanto insuscetivel de ser praticado

isoladamente pelo particular (o qual é equiparado ao agente publico conforme art. 3° da

%% |itisconsorcio necessario..., cit., p.311 ss..

® A guisa de exemplo, confira-se, no STJ, REsp 480712 / SP, Relator Para Ac6rd&o: Ministro Luiz Fux —
j.: 12/05/2005; REsp 268650 / RJ, Relator: Ministro Francisco Falcdo, j.: 08/06/2004. e ainda o aresto
publicado em RSTJ 43/332, citado por THEOTONIO NEGRAO em seu Codigo de Processo Civil e
legislacéo processual em vigor, 32 ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2002, nota 1e ao art. 6° da Lei n. 4.717/65.
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Lei n. 8.429/92%, e podera praticar apenas o que a doutrina considera como “ato de
improbidade improprio™®). Feitas essas ponderacBes, pode-se dizer que ha
solidariedade entre os ofensores®’.

E imperioso também ressalvar que mesmo quando ndo se cogite de nulidade do ato
improbo, a pessoa juridica de direito publico lesada, quando ndo for a demandante, sera
chamada ao processo movido pelo Ministério Publico.

Com efeito, por expressa disposicdo do art. 17, § 3°, da Lei n. 8.429/92, reformado pela
Lei n. 9.366/96, aplica-se a mesma técnica prevista para a acdo popular (art. 6°, 83°, da
Lei n. 4.717/65), em que a pessoa juridica de direito publico interessada na causa é
intimada para, no prazo de 15 dias, a) contestar a demanda inicial; b) abster-se de
contestar; ou c) colocar-se ao lado do autor, conforme prevé o mesmo art. 6°, § 3°.

A doutrina, contudo, ndo chegou a um consenso sobre a natureza juridica do papel
assumido pela pessoa juridica de direito publico em cada uma dessas hipoteses.

A opcao mais comum € pela formacdo de um litisconsorcio ativo ou passivo, conforme
a postura adotada (se pela defesa ou ataque do ato que ensejou a acdo popular ou a agédo
de improbidade)®. Outros reputam que seria ela litisconsorte passiva apenas se o ente
fazendario tiver escolhido a defesa da legalidade do ato atacado, ombreando-se ao(s)
réu(s). Se, por outro lado, a opcao for por perfilhar o autor no ataque ao ato, a hipétese
seria de assisténcia (para alguns simples, para outros litisconsorcial)®.

A dificuldade de enquadrar a pessoa juridica como litisconsorte é enorme, pois, como

bem anota CASSIO SCARPINELLA BUENO, 0 sistema ndo conhece outra hipdtese em que o

65 “Art. 3° As disposigdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente
publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.”

6 Usando essa expressdo, v.g., MARINO PAZzAGLINI FILHO (Lei de improbidade administrativa
comentada, cit., p.26).

%7 A solidariedade dos autores do ato ilicito esta expressamente prevista no art. 942, §Unico, do Cédigo
Civil atual, a qual, entendemaos, aplica-se, com os temperamentos acima indicados, ara os autores do ato
de improbidade definidos pelos arts. 2° e 3° da Lei n. 8.429/92. Assentando a solidariedade entre 0s réus
para reparacdo do dano ao erario, confira-se, a guisa de exemplo, no TJSP, o seguinte julgado: “As partes
subscritoras do CONTRATO ilegal e inconstitucional, devem, solidariamente, ressarcir ao ESTADO, o
valor do DANO que foi determinado com tal contratagdo” (3% Cam. Dir. Pub., Rel. Des. Peiretti de
Godoy, Ap. n. 194.345-5/4, j.: 18.02.2003). Diferentemente entendeu LUCON, sustentando a existéncia de
litisconsorcio necessario (Litisconsércio necessario..., cit., p.322).

%8 Assim, pontuou CASSIO SCARPINELLA BUENO (Acimus curiae no processo civil brasileiro — um terceiro
enigmatico, Sao Paulo: Saraiva, 2006, p.258).

% Para referéncia completa a respeito, com remissées & agdo popular, mas plenamente aplicaveis a ago
de improbidade administrativa, RODOLFO DE CAMARGO MANCUsSO (A¢do popular, 5 ed., rev.,atual., e
ampl., Sdo Paulo: Ed. RT, 2003, p.207 ss.).
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litisconsorte possa escolher o pélo da relagdo processual em que queira figurar™.
Também ndo é correto sustentar que a pessoa juridica que prefere defender a
juridicidade do ato atacado assuma o posto de litisconsorte passivo, ja que é impossivel
advir-lhe qualquer prejuizo da sentenca de procedéncia (ao contrario, sera esse ente
publico o beneficiado pela condenacgdo, ex vi do art. 18 da Lei n. 8.429/92).

Diante dessas dificuldades, CASSIO SCARPINELLA BUENO acabou por reconhecer que
essa intervencdo sui generis poderia se enquadrar na definicdo que deu a figura do
amivus curiae’. A solucdo é bastante sedutora, justamente porque supera os obstaculos

que as outras classificacdes impdem’?.

70 Amicus curiae..., cit., p.259.

™ |dem, p.265 e ss..

"2 Muito embora refuja ao tema a que nos propusemos, ndo é demais enfrentar uma Gltima questdo nesse
particular: uma vez escolhida a posi¢do processual da pessoa juridica de direito publico na acdo de
improbidade, podera ela depois “mudar de lado”, no curso do processo? A questdo vem, ha muito, sendo
objeto de preocupagdes dos autores que comentaram a lei de agdo popular, havendo numerosos
pronunciamentos pela resposta afirmativa (v.g. RODOLFO DE CAMARGO MANCUSO, Agdo popular, cit.,
p.173 ss., ALEXANDER DOS SANTOS MACEDO, Da acdo popular - retratabilidade da posi¢do assumida pela
pessoa juridica no processo — possibilidade. Revista Forense, v. 90. n.328. p.3-7. out./dez. 1994 e Luiz
MANOEL GOMES JR., A¢do popular — alteracdo de polo, Revista de Processo, v.30, n. 125, p.190 ss.,,
jul/2005), aos quais ja se alinhou recente jurisprudéncia (no STJ, confira-se: REsp n. 439.854-SP, Rel.
Min. Eliana Calmon, j.: 08.04.2003; no TJSP: Ap. Civ. N.207.166-5, Rel. Des. Ralpho Oliveira, j.:
07.08.2003 e A.l. n. 516.113-5/1-00, Rel. Des. Alves Bevilacqua, j.: 01.08.2006). Com a devida vénia
daqueles que empunharam essa bandeira, somos for¢ados a, em parte, discordar. E para tanto invocamos,
de pronto, a licdo de HELY LOPES MEIRELLES Para quem: “[c]itada, a pessoa juridica interessada na
demanda podera contestar, abster-se de contestar, ou encampar expressamente o pedido da inicial (art.6°,
83%). Tomada qualquer dessas posigdes, define-se a lide, ndo podendo mais alterar-se a defesa, mesmo
gue mude o governante ou a direcdo da entidade. [...] Se assim néo fosse, a cada mudanga de governo ou
substituicdo de diretoria admitir-se-ia nova oportunidade de defesa, incompativel com a fixacéo da lide. A
Administracdo Publica ¢ uma e perene, dai porque a mudanga de seus agentes ndo modifica a situacéo
processual assumida por seus antecessores” (Mandado de seguranga, acéo popular e acéo civil publica,
12 ed. rev. e ampl., S&o Paulo: RT, 1989, p. 103. Em sentido bastante similar, ARNOLDO WALD, Agdo
popular para anulagdo de contrato — principios legais aplicaveis, Revista dos Tribunais, v. 521, mar/1979,
p. 58-59). Com efeito, ndo é razoével se deixar que, ao longo de todo o iter procedimental haja livre
possibilidade de alteragdo do posicionamento da pessoa juridica de direito pablico, ao sabor das paixdes
politico-partidarias. 1sso significaria transformar o processo em palco de absurdo tumulto, sobretudo
porque, ao se retratar, & pessoa juridica de direito publico interessada certamente seria franqueado o
direito de expor as suas razdes em favor da tese do autor ou do réu, conforme o caso. E certamente, em
observancia ao principio do contraditdrio, & parte contraria seria aberta vista para manifestacdo, em claro
prejuizo da ordem e celeridade processuais. Tamanho transtorno esbarraria em um dos principios que
constituem a base do processo civil brasileiro, que é a preclusdo, cujo objetivo €, justamente, o de
conferir logica, racionalidade e rapidez ao desenvolvimento do procedimento. O obstaculo preclusivo,
aqui, seria tanto légico quanto temporal. A escolha da pessoa juridica de direito publico por uma das
alternativas postas pelo § 3° do art. 17 da Lei n. 8.429/92 deve ocorrer no prazo de 15 dias apés a citacao;
escoado 0 prazo, aplica-se a preclusdo temporal. Ademais, a possibilidade de contestar fica preclusa com
a manifestacdo de apoio a tese do autor e vice-versa. Quando muito, poderiamos entender cabivel essa
alteracdo de posicao se, no curso da instrucdo, surgissem provas de que 0 ato objeto da acdo foi realmente
ilegal, convencendo a pessoa juridica de direito pablico que sua op¢do em ombrear-se ao réu (pela defesa
da legalidade do ato) foi errbnea. O mesmo raciocinio seria cabivel na hip6tese inversa (em que, optando
a pessoa juridica de direito publico em perfilhar o autor, vem a convencer-se da lisura do ato no curso da
instrucdo). Todavia, aceitar aprioristicamente essa possibilidade em qualquer caso — simplesmente com o
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Em brevissima sintese, entendemos que as dificuldades na aplicacdo préatica da Lei n.
8.429/92 decorrem em grande medida de deficiéncias na redagéo do diploma, as quais,
contudo, tem sido paulatinamente enfrentadas e resolvidas pela jurisprudéncia. O
presente estudo ndo pretendeu esgotar todos 0s pontos que o0 tema proposta suscita, mas
apontar alguns que a vivéncia pratica da acdo de improbidade administrativa nos

convidou a reflexdo.

genérico apelo ao principio da supremacia do interesse publico — importa em maltrato a diversas outras
regras e principios juridicos, como a preclusdo. Assim, nessa hipdtese, e devidamente justificada, a luz de
novos elementos trazidos aos autos pela instrugdo probatéria, entendemos ser excepcionalmente possivel
a inversdo de posicéo por parte da pessoa juridica de direito publico interessada na agdo de improbidade
administrativa.
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