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Resumo

Em decisao tomada em 17 de fevereiro de 2022, o ministro Alexandre de Moraes, do STF, em liminar
monocratica concedida nas ADIs 7.040 e

Texto integral

Em decisdo tomada em 17 de fevereiro de 2022, o ministro Alexandre de Moraes, do STF, em
liminar monocrética concedida nas ADIs 7.040 e 7.043, movidas, respectivamente, pela Associacao
Nacional dos Procuradores dos Estados e do Distrito Federal (Anape) e pela Associagdo Nacional
dos Advogados Publicos Federais (Anafe), suspendeu o artigo 3° da Lei 14.230/21 e atribuiu
interpretagéo conforme a Constituicdo aos 886°-A, 10 e 14 do artigo 17 da Lei 8.429/92 (reformada),
a fim de restaurar a legitimidade ativa das entidades publicas nas ac¢des de improbidade
administrativa. A decisdo do ministro ainda serd submetida ao crivo do Plenario, na forma da Lei
9.868/99 e do RISTF. Nos termos do decisum , "o art. 129, § 1° da ConstituicAo Federal —
diferentemente da previsdo constitucional do inciso |, do artigo 129 da Constituicdo Federal, que
prevé a privatividade da acdo penal publica ao Ministério Publico — dispde, expressamente, que a
legitimacdo do Ministério Publico para as acdes civis previstas nesse artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto na prépria Constituicdo e na lei". Os demais
argumentos utilizados pela decisdo fundam-se em aspectos de ordem moral, a compreender que a
lei estaria a conceder "uma espécie de monopdlio absoluto do combate a corrupcdo ao Ministério
Publico, ndo autorizado, entretanto, pela Constituicdo Federal" , porquanto "a supressdo da
legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositura da acdo de improbidade
administrativa pode representar grave limitagdo ao amplo acesso a jurisdicao (CF, art. 5°, XXXV),
com ferimento ao principio da eficiéncia (CF, art. 37, caput) e, no limite, obstaculo ao exercicio da
competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para 'zelar pela guarda da
Constituicdo' e 'conservar o patriménio publico' (CF, art. 23, 1), bem como, um significativo retrocesso
guanto ao imperativo constitucional de combate a improbidade administrativa”. Antes de adentrar ao
amago da discusséo, é preciso deixar claro que sustentar o acerto (ou a erronia) da Lei de
Improbidade Administrativa nao significa chancelar, por via indireta, qualquer tipo de ato de
corrupcdo ou assemelhado. O debate que se coloca no caso ndo é relativo a amplificacdo ou
mitigacao de atribuicdes de investigacao e punicdo dos 6rgaos estatais, tampouco a preservagdo de
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nichos classistas de poder no seio do Estado, sendo a identificacdo dos meios juridicos mais
corretos para o exercicio das competéncias publicas, o que serve, do ponto de vista juridico, para
que o bom combate aconteca nos quadrantes estabelecidos pelo direito positivo. Em acréscimo,
convém obtemperar que o fato de o legislador diminuir uma das armas judiciais (diante de tantas
existentes no arsenal das entidades publicas), que se predicam a combater movimentos indevidos
no campo da Administracao Publica, nem de longe consiste em violagdo a competéncia material das
entidades estatais de zelar pelo patriménio publico. Se ha meios administrativos e judiciais mais
efetivos, expeditos e menos gravosos — ainda que sem apelo midiatico (acbes indenizatérias
comuns, acg@es civis publicas classicas, processos administrativos disciplinares, tomadas de contas
especiais) —, para que se alcancem os resultados desejados, com menor sacrificio de tempo,
recursos e direitos dos réus, a questao passa a ser de proporcionalidade e eficiéncia [1] . Ja tive a
oportunidade de registrar, sob a redagdo antiga da Lei 8.429/92, posicdo que criticava o0
enquadramento da acdo de improbidade administrativa como uma tipica acdo de natureza civil, in
verbis : " as a¢des de improbidade administrativa ndo sédo acdes civis por exceléncia. Trata-las como
tal € um equivoco. Sdo agbes de conteldo punitivo, participantes do microssistema do Direito
Administrativo Sancionador. Sdo acdes 'penaliformes’, subordinadas muito mais de perto a
‘principiologia’ — repito: a 'principiologia’ — tipica do Direito Penal e do Processo Penal" [2] . Apos a
edicdo da Lei 14.230/21 e a decisdo comentada do STF, autores tém manifestado suas opinides
guanto a natureza juridica da acdo de improbidade e quanto a correcdo ou ndo da decisédo
monocratica citada, valendo registrar, entre outros, Carlos Ari Sundfeld [3] , Rodrigo Mudrovitsch e
Guilherme Nobrega [4] , Tiago Martins [5] , Marcal Justen Filho [6] . Realmente, sobre a natureza
juridica da acé@o de improbidade, o artigo 17-D, caput da Lei 8.429/92 (incluida pela Lei 14.230/21) é
categorico-textual e ndo deixa divida de sua intencdo, ao dizer que "a a¢do por improbidade
administrativa é repressiva, de carater sancionatorio, destinada a aplicagdo de sang¢des de carater
pessoal previstas nesta Lei, e ndo constitui acdo civil , vedado seu ajuizamento para o controle de
legalidade de politicas publicas e para a protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos". A respeito dessa qualificacdo da
acao de improbidade, a r. decisdo do ministro Alexandre de Moraes, invocou como parametro de
decidir o paragrafo 1° do artigo 129 da Constituicdo, segundo o qual "a legitimacao do Ministério
Publico para as ac¢bes civis previstas neste artigo ndo impede a de terceiros , nas mesmas
hipoteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei ". E dizer que o dispositivo constitucional
utilizado pelo ministro Moraes (81° do artigo 129) considerou a acédo de improbidade como agéo civil,
ja que a constituinte exige cumulativamente, para o reconhecimento da legitimidade ativa de
terceiros em relagdo as agbes descritas no artigo 129, que: (a) se trate de acdo civil; (b) haja
dispositivo constitucional ou legal a atribuir a legitimidade a outrem, que ndo o Ministério Publico.
Como decorréncia disso, nota-se que a regra do paragrafo 1° do artigo 129 da Constituicdo somente
pode estar associada a disposi¢ao do inciso Il caput do artigo 129, que faz alusdo apenas a agéo
civil publica, cujo objeto é a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos , e que se regula ordinariamente pela Lei 7.347/85 (LACP). Esta lei
deveras prescreve legitimidade ativa concorrente ao MP e as entidades lesadas (e, ainda, as
associagoes civis), conforme se pode inferir da disposi¢do do seu artigo 5°, caput. Por outro lado,
uma vez que o legislador ndo mais enquadra a acdo de improbidade administrativa como uma acgao
de natureza civil — e ele é explicito quanto a isso —, o fundamento constitucional para a legitimidade
ativa das entidades publicas (lesadas ou interessadas) ndo pode mais decorrer do artigo 129, §1°
combinado com o inciso Il do artigo 129 da Constituicdo, tal como expresso na r. decisdo do ministro
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Moraes. Depois das novidades legislativas sobressarem duas possibilidades para o caso: a) Ou a
acdo de improbidade administrativa deve ser encarada como acao penal (de natureza n&o criminal,
porém administrativo-sancionatéria), encartando-se na legitimidade ministerial ativa exclusiva, por
forca do artigo 129, | da Constituicdo ( promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da
lei) ; b) Ou a agdo de improbidade deve ser encarada como agdo de carater punitivo de natureza nao
civil, sui generis , assentada na competéncia genérica atribuida ao Ministério Publico pelo artigo 129,
IX da Constituicdo ( "exercer outras fungdes que lhe forem conferidas, desde que compativeis com
sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacao judicial e a consultoria juridica de entidades
publicas"). Em ambos os casos, 0 constituinte ndo autoriza a extensao da legitimidade ativa a
terceiros, tal como se passa, na forma do artigo 129, paragrafo 1° da Constituicdo com agdes civis.
Data vénia, é claro! [1] JUSTEN FILHO, Marcal. A suspensédo dos direitos politicos e o Ministério
Publico . Jota. 8/3/2022. Acesso em 22/3/2022, onde se I€: "O interesse da pessoa estatal, vitima da
improbidade, quanto a indenizacdo pelos prejuizos (se houver) e a imposicdo da sancdo pela
infracdo pode ser satisfeito por vias especificas, no ambito do processo administrativo ou por acao
comum". [2] Ver, por todos, FERRAZ, Luciano. Auséncia de Duplo Grau de Jurisdi¢cdo obrigatério
nas acdes de improbidade administrativa. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-jan-30/inter
esse-publico-ausencia-duplo-grau-jurisdicao-obrigatorio-acoes-improbidade . Acesso em 22/3/2022.
Nesse sentido, o0 STJ chegou a orientar que 'o objeto préprio da acdo de improbidade € a aplicacdo
de penalidades ao infrator, penalidades essas substancialmente semelhantes as das infracdes
penais. Ora, todos 0s sistemas punitivos estdo sujeitos a principios constitucionais semelhantes, e
isso tem reflexos diretos no regime processual. E evidente, assim — a exemplo do que ocorre, no
plano material, entre a Lei de Improbidade e o direito penal —, a atracéo, pela a¢do de improbidade,
de principios tipicos do processo penal” (REsp 885.836/MG (2006/0156018-0), relator ministro Teori
Zavascki, 12 T, DJ de 2/8/2007, p. 398) [3] SUNDFELD, Carlos Ari. A advocacia publica ndo depende
da acédo de improbidade. Jota, 22.02.2022. [4] MUDROVITSCH, Rodrigo de Bittencourt. NOBREGA,
Guilherme Pupe da. A separacéo entre acdo de improbidade e acao civil publica . Disponivel em http
s:/lwww.conjur.com.br/2021-dez-17/improbidade-debate-separacao-entre-acao-improbidade-acao-ci
vil-publica . [5] MARTINS, Tiago.
https://www.conjur.com.br/2021-dez-26/opiniao-regime-prescricao-lei-improbidade . Acesso em
22/3/2022. [6] JUSTEN FILHO, Marcal. A suspenséo dos direitos politicos e 0 Ministério Publico.
"Jota". 8/3/2022. Acesso em 22/3/2022. Registra Marcal: "A punicdo primordial por improbidade
administrativa € a suspensao dos direitos politicos. A sanc¢ao reflete a repulsa a quem se prevaleceu
da funcdo publica para obter vantagens indevidas, lesar os cofres publicos ou infringir principios
administrativos essenciais. Os danos sofridos ndo imp&em legitimidade ativa da Administracdo para
a acao de improbidade. Na acdo de improbidade, tal como se passa com 0s crimes contra a
Administracdo Publica, incumbe ao Ministério Publico exercer a pretenséo punitiva da comunidade
em geral. A sentenca condenatéria imp0e puni¢cdo ao infrator da sociedade, ndo para satisfazer
interesse proprio ou pessoal do autor da acao".
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