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Giamundo e Cundari: Acao de improbidade
como pressuposto

26/06/2023

Com a alteracao da Lei de Improbidade Administrativa (a partir da Lei n°® 14.230/2021), alguns
dispositivos, caracteristicas e institutos proprios deste diploma legal foram atualizados; outros,
no entanto, se mantiveram essencialmente os mesmos.

Uma das continuidades face a antiga redacao da Lei n°® 8.249/1992 é a auséncia de clara e
expressa definicao legal de improbidade administrativa. A lei, em detrimento de caracteriza-la
de maneira geral e abstrata ou através de algum conceito-chave, define que o ato de
improbidade é constituido a partir de trés tipos descritivos: (a) o enriquecimento ilicito do
agente publico; (b) a lesdo ao erdrio; e (c) a violagao dos principios da Administracao Publica.

OPINIAO

A auséncia de uma definicdo constitucional e legal

expressa de improbidade fez com que a jurisprudéncia e a doutrina se debrugcassem sobre o
fenomeno de maneira a muni-lo de requisitos e pressupostos mais sélidos e complexos.

O professor José Roberto Pimenta de Oliveira, nesse sentido, ensina que a massa de valores que
modelam a tipificagdo das condutas tidas como improbas se extrai de uma interpretagao
sistemadtica da Constituicao Federal (OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade
administrativa e sua autonomia constitucional. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 159), sendo
certo afirmar que sua definigao esta intimamente ligada ao conceito e aplicagdo do principio da
moralidade.

E desse entendimento que José Afonso da Silva define que probidade administrativa é uma
forma de moralidade, que consiste no dever de o funcionario publico servir a Administracao
com honestidade, sem aproveitar, para si ou para quem queira favorecer, no exercicio de suas
funcgoes, os poderes ou facilidades delas decorrentes (SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 669).
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Assim, extrai-se que improbidade administrativa é a pratica de ato administrativo ilegal,
qualificado pela imoralidade, desonestidade e ma-fé do agente publico no desempenho de sua
funcao publica e do que dele se espera.

Trazendo o conceito e definicdo para a pratica do nosso ordenamento juridico, a improbidade
administrativa — positivada no artigo 37, §49, da Constituicao de 1988 como um reflexo da
preocupacao do legislador constituinte para que o ordenamento possuisse respaldo
constitucional para fornecer uma resposta a altura aos atos que atentassem contra a
moralidade administrativa — veio a ser regulamentada pela Lei n? 8.429/92, que arrola nao
apenas seu aspecto de direito material para a caracterizagdo de tal ato, mas também define
normas de direito processual, com incidéncia subsididria do Cédigo de Processo Civil.

Em linhas gerais, tem-se que a lei que rege e dispoe sobre as sangoes aplicaveis em virtude da
pratica de atos de improbidade administrativa traz uma série de premissas necessarias para a
caracterizacgao do ato ilicito, tanto de natureza material como processual.

Compreendida a relevancia constitucional da repreensao ao ato de improbidade e a
especialidade do rito processual que, ao final, lhe configure como tal, ha que se firmar que nao
hd, nem pode haver, declaragao ou imputacao de ato de improbidade sem o prévio devido
processo legal, na forma prevista na Lei, por meio da acao de improbidade, ou, como também é
aceito, sob a forma da acao civil publica por ato de improbidade [1].

Significa dizer que, na pratica, as pessoas legitimadas a propor a agdo de improbidade
administrativa e/ou a acao de ressarcimento ao erario nao detém a competéncia e poder de
pressupor que o cometimento de determinado ato seja caracterizavel como improbidade
administrativa.

Considerando os prazos prescricionais previstos na lei, imagine-se o cenario em que se verifica
que a pretensao punitiva do ato improbo esteja prescrita, porém o ente publico interessado e/ou
lesado demonstra intencao em buscar a tutela jurisdicional para o ressarcimento do que
entende por dano ao erario.

Nessa hipotese, a escolha da propositura de acao civil publica ou de ressarcimento sem que se
tenha observado os ditames processuais previstos na Lei de Improbidade levam a conclusao de
gue serd inepta tal pretensao, posto que hd a auséncia de caracterizacao e declaracao do ato
como improbidade administrativa, capaz de justificar a pretensao ressarcitoria do interessado e
sem o qual decorreria a impossibilidade juridica do pedido exemplificado acima.

Em outras palavras: o ressarcimento ao erario embasado em ato de improbidade administrativa
pressupoe, obrigatoriamente, a declaracao do Juizo competente, observadas as regras de
direito material e processual previstas na Lei de Improbidade. Nao cabe, portanto, ao ente
legitimado seguir com o ressarcimento sem antes observar essa garantia constitucional e legal.

Nesse sentido, o ST] ja entendia, com relagdo a redagao da Lei n°® 8.249/1992, que "se mostra
licita a cumulacao de pedidos de natureza condenatoria, declaratdria e constitutiva nesta agao
(civil publica), quando sustentada nas disposi¢goées da Lei n? 8.429/1992" (ST], REsp
1.660.381/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe de 26/11/2018).
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Também nesse sentido: STJ, AgInt nos EDcl no AREsp 437.764/SP, Rel. Ministro SERGIO
KUKINA, PRIMEIRA TURMA, DJe de 12/03/2018.

Para esclarecer a ideia exposta acima, toma-se o mesmo exemplo do ressarcimento ao erario: o
STF pacificou o entendimento, cristalizado no Tema n? 897, de que "sdo imprescritiveis as
acgoes de ressarcimento ao erdrio fundadas na prdtica de ato doloso tipificado na lei de
improbidade administrativa".

Tal imprescritibilidade, além de exigir a caracterizagao do elemento subjetivo do dolo — que,
com a nova redacao da Lei de Improbidade, passou a ser requisito basico e obrigatério para
imputacao de toda e qualquer punicao decorrente deste ato — requer, para tanto, a
comprovacao de fato tipico enquadrado como ato de improbidade administrativa. Sem esta
declaracao judicial transitada em julgado, a pretensao ressarcitéria tera de se fundamentar em
outros pilares que nao o ato improbo, perdendo sua natureza imprescritivel.

Por analogia, importante apontar que o STF, em respeito aos principios da ampla defesa e do
contraditdrio e ao acesso a Justica, definiu, no tema 899, que "é prescritivel a pretensdo de
ressarcimento ao erdrio fundada em decisdo de Tribunal de Contas".

Ou seja, sem entrar nas peculiaridades dos processos e regras procedimentais dos Tribunais de
Contas, é possivel afirmar que deve haver, sobretudo, imputacao especifica de uma das
condutas descritas na Lei como improbas, em que tenham sido observadas as garantias
constitucionais do contraditério e da ampla defesa, conforme o rito previsto pela Lei de
Improbidade, para que se possibilite essa pretensao na forma deste diploma legal.

Ndo compete a tais 6rgaos processar e julgar um ato de improbidade per se, mas, sim, fiscalizar
as contas publicas, de maneira que € necessario, para fundamentar a imprescritibilidade, que
se provoque o Poder Judicidrio acerca do cometimento de tal ato, e, ao fim e ao cabo,
respeitado o contraditorio e se procedente o pedido, a declaracao do ato como improbo, com a
consequente condenacgao cabivel, por meio da via adequada.

No tocante ao ressarcimento ao erario, a analise de cada caso concreto ditara se é possivel
propor acao de ressarcimento em face do cometimento de algum ato ilicito que enseje a
restituicao aos cofres publicos. Rememora-se que nem toda ilicitude serd, necessariamente, um
ato de improbidade administrativa, relacionando-se apenas enquanto género e espécie,
respectivamente.

Todavia, a imputacao de ato de improbidade administrativa, mesmo que prescritas as outras
sangoes, traz consigo uma série de requisitos muito mais severos ao agente publico e aos
terceiros (particulares, empresas privadas etc.) que concorreram para a pratica do ato, do que
mera ma gestao, ineficiéncia ou negligéncia — o que se enquadraria na modalidade culposa,
hoje considerado fato atipico em razdo da alteracao normativa de 2021. Nessa esteira, e como
bem apontado pelo ministro Alexandre de Moraes, do Supremo Tribunal Federal:

"Ndo se trata de mera agdo de ressarcimento ou indenizatdoria movida com base em
responsabilidade objetiva ou subjetiva pela prdtica de outro ato ilicito que ndo esteja tipificado
como ato de improbidade administrativa; pelo contrdrio, independentemente da prescrigdo das
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demais sanc¢oes, o autor da agdo estard imputando ao réu a prdtica de atos de improbidade
administrativa, e consequentemente deverd descrevé-los na inicial, apontando e comprovando a
pratica de conduta tipica especifica, sob pena de grave ferimento a ampla defesa, uma vez que
a imprescritibilidade do dano perseguida em juizo decorre diretamente da imputacdo da prdtica
de um ato de improbidade administrativa." [2]

Por isso, em respeito aos principios constitucionais basilares e as disposicoes da Lei de
Improbidade, conclui-se ser inviavel considerar como improbo um ato ilicito sem que antes se
tenha permitido aos interessados acusados o exercicio de sua defesa nos moldes e limites do
procedimento adequado, trazendo o paralelo constitucional da presuncgédo de inocéncia, garantia
do artigo 59, inciso LVII, até que se prove o contrario e, indo além, até o pronunciamento
judicial transitado em julgado, perante o qual, s6 entao, estaria efetivamente configurada a
improbidade administrativa, imputada ao agente publico e privado com base em um dos atos
tipificados nos artigos 92 a 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

NOTAS:

[1] Tema 1.089/ST]J: Na acgao civil publica por ato de improbidade administrativa é possivel o
prosseguimento da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erario, ainda que sejam
declaradas prescritas as demais sancoes previstas no art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa.

[2] MORAES, Alexandre de. A necessidade de ajuizamento ou de prosseguimento de acao civil
de improbidade administrativa para fins de ressarcimento ao erario puiblico, mesmo nos casos
de prescrigcao das demais sangoes previstas na Lei n? 8.429/1992. In: MARQUES, Mauro
Campbell (Coord.). Improbidade administrativa: temas atuais e controvertidos. Rio de Janeiro:
Forense, 2017. p. 19-37.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jun-26/giamundo-cundari-acao-improbidade-pressuposto-obrigatorio/
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