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Dargéeél e Corsetti: Acao de improbidade e
prejuizo ao processo penal

13/11/2021

As condutas delitivas praticadas por funcionarios publicos, além de acarretarem a instauragao
de uma acgao penal em razao da violagao de bens juridicos penalmente tutelados, dao ensejo,
igualmente, a propositura de uma acgao civil, que tem por escopo a tutela da probidade na
organizacao do Estado e no exercicio das fungoes publicas, no ambito do sistema de
responsabilizacao por atos de improbidade administrativa.

OPINIAO

Com a entrada em vigor da Lei 14.230/21, que produziu

profundas alteragoes na Lei 8.429/92, destaca-se, como a de maior importancia, o afastamento
da responsabilizacao dos agentes publicos por condutas praticadas de forma culposa. Senso
assim, apds a entrada em vigor da Lei 14.230/21, apenas as condutas dolosas poderao ser
consideradas como atos de improbidade administrativa.

Outra inovagao de significativa importancia legislativa trazida pela referida lei diz respeito a
exclusiva titularidade do Ministério Publico para a propositura da acgao civil de improbidade
administrativa, ou seja, 0o mesmo 6érgao exerce a atribuicao exclusiva para a propositura da agao
penal e da acdo civil de improbidade administrativa, inclusive, e ai a maior importancia para o
tema em debate, quando os fatos relacionados sejam os mesmos.

De outro lado, a nosso sentir, a inovagao de especial relevancia, inserida em nosso sistema
normativo com o advento da novel legislacao estd, em verdade, relacionada com a questao
processual, pois a nova lei publicada em 25 de outubro do corrente ano deixou implicita a
correcao de uma grave violacao processual. Entretanto, em virtude da auséncia de técnica
legislativa, a matéria carece de uma construgao doutrinaria e jurisprudencial a luz da
Constituicao Federal, bem como de uma interpretagao sistematica do nosso ordenamento
juridico, notadamente em face do que esta disposto no §4¢ do artigo 21 da revitalizada Lei de
Improbidade Administrativa [1].
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Como podemos observar empiricamente no decorrer dos ultimos anos, a tramitacao
concomitante da acao de improbidade administrativa e da acao penal, promovidas
exclusivamente pelo Parquet, desvirtua a sistematica e as garantias constitucionais do processo
penal, gerando, com isso, diversos prejuizos ao exercicio da ampla defesa e do contraditorio na
acao penal.

Muito embora o fato relacionado em ambas as acgoes judiciais seja 0o mesmo, de um lado tramita
a acao de improbidade administrativa, através de um procedimento de natureza eminentemente
civil, conforme ja assentando por STF [2] e ST] [3], e agora reafirmado pela Lei 14.230/21,
seguindo, portanto, o procedimento comum previsto no Cédigo de Processo Civil, com o fim
especifico de apurar a responsabilidade civil e administrativa do agente improbo.

De outro, a agao penal publica, na forma dos procedimentos estabelecidos no Cddigo de
Processo Penal, notadamente em razao da necessidade de apuracao da responsabilidade penal
do infrator.

Entretanto, o nosso objetivo nao é debater a legitimidade de tramitacao e a independéncia das
instancias para a propositura das agoes administrativa, civil e penal. Longe disso! Até mesmo
porque a Constituicao Federal, no seu artigo 37, §4°2 [4], determina que os atos de improbidade
administrava importarao nas sangoes de natureza politica, como é o caso da suspensao dos
direitos politicos; administrativa, com a perda da funcgdo publica; e civil, através da
indisponibilidade de bens e ressarcimento ao erario; sem prejuizo da acao penal cabivel.

O nosso escopo, em verdade, é demonstrar os prejuizos causados aos agentes publicos e
eventuais participes e coautores ao exercicio da defesa no ambito do processo penal,
justamente quando a acao de improbidade administrativa antecipar os procedimentos da acao
penal, ou, até mesmo, quando o seu tramite processual seja concomitante com a acao penal,
pois, assim ocorrendo, estar-se-a, em verdade, antecipando a prépria producgao probatéria da
acao penal. Isso porque a tramitacao da acao de improbidade administrativa ocorre, muitas
vezes, de uma forma muito mais célere do que o andamento da agao penal. E isso em razao de
diversos aspectos.

Nao obstante a independéncia das instancias administrativa, civil e penal, o que nao se
contesta, por 6bvio, ndo hd como se negar a interferéncia manifestamente prejudicial de uma
acao judicial no procedimento da outra, notadamente em virtude da adogao de procedimentos
totalmente distintos, que acabam, inevitavelmente, violando as garantias constitucionais da
ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal, além, é claro, das proprias regras
procedimentais estabelecidas pelo Codigo de Processo Penal.

Nesse passo, de acordo com o que observamos no cotidiano da pratica forense, essa tramitagao
concomitante da acao de improbidade administrativa e da acao penal desvirtua as regras
procedimentais para o efetivo exercicio da ampla defesa e do contraditorio dentro do processo
penal, uma vez que a agao de improbidade administrativa, conforme ja mencionado tem, na
maioria dos casos, o inicio dos seus procedimentos judiciais deflagrados muito antes do
oferecimento da denuncia na agao penal, cujas atribuigdes sao conferidas com exclusividade ao
Ministério Publico [5].
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Da forma como ocorre na atualidade, a agao de improbidade administrativa acarreta indevida
antecipacgao do 6nus probatdrio para o acusado no processo penal, tendo em vista a adocao do
procedimento comum estabelecido no Cédigo de Processo Civil, no qual o agente publico, ja na
contestacao, deve, sob pena de revelia, apresentar todos os seus argumentos de defesa,
juntamente com a documentacgdo comprobatéria das suas alegagoes, especialmente para
possibilitar o enfrentamento, logo no inicio da demanda, do mérito que estd sendo posto em
julgamento.

Com efeito, essa antecipacao probatéria acima anunciada proporciona ao érgao acusador, de
antemado, o conhecimento de todas as teses defensivas que serdo adotadas pelo agente publico
no exercicio de sua defesa na acao penal, antes mesmo, em algumas situagoes, do proprio
oferecimento da dentncia pelo Ministério Publico, conforme ja ressaltado.

Esse procedimento antecipatério da acdo de improbidade administrativa, causa grave violagao
ao principio do contraditério e da ampla defesa, uma vez que a elaboragao da exordial
acusatoria ocorre posteriormente ao conhecimento de todas as teses defensivas. Até mesmo
porque a inicial promovida pelo Parquet na acao de improbidade administrativa abrange todos
os elementos de fato e de direito que serao manejados na exordial acusatoria da agao penal,
justamente em razao de os fatos apurados em uma e outra acao serem exatamente os mesmos.
O que muda, apenas, sao os procedimentos e as penas aplicadas ao final de cada uma das
acoes.

Nesse contexto, diferentemente do que ocorre na agao de improbidade administrativa, no
processo penal a manifestacao inicial da defesa, na ocasidao do oferecimento da resposta a
acusagao, conforme o disposto no artigo 396-A do CPP [6], ndo hd o enfrentamento do mérito
propriamente dito, restringindo-se a defesa a demonstracao das questoes acerca da rejeicao da
peca acusatodria, bem como das arguigoes preliminares e eventuais excegoes, dos
requerimentos de provas a serem produzidas no decorrer da instrugao processual, além, é
claro, da juntada do rol de testemunhas. Ou seja, o enfretamento do mérito na agao penal
somente ocorrera apods a producao da prova em contraditério.

Para além disso, e o mais grave de tudo, é que no procedimento do rito ordinario, conforme
definido no Cédigo de Processo Civil, o réu nao pode lancar mao do seu direito de permanecer
em siléncio [7], em conformidade com o que esta garantido na Carta da Republica, ao prestar o
seu depoimento pessoal na acao de improbidade administrativa, conforme previsao do

artigo 385, §12[8], do CPC. Pois de acordo com a licao de Neves [9], ao realizar um juizo de
comparacao do artigo 343, §22, do CPC/73, o novo CPC mantém a confissdo tdcita gerada pela
postura de auséncia ou siléncio do depoente a ideia de pena, como se um meio de prova
pudesse ter natureza de sanc¢do processual.

Essa é uma questao extremamente importante, uma vez que a violacao aos preceitos
estabelecidos no Cddigo de Processo Penal é flagrante, especialmente quanto ao disposto no
artigo 400 [10], apos a alteracdao promovida pela entrada em vigor da Lei 11.719/08, que
migrou o interrogatério do acusado para o ultimo ato da audiéncia de instrugdo e julgamento,
justamente para conferir maior garantia processual ao acusado.
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Alids, o entendimento assentado pelo Supremo Tribunal Federal [11], no tocante ao
interrogatorio do acusado, é no sentido de que a regra do atual artigo 400 do Cédigo de
Processo Penal deve ser aplicada inclusive para os processos penais militares, os processos
penais eleitorais, bem como a todos os procedimentos penais regidos pela legislacao penal
extravagante, como € o caso, por exemplo, da Lei de Drogas (Lei 11.343/06).

E lamentéavel que a Suprema Corte, ao analisar o alcance do artigo 400 do CPP, tenha deixado
de fora esse importantissimo aspecto, que € justamente a antecipacao do depoimento pessoal
do réu na acao de improbidade administrativa, acerca de fatos que lhe sdo, ou serao, imputados
na persecuc¢ao penal.

O Superior Tribunal de Justica [12], por sua vez, seguindo a orientacao sedimentada pelo
Pretério Excelso, passou a adotar o mesmo entendimento no sentido de que o interrogatério do
acusado nas acoes penais sempre devera ser o ultimo ato a ser realizado na audiéncia de
instrugdo e julgamento, justamente para garantir aos acusados o legitimo exercicio do
contraditério e da ampla defesa, em especial atencdo ao devido processo legal.

Nesse sentido é o posicionamento firmado pela 62 turma do STJ, no voto-condutor do ministro
Rogerio Schietti Cruz, ao apreciar o REsp 1.808.389/AM, que a inversao do procedimento
previsto no artigo 400 do CPP acarreta a nulidade do procedimento, sendo, inclusive,
desnecessdaria a comprovacao do prejuizo, pois o prejuizo a defesa é evidente e coroldrio da
propria inobservancia da mdxima efetividade das garantias constitucionais do contraditdrio e da
ampla defesa.

Eis aqui o ponto de maior fragilidade da manutencao da tramitacao concomitante das acoes de
improbidade administrativa e penal, quando da apuracao de fatos ilicitos praticados
dolosamente por agentes publicos, pois o depoimento do réu no inicio da audiéncia de instrucao
e julgamento, conforme previsto para as agoes de improbidade administrativa, inequivocamente
faz gerar irreparavel prejuizo a defesa na paralela acao penal promovida pelo Ministério
Publico, pois o Parquet ja estard municiado de todos os elementos de prova e de todas as teses
defensivas que foram apresentadas na acao de improbidade administrativa.

Com isso, as garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa, as regras
procedimentais da agao penal e a prépria jurisprudéncia dos tribunais superiores, acabam se
tornado letra morta, e o acusado, consequentemente, totalmente vulneravel aos interesses do
orgao acusador.

Entretanto, apesar de o legislador nao ter explicitado tal corregao na edicao da Lei 14.230/21,
ao dispor que a absolvigao criminal em acao que discuta os mesmos fatos, confirmada por
decisao colegiada, impede o tramite da agdo de improbidade administrativa, deixou implicita a
interpretacao que deve ser dada quando as agoes — civil e penal — versarem acerca do mesmo
fato, qual seja: a acao civil devera aguardar todos os desdobramentos da agao penal, para dai
entao ter o seu andamento processual iniciado, sob pena de tornar indcua a norma prevista do
atual §4¢2 do artigo 21 da Lei 8.429/92.

Muito embora a Lei 8.429/92 nao preveja expressamente a suspensao da agao civil no caso do
oferecimento de denuncia criminal, hd previsao de interrupgao do prazo prescricional, que
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agora € de oito anos [13], quando do ajuizamento da agao de improbidade administrativa,
conforme o disposto no artigo 23, 8§49, I, da Lei 8.429/92.

Destarte, para se assegurar a correta forma dos procedimentos judiciais, tanto nas agoes de
improbidade administrativa, como nas agdes penais destinadas a apuracgao dos fatos ilicitos
praticados por agentes publicos, a correta interpretacao que deve ser feita das normas
relacionadas é a de que a acao civil somente deveria ser promovida apds o julgamento da acao
criminal por érgao colegiado, quando as agdes discutirem os mesmos fatos.

[1] A absolvigao criminal em acao que discuta os mesmos fatos, confirmada por decisao
colegiada, impede o tramite da acao da qual trata esta Lei, havendo comunicagao com todos os
fundamentos de absolvicao previstos no artigo 386 do Decreto-Lei n? 3.689, de 3 de outubro de
1941 (Cédigo de Processo Penal).

[2] STF, Plenario, Pet 3240 AgR/DF, Rel. Min. Teori Zavascki, Red. p/ o ac. Min. Roberto
Barroso, j. 10.05.2018 (Informativo de Jurisprudéncia do STF 901).

[3] STJ, 5.2 Turma, HC 50.545/AL, Rel. Min. Gilson Dipp, j. 15.08.2006, DJ 04.09.2006, p. 298.

[4] "Artigo 37, 8§42, da CF/88 - Os atos de improbidade administrativa importarao a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel".

[5] "Lei 8.429/92, artigo 17 - A agao para a aplicagao das sangoes de que trata esta Lei sera
proposta pelo Ministério Publico e seguira o procedimento comum previsto na Lei n® 13.105, de
16 de margo de 2015 (Cddigo de Processo Civil), salvo o disposto nesta Lei".

[6] "Artigo 396-A - Na resposta, o acusado poderd arguir preliminares e alegar tudo o que
interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificagoes, especificar as provas pretendidas e
arrolar testemunhas, qualificando-as e requerendo sua intimagao, quando necessario".

[7] "CF/88, artigo 52, LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado".

[8] Se a parte, pessoalmente intimada para prestar depoimento pessoal e advertida da pena de
confesso, ndo comparecer ou, comparecendo, se recusar a depor, o juiz aplicar-lhe-a a pena.

[9] NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo, Manual de direito processual civil — Volume Unico, 13.
ed., Salvador: Ed. JusPodivm, 2021, p. 757.
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[10] Na audiéncia de instrucao e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60 (sessenta)
dias, proceder-se-a a tomada de declaracoes do ofendido, a inquiricao das testemunhas
arroladas pela acusacao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste
Cddigo, bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareacoes e ao reconhecimento de
pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.

[11] STF. Plenério. HC 127900/AM, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 3/3/2016 (Info 816).

[12] STJ. 62 Turma. REsp 1.808.389/AM, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, julgado em
20/10/2020 (Info 683).

[13] "Artigo 23 - A acgao para a aplicacao das sangoes previstas nesta Lei prescreve em
oito anos, contados a partir da ocorréncia do fato ou, no caso de infragoes permanentes, do dia
em gue cessou a permanéncia".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-nov-13/dargel-corsetti-acao-improbidade-prejuizo-processo-penal/
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