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Resumo

No final de 2019 o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu, sob a sistematica da repercussao
geral, que: “Sao imprescritiveis as a¢des de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato
doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.” (BRASIL, 2019). A partir de entéo,
se acirrou no Judiciario controvérsia acerca da via processual cabivel para se buscar o aludido
ressarcimento, quando ja prescritas as san¢des previstas na Lei n° 8.429/1992. Tal discusséo
recentemente deu origem até mesmo ao Tema 1089 dos recursos repetitivos no Superior
Tribunal de Justica (STJ). Nesse contexto, a presente pesquisa teve por objetivo responder aos
seguintes questionamentos: a) a ordem juridico-constitucional determinou uma via processual
especifica para a persecucao do ressarcimento ao erdrio decorrente do ato de improbidade
administrativa? Em caso positivo, qual? b) é possivel promover o ressarcimento do dano ao
erario nos autos da acdo de improbidade administrativa, ainda que se declare a prescri¢do das
demais punigdes previstas na Lei n° 8.429/1992? c) se, durante a tramitagdo da acdo de
improbidade, se reconhece a prescricdo em relacdo as demais punicdes previstas na Lei n
8.429/1992, a acdo deve ser extinta e a pretensdo deduzida em agdo autbnoma ou a acéo de
improbidade deve prosseguir? Para a persecucdo deste fim, foi realizada pesquisa pertencente
a vertente juridico-dogmatica, do tipo tedrica e interdisciplinar, a qual se enquadra, em relacéo
ao tipo genérico, em pesquisa juridico-descritiva, juridico-compreensiva e juridico-propositiva.
Quanto a natureza dos dados, foram utilizados tanto priméarios quanto secundarios. Diante das
investigacOes realizadas, concluiu-se que a ordem juridico-constitucional determinou como via
processual especifica para a persecucdo do ressarcimento ao erario decorrente de ato improbo
doloso, quando j& prescritas as sancOes da Lei n® 8.429/1992, a acdo de improbidade
administrativa, Unica cabivel, ndo sendo admissiveis quaisquer outras. Dessa forma, ndo sé é
possivel, mas também necessario que o ressarcimento do dano ao erario seja promovido nos
autos da acdo de improbidade administrativa, ainda que se declare a prescricdo das demais
punicdes previstas na Lei n°® 8.429/1992. Ademais, ainda que a acdo de improbidade ja tenha
sido proposta e, no seu curso, seja reconhecida a prescri¢do em relacdo as san¢fes, 0 processo
deve ter prosseguimento, ndo sendo o caso de ser extinto para que o autor busque outras vias
processuais.

Palavras-chave: Ato improbo doloso. Ressarcimento ao erdrio. Prescricdo. Acdo de
Improbidade Administrativa. Devido processo legal.



Abstract

At the end of 2019, the Brazilian Federal Supreme Court (STF) decided, under the “general
repercussion” system, that: “The lawsuits about public treasury compensation derived from
intentional administrative misconduct do not have a statute of limitations, are imprescriptible.”
Since then, there have been several discussions about the appropriate procedure to pursue
treasury compensation when the statute of limitations has expired for other types of punishment.
Recently, this issue arose in a new case in the Brazilian Superior Court of Justice (STJ), under
the “repetitive appeals” system (Theme 1089). In this context, the present research aims to
answer the following questions: a) Does the legal and constitutional order define a specific
procedure to pursue the treasury compensation derived from intentional administrative
misconduct? What is the procedure? b) Is it possible to pursue treasury compensation by the
administrative misconduct lawsuit when, at the same time, the statute of limitations for other
types of punishment has expired? c) How should we proceed with the administrative
misconduct lawsuit if, during the proceedings, the judge rules that the statute of limitations of
other types of punishment has expired? In order to answer those questions, we have carried out
theoretical, multidisciplinary, and legal-dogmatic research, which can be classified as
descriptive, comprehensive, and propositive in its legal nature. Primary and secondary data
have been analyzed. Based on our research, we have concluded that the Brazilian legal and
constitutional system has defined a specific procedure to pursue treasury compensation derived
from intentional administrative misconduct, even if the statute of limitations for other types of
punishments has expired. The administrative misconduct lawsuit is the only appropriate
procedure defined for this purpose. Thus, it is not only possible but necessary that the
administrative misconduct lawsuit seek treasury compensation, even after the statute of
limitations for other punishments has expired. Furthermore, we consider that if the
administrative misconduct lawsuit is ongoing when the judge rules that the statute of limitation
for other kinds of punishments has expired, the lawsuit should proceed, and the case should not
be dismissed.

Keywords: Intentional administrative misconduct. Treasury compensation. Statute of
Limitations. Administrative Misconduct Lawsuit. Due processo of law.
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1 INTRODUCAO

No final de 2019 transitou em julgado a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no Recurso Extraordinario (RE) 852.475/SP — Tema de Repercussdo Geral n°
897, por meio da qual foi definida a seguinte tese: “Sdo imprescritiveis as agdes de
ressarcimento ao erério fundadas na prética de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade
Administrativa.” (BRASIL, 2019) Restou, assim, pacificada a discussdo sobre a
imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada na pratica de ato doloso de
improbidade administrativa. No entanto, a partir de entdo, instaurou-se no Judiciario
controveérsia sobre qual deve ser a via processual para se buscar o aludido ressarcimento,
quando ja prescritas as sanc¢des previstas na Lei de improbidade administrativa, quais sejam: a
prépria acdo de improbidade, regida pela Lei n° 8.429/1992, ou outras a¢des, como, por
exemplo, a acdo civil pablica, regida pela Lei n°® 7.347/1985, ou a a¢ao popular, regida pela Lei
n®4.717/1965.

Nesse contexto, o problema que inicialmente se pretendeu enfrentar no presente trabalho
era se a acdo de improbidade administrativa é a via processual legalmente estabelecida para
essa finalidade, ndo sendo admissiveis outras vias ou mesmo a aplicacdo da fungibilidade, sob
pena de se terem violados o art. 17 da Lei de improbidade administrativa e o devido processo
legal.

Ocorre que durante a elaboracdo deste trabalho, o Superior Tribunal de Justica (STJ)
afetou os Recursos Especiais 1.899.407/DF, 1.899.455/AC e 1.901.271/MT a sistematica dos
recursos repetitivos, dando origem ao Tema 1089, o qual pretende unificar o entendimento

acerca da seguinte questao:

Possibilidade de se promover o ressarcimento do dano ao erario nos autos da Agao
Civil Publica por ato de improbidade administrativa, ainda que se declare a prescricdo
para as demais punicBes previstas na Lei n. 8.429/92, tendo em vista o carater
imprescritivel daquela pretensao especifica. (BRASIL, 2021)

Diante desse fato, o estudo foi parcialmente redirecionado para, alem de analisar a
questdo inicialmente proposta, também se dedicar a hipdtese delimitada pelo STJ, a fim de
fornecer reflexdes para seu julgamento, bem como para a formacao do precedente.

Em que pese desde o inicio do presente estudo seu objeto ter sido identificado como
questdo juridica bastante controvertida e de muita relevancia, durante seu desenvolvimento o

tema se mostrou ainda mais interessante e pouco valorizado nos julgados estudados.



Identificou-se, assim, que o assunto ndo tem sido analisado com a devida profundidade, fazendo
com que as demandas que tém por objeto o ressarcimento decorrente do suposto cometimento
de um ato improbo doloso e imprescritivel nem sempre sejam analisadas com as lentes do
direito administrativo sancionador, com a rigorosa observancia ao devido processo legal e com
0 respeito as garantias e direitos que o constituinte e o legislador conferiram aos acusados de
cometimento de um ato de improbidade administrativa.

Assim, os problemas enfrentados no artigo foram os seguintes: a) a ordem juridico-
constitucional determinou uma via processual especifica para a persecucdo do ressarcimento ao
erario? Em caso positivo, qual? b) € possivel promover o ressarcimento do dano ao eréario nos
autos da acdo de improbidade administrativa, ainda que se declare a prescricdo das demais
punicdes previstas na Lei n® 8.429/19927? c) se, durante a tramitacdo da acdo de improbidade,
se reconhece a prescricdo em relacdo as demais punicdes previstas na Lei n 8.429/1992, o
processo deve ser extinto e a pretensdo deduzida em acdo autbnoma ou a agéo de improbidade
deve prosseguir?

Tais questdes sdo de suma importancia e, apesar de, num primeiro olhar, parecerem se
limitar a discussGes eminentemente formais e processuais, em verdade ndo o sdo, pois tocam
temas muito caros ao Estado Democratico de Direito. Ao mesmo tempo em que se deve zelar
pela efetiva prestacdo jurisdicional, pela celeridade e pela razodvel duracdo do processo, €
inadmissivel que, para isso, sejam deixados de lado o devido processo legal, as garantias e
direitos fundamentais previstos pelo préprio legislador aqueles acusados do cometimento de
ato de improbidade administrativa. E fundamental que aos réus dessas aces sejam assegurados
todos os direitos e garantias que tal grave imputacdo traz consigo, que vai além de uma mera
acdo civel.

Deve-se lembrar que a improbidade administrativa consiste na modalidade mais grave
de ma gestdo publica na perspectiva do direito administrativo brasileiro, tratando-se da “[...]
ultima ratio do direito administrativo sancionador [...], até mesmo pelo status constitucional e
pelo tratamento rigoroso dispensado a matéria.” (OSORIO, 2020b, p. 158).

E nesse cenario que o devido processo legal se mostra de suma importancia e adquire
papel de especial protagonismo. De acordo com Fabio Medina Osério, o devido processo legal
¢ a base dos principios (e direitos) fundamentais do direito administrativo sancionador
(OSORIO, 2020a, p. 186) e representa ideario comum aos Estados Democréticos de Direito,
traduzindo produto emblematico de grandes conquistas juridicas. Trata-se, de “[...] espécie de

principio constitucional, eventualmente um sobreprincipio, com fungdes articuladoras e



contextualizadoras das demais normas constitucionais, em concreto daquelas que possam entrar
em rotas de tensdo e colisdo [...]” (OSORIO, 2020b. p. 209).

Diante disso, 0 objeto deste estudo necessariamente deve ser analisado a luz do direito
administrativo sancionador, do devido processo legal e da ampla defesa, com rigoroso respeito
a legalidade e a todas as formas de defesa garantidas pelo constituinte e pelo legislador aos
acusados de cometimento de ato de improbidade administrativa.

Nesse diapasdo, a analise da via processual que deve ser utilizada para a persecucéo do
ressarcimento ao erario decorrente de ato de improbidade administrativa ndo se limita a apontar
se essa ou aquela acdo judicial sdo cabiveis. A rigor, tal estudo passa pela anélise do tratamento
constitucional e legal dado a matéria, pela interpretacdo do que ja foi decidido a respeito do
tema, pela analise critica sobre a flexibilizacdo e admissibilidade de outras vias processuais
distintas da propria acdo de improbidade administrativa e pelas consequéncias que isso traz.

Para a investigacdo, optou-se pela pesquisa de vertente juridico-dogmatica, por basear-
se no conceito, interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas atinentes a improbidade
administrativa, ao processo, civil e penal, e aos principios ligados ao tema, como o do devido
processo legal, legalidade, ampla defesa e contraditério. O trabalho realizado consiste em
pesquisa teorica e pluridisciplinar, ja que passa pelas areas do direito administrativo, processual,
penal e constitucional. Quanto aos tipos genéricos de pesquisa, pode ser classificada em trés
diferentes tipos, quais sejam: juridico-descritiva, juridico-compreensiva e, em Gltimo momento,
juridico-propositiva ja que, por meio do questionamento dos conceitos e fundamentos que
perpassam pelo tema analisado, propde solucdo para a controvérsia sobre a via processual
determinada pela ordem juridico-constitucional para a persecucédo do ressarcimento. (GUSTIN,
2020).

Quanto a natureza dos dados, a pesquisa utilizou tanto primarios quanto secundarios.
Foram dados primarios a lei de improbidade administrativa (Lei n° 8.429/1992), a decisdo do
STF no RE 852.475/SP, os casos selecionados pelo STJ como representativos da controvérsia
para a afetacdo do Tema 1089 a sistematica dos recursos repetitivos (REsp 1.899.407/DF, REsp
1.901.271/MT e REsp 1.899.455/AC), os casos utilizados como paradigmas da divergéncia
apontada nos recursos especiais interpostos (REsp 1.299.292/MG e REsp 1.089.492/R0O), além
da deciséo 1.159.598/SP. Os dados secundarios utilizados foram as doutrinas referentes ao
direito administrativo, direito processual, direito constitucional, suas interpretacdes, além
daquelas relacionadas especificamente a improbidade administrativa. Para a analise dos dados
foram utilizados os procedimentos de levantamento bibliogréafico, coleta e analise de legislacdo

e jurisprudéncia.
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A fim de se proceder ao estudo dos trés casos selecionados pelo STJ como
representativos da controvérsia, buscou-se obter copia integral de todos eles por meio do acesso
aos autos eletronicos do Tribunal. Ndo obstante, somente em relacdo a dois deles isso foi
possivel, quais sejam o REsp 1.899.407/DF e o REsp 1.901.271/MT. Em relacdo ao REsp
1.899.455/AC ndo foi possivel, na medida em que tramita sob segredo de justica. Assim, foram
analisados o inteiro teor do REsp 1.899.407/DF e do REsp 1.901.271/MT e, em relagéo ao REsp
1.899.455/AC, estudou-se apenas os documentos disponiveis na consulta publica dos sitios
eletronicos do STJ!, TRF1? e JF/AC3. Ja sobre os demais casos acima apontados, foram
analisados apenas 0s Acdrdaos.

Considerando, portanto, as garantias constitucionais processuais dos acusados, supde-
se que a acdo de improbidade administrativa é a Unica via processual juridicamente possivel e
aquela prevista pela ordem juridico constitucional para a persecuc¢do do ressarcimento ao erario
decorrente de ato improbo doloso, portanto, imprescritivel. Assim, sup8e-se ndo ser possivel a
utilizacdo de qualquer outra via processual para a busca do ressarcimento ao erario, razdo pela
qual se antevé, ndo somente ser possivel se promover o ressarcimento do dano ao erario nos
autos da acdo de improbidade administrativa - ainda que se declare a prescri¢do para as demais
punigBes previstas na Lei n° 8.429/1992 -, mas que seja necessario que se observe tal rito
processual. 1sso, tanto para as situagcdes em que a a¢édo ainda ndo tenha sido proposta quando
ocorrida a prescricdo, ou mesmo quando o reconhecimento da prescricdo se dé durante a
tramitacdo do processo, hipotese em que a a¢do nao deve — e nem pode — ser extinta para que o

autor deduza sua pretensdo por meio de outra via processual.

! Decisdes disponiveis no sitio eletrénico do STJ até o dia 19/07/2021: (i) decisdo monocréatica de 13/11/2020,
por meio da qual o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino qualifica o recurso como representativo da controvérsia,
candidato & afetac&o; (ii) decisdo monocratica de 18/12/2020, por meio da qual o feito é afetado aos recursos
repetitivos e se determina a distribuicdo por prevengdo ao REsp 1.901.271/MT; (iii) acérdao da primeira se¢éo
que, a unanimidade, determinou a afetacdo do processo ao rito dos recursos repetitivos. Consulta feita no
seguinte endereco eletrdnico:
https://processo.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&termo=202002514416
2 Os documentos disponiveis na consulta plblica realizada até o dia 19/07/2021 foram: (i) certiddo de
julgamento da apelagéo; (ii) ementa do acorddo da apelacéo; (iii) despacho de 19/12/2014 determinando a
abertura de vista para a apresentagdo de resposta aos embargos de declaracéo; (iv) certiddo do julgamento dos
embargos de declaracéo; (v) ementa do acérddo dos embargos de declaracdo; (vi) decisdo de 27/09/2019 que
admitiu o recurso especial da Unido; (vii) decisdo de 27/09/2019 que admite o recurso especial do MPF.
Consulta feita no seguinte endereco eletronico:
https://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenuArquivo.asp?p1=200830000045220&pA=200830000045220&pN=4487
8820084013000

3 No acesso ao sitio eletrénico da Justica Federal do Acre realizado pela Gltima vez em 19/07/2021 n&o foi
possivel acessar nenhuma decisdo ou documento puablico. Registre-se que, apesar da informagao constante das
movimentagBes processuais de que o processo teria sido digitalizado, em consulta ao PJe da JF/AC o processo
eletrdnico ndo foi encontrado. Consulta feita no seguinte endereco eletrdnico:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?proc=44878820084013000&secao=JFAC
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Para responder os problemas da pesquisa e analisar a confirmacdo (ou ndo) das
hipoteses, o trabalho foi dividido em 5 se¢Bes. Na secdo 2, analisou-se a decisdo do STF acerca
da imprescritibilidade do ressarcimento decorrente de ato doloso de improbidade, apontando o
que restou decidido no julgamento do RE 852.475/SP e a forma peculiar pela qual isso ocorreu.

Na secdo 3 foram analisadas e apresentadas as bases normativas da improbidade
administrativa, tanto de ambito constitucional como legal, conceitos, entendimentos
doutrinarios e os fundamentos do direito administrativo sancionador, dos direitos e garantias
dele derivados e a necessidade de se observar o devido processo legal.

Em seguida, na secdo 4, discorreu-se sobre a controvérsia acerca da existéncia de via
processual especifica definida pela ordem juridico-constitucional para a busca pelo
ressarcimento ao erario e da afetacdo da questdo, pelo STJ, a sistematica dos recursos
repetitivos. Para tanto, no item 4.1 apontou-se a existéncia da controvérsia e a importancia da
existéncia do ato improbo doloso para que se tenha a imprescritibilidade da pretensdo de
ressarcimento. J& nos itens 4.2 e 4.3 tratou-se da inseguranca juridica decorrente da indefini¢do
sobre a via processual especifica e dos problemas decorrentes da admissibilidade da pluralidade
de vias processuais. Por fim, no item 4.4 abordou-se, entdo, a afetacdo da questdo pelo STJ e
procedeu-se ao estudo de caso do Tema 1089, dos casos selecionados como representativos da
controvérsia e de outros correlatos.

Na secdo 5 abordou-se o procedimento especial da agdo de improbidade administrativa,
seu rito especifico e as expressas previsoes legais sobre o tema. Em seguida, na se¢éo 6 foram
apresentadas as conclus@es alcancadas no presente estudo.

Passa-se, pois, a apontar, inicialmente, o que restou decidido pelo STF sobre a
imprescritibilidade do dano ao erério decorrente de ato doloso de improbidade.
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2 A IMPRESCRITIBILIDADE DO RESSARCIMENTO AO ERARIO
DECORRENTE DE ATO IMPROBO DOLOSO, DE ACORDO COM O STF

Por meio do julgamento do RE n°® 852.475/SP e do Tema 897, o STF decidiu, sob a
sistematica da repercussédo geral, serem “[...] imprescritiveis as acfes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa.” (BRASIL,
2019)

Tanto o resultado da votacdo - seis votos formaram a maioria contra cinco votos em
sentido contrario -, como a forma bastante peculiar pela qual o julgamento se deu, demonstram
0 quanto era controversa a questdo. O julgamento foi iniciado no dia 02/08/2018, quando o
Relator, Ministro Alexandre de Moraes, apresentou seu voto no sentido de que as pretensdes de
ressarcimento ao erario decorrente de atos de improbidade estariam sujeitas a prescricdo. Na

oportunidade, o Relator sugeriu, para fins de fixacdo do precedente, a seguinte tese:

A pretensdo de ressarcimento ao erario em face de agentes publicos e terceiras pela
pratica de ato de improbidade administrativa devidamente tipificado pela Lei n°
8.429/1992 prescreve juntamente com as demais san¢des do artigo 12, nos termos do
artigo 23, ambas da referida lei, sendo que, na hip6tese em que a conduta também for
tipificada como crime, os prazos prescricionais sdo os estabelecidos na lei penal.
(BRASIL, 2019)

O voto proferido pelo Relator foi acompanhado por mais cinco Ministros, totalizando
seis votos e formando a maioria. Ainda nessa sessdo 0 Ministro Edson Fachin apresentou voto
divergente, no sentido de que as pretensdes de ressarcimento ndo estariam sujeitas a prescri¢éo,
tendo sido acompanhado pela Ministra Rosa Weber e, em seguida, o julgamento foi suspenso.

Em nova sessao de julgamento, realizada na semana seguinte, mesmo com a maioria ja
até entdo formada, de forma surpreendente ocorreu uma reviravolta. Nessa oportunidade, 0s
Ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso reajustaram seus votos para acompanhar a
divergéncia inaugurada pelo Ministro Edson Fachin, ou seja, para votar no sentido de que
seriam imprescritiveis as pretensdes de ressarcimento ao erdrio quando decorrentes de atos
improbos dolosos. Com os votos dos Ministros Celso de Mello e Carmen Lucia acompanhando
a divergéncia, formou-se, entdo, a maioria em sentido contrario ao que havia se formado
anteriormente, tendo sido fixada a seguinte tese para fins de formacdo do precedente: “Sao
imprescritiveis as agdes de ressarcimento ao erario fundadas na préatica de ato doloso tipificado
na Lei de Improbidade Administrativa.” (BRASIL, 2019)
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O aludido julgamento pacificou, portanto, o entendimento de que a pretensdo de
ressarcimento ao erario, quando fundada especificamente em atos improbos dolosos, s&o
imprescritiveis, encerrando a discussao que ha muito vinha sendo travada. Pertinente, entdo que
se facam os devidos esclarecimentos sobre a improbidade, o direito administrativo sancionador

e os direitos e garantias deles decorrentes.
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3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, O DIREITO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR E OS DIREITOS E GARANTIAS DELE DERIVADOS

De acordo com José dos Santos Carvalho Filho, improbidade € o comportamento
desonesto, despido de integridade, corrupto, desonrado, que contraria os valores éticos que
circundam o individuo no grupo social. E o contrario de probidade, “[...] que provém do
vocabulo latino probitas, espelha a ideia de retiddo ou integridade de carater que leva a
observancia estrita dos deveres do homem, quer publicos, quer privados; honestidade;
pundonor; honradez [...]” (CARVALHO FILHO, 2019, p. 130)

Segundo o autor, quando esse tipo de comportamento agride a Administracdo Publica
se esta diante da improbidade administrativa a qual, pelos reflexos danosos que provoca, esta
inserida em um microssistema normativo proprio, oriundo da prépria Constituicdo e
regulamentado por legislacao especifica (CARVALHO FILHO, 2019, p. 130).

Jé para Fabio Medina Osorio, apesar de muitas vezes ser associada a dever genérico de
probidade moral dos agentes publicos e particulares, a improbidade administrativa esta
intimamente ligada a honra funcional e a imoralidade administrativa, como especializacao de
imoralidade mais ampla. Assim, “[...] a improbidade ndo se identifica com a mera imoralidade,
mas requer, isso sim, uma imoralidade qualificada pelo direito administrativo.” (OSORIO,
2020b, p.79).

Isso porque a conduta muitas vezes ilicita e até imoral praticada por agentes publicos
em suas vidas privadas no atinge a esfera da improbidade administrativa. E necessario, pois,
que as condutas sejam analisadas sob perspectivas distintas, sendo que o problema da falta de
probidade administrativa necessariamente deve passar pela 6tica da ética publica, da violacdo
de normas juridicas que tem por finalidade a protecdo das funcBes publicas, dos valores
imanentes as Administracdes Pablicas e aos servicos publicos. (OSORIO, 2020b, p.80)

N&o bastasse isso, uma vez inserida no contexto da imoralidade administrativa, a
improbidade ainda vai além, consiste em imoralidade administrativa qualificada, como algo
mais especifico e funcionalmente distinto da mera moralidade publica. Probidade, pois, é uma
espécie do género da moralidade administrativa. Toda improbidade deriva de uma imoralidade
administrativa, mas nem toda imoralidade constitui improbidade administrativa.

A improbidade, assim, se verifica na atuacdo do agente quando gravemente desonesto
ou intoleravelmente incompetente, incapaz de administrar a coisa publica ou de exercer suas
competéncias funcionais. A improbidade administrativa, de acordo com o autor, entdo, é assim

conceituada:



15

O fenbmeno que designamos como improbidade administrativa, no direito
administrativo brasileiro, desenhado no art. 37, 84°, da CF, no marco da Lei 8.429/92,
define-se como a méa gestdo publica gravemente desonesta ou gravemente ineficiente,
por acOes ou omissdes, dolosas ou culposas, de agentes publicos no exercicio de suas
fungbes ou em razdo delas, com ou sem a participacdo de particulares, observados os
pressupostos ferais de configuracdo tipica e de imputacdo. A improbidade é espécie
do género “ma gestdo publica. (OSORIO, 2020b, p. 394)

Apesar de todas as ConstituicOes republicanas brasileiras terem dado tratamento
constitucional & improbidade, por exemplo qualificando-a como crime de responsabilidade do
Presidente da Republica, a previsio dada pela Constituicio Federal de 1988 em seu art. 37, §4°
(BRASIL, 1988), consistiu em novidade histérica pela forma de tratamento dispensado a
matéria. Isso porque, diferentemente das constitui¢des anteriores, a CF/88 a abordou a luz do
direito administrativo, rompendo a tradicdo mais ou menos linear que as Constituices
anteriores marcaram, na oscilagdo entre a perspectiva penal e a perspectiva puramente
ressarcitoria, encarada também como civel.

Foi na Constituicdo de 1988 que a improbidade administrativa foi tratada como ilicito
de responsabilidade e ilicito extrapenal, inaugurando, a partir dai, inédita modalidade
sancionadora, transcendendo os limites penais, intimamente ligada ao direito administrativo.
(OSORIO, 2020b, p.102)

Nesse caminho, a Lei n® 8.429/1992, ao regulamentar o art. 37, 84° da CF, se mostrou
como instrumento peculiar, destinado a cuidar da probidade administrativa, tipificando a
improbidade como ilicito de direito administrativo, e ndo de direito penal. Tratou, pois, da
improbidade administrativa como matéria estranha a seara penalista, respeitando a vontade
explicita do Constituinte. (OSORIO, 2020b, p. 105)

Nesse contexto, a compreensdo dos tipos e das caracteristicas gerais da Lei de
improbidade administrativa so é possivel em contexto mais amplo, a luz das regras e principios
do Direito Administrativo punitivo. A improbidade administrativa passa, pois, a ser a
modalidade mais grave de ma gestao plblica na perspectiva do direito administrativo brasileiro
e, por conseguinte, esta inserida em contexto especifico, ndo no penal, ndo no civel, mas no

novo papel do direito administrativo sancionador, o qual ndo pode ser confundido com direito

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

[...] § 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, na forma e gradacéo previstas em lei, sem
prejuizo da acdo penal cabivel.
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disciplinar e nem ser encarado como direito punitivo despido de garantias. (OSORIO, 2020b,
p. 107)

A fim de ilustrar a situacao e a gravidade da improbidade administrativa, Fabio Medina
Osorio faz interessante paralelo entre seu papel no direito administrativo e os crimes mais
graves no direito penal. Afirma o autor que a improbidade administrativa estaria para o direito
administrativo na mesma proporgao que os crimes mais graves para o direito penal. (OSORIO,
2020b, p. 158) Dessa forma, conclui que “A improbidade administrativa ¢ a tltima ratio do
direito administrativo sancionador [...], até mesmo pelo status constitucional e pelo tratamento
rigoroso dispensado a matéria.” (OSORIO, 2020b, p. 158)

Sendo o ato improbo ilicito de natureza tdo grave, necessariamente esta inserido no
campo do direito administrativo sancionador, mormente se considerada a modalidade dolosa, a
qual, de acordo com o que foi decidido pelo STF, é aquela que atrai a imprescritibilidade da
pretensdo de ressarcimento ao erario.

E nesse cenario que o devido processo legal se mostra de suma importancia e adquire
papel de especial protagonismo, tendo sido especialmente abordado por Fabio Medina Osério.
De acordo com o autor, o devido processo legal é a base dos principios (e direitos) fundamentais
do direito administrativo sancionador (OSORIO, 2020a, p. 186) e representa ideario comum
aos Estados Democréticos de Direito, traduzindo produto emblematico de grandes conquistas

juridicas. E nesse sentido afirma:

No contexto atual, percebe-se que o devido processo legal é uma clausula que
representa conquistas historicas da mais alta importancia as sociedades ocidentais
civilizadas. Independentemente de estar nominalmente previsto em Constitui¢des
democraticas, o devido processo legal traduz uma série de consequéncias normativas,
desempenhando fungdes gerais e especificas, que encontram pontos de conex&o entre
0s mais diversos ordenamentos juridicos. Tal instituto representa e encarna com
vitalidade um ideario comum aos Estados Democréticos de Direito, traduzindo, nesse
contexto, um produto emblematico do processo de globalizacdo das grandes
conquistas juridicas, tais como o Estado Democrético de Direito, a proporcionalidade,
a razoabilidade, a racionalidade, a legalidade, entre tantas outras, com suas
peculiaridades e notaveis diferencas entre si. (OSORIO, 2020b, p. 208)

Para Osorio, “[...] o devido processo legal é uma espécie de principio constitucional,
eventualmente um sobreprincipio, com fun¢des articuladoras e contextualizadoras das demais
normas constitucionais, em concreto daquelas que possam entrar em rotas de tensao e coliséo
[...]” (OSORIO, 2020b. p. 209). Nesse cenario, o devido processo legal se mostra de

fundamental importancia, ja que:

[...] interdita a arbitrariedade dos Poderes Publicos, fundamenta diretamente a
rearticulaco razodvel das demais normas, permitindo-lhes flexibilidade e novos
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conteldos, e bem assim, outorga protecdo especial aos acusados em geral,
independentemente da cobertura normativa explicita, produzindo uma série de
limitag®es materiais e formais ao poder punitivo do Estado. (OSORIO, 2020b. p. 211,
grifo do autor)

Diante desses fundamentos, é o devido processo legal, como fonte dogmatica do direito
administrativo sancionador e do tratamento constitucional dispensado a Lei de Improbidade
Administrativa, que d& origem as garantias para 0s acusados de improbidade administrativa.
Isso, tanto por meio da producdo de normas ndo contempladas na Constituicdo, quanto na
rearticulacdo de outras tantas para que produzam efeitos inovadores, gerando direitos
constitucionais aos acusados em geral, em detrimento do deserto de protecdo que se perceberia
na leitura literal do sistema. Nesse sentido, afirma Osorio:

Quando situamos a improbidade administrativa no campo do direito administrativo
sancionador, estamos saindo de um terreno arido, desprovido de garantias, entrando
em um terreno que, embora deficitario, principalmente quando se compara com 0
direito penal, ostenta inegdveis evolugdes cientificas. O conjunto de garantias do
direito administrativo sancionador emerge da clausula do devido processo legal,
comecando pela interdicdo da arbitrariedade dos Poderes Publicos. Inserir a
improbidade administrativa no campo do direito administrativo sancionador significa
submeté-la explicitamente a essas garantias, que se articulam e permitem uma correta
leitura de outras garantias constitucionais aplicaveis ao direito punitivo. A fonte
formal, normativa, da qual nasce a necesséria racionalidade na ordenacdo da
improbidade administrativa e da grave deslealdade institucional, encontra-se na
clausula do devido processo legal, embora seja certo que pode nascer
concomitantemente de multiplas fontes, todas articuladas, organizadas e rearticuladas
no bojo do devido processo legal. (OSORIO, 2020b, p. 211)

E justamente essa abordagem do devido processo legal, de protagonismo e fonte de
direitos e garantias fundamentais para os acusados, que necessariamente deve ser observada e
nortear 0s processos que tem por objeto o ressarcimento ao erario decorrente de ato improbo.

Nesse ponto, importante registrar que ndo se desconhece ou se ignora a existéncia de
discussOes acerca da natureza do ressarcimento ao erario, se consistiria em sangédo ou se seria a
simples reparacdo do dano, assumindo conteido meramente indenizatdrio.> Apesar disso, tal
questdo ndo sera objeto de andlise, ja que o ato improbo doloso, que ora se investiga, se reveste
de gravidade tal que, de forma bastante rigorosa, obrigatoriamente confere ao acusado todas as
garantias que a lei Ihe faculta e todas as formas de se defender.

Assim, ainda que se entenda que 0 ressarcimento ao erério ndo seja uma sangdo, a

reparacao objeto do presente estudo ndo se enquadra em pretensdao comum, de reparacao civil

> Enquanto alguns, como Fabio Medina Osorio, entendem que o ressarcimento ao erario néo teria natureza de
sancao, outros juristas, como José dos Santos Carvalho Filho, a entendem como uma sang&o.
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ordinéria, que atrairia apenas os principios e normas do direito civil, mas toda a realidade e
prerrogativas do direito administrativo sancionador. Tais demandas ndo podem ser analisadas
apenas a luz da responsabilidade civil e de seu trindmio “dano-agente-nexo causal”, sendo
fundamental que a analise seja mais aprofundada e com base em outro elemento, qual seja, a
existéncia de ato improbo doloso. Inviavel, portanto, que isso seja feito pelas vias ordinarias,
mas apenas por meio das balizas que o prdprio legislador pensou para essas situagdes, com

todas as suas ferramentas e prerrogativas.
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4 A CONTROVERSIA SOBRE A VIA PROCESSUAL E A AFETACAO DO
TEMA 1089 NO STJ.

4.1  Controvérsia sobre a via processual

A pacificacdo, pelo STF, da questdo sobre a imprescritibilidade do dano ao erario
decorrente de ato improbo doloso deu, por outro lado, énfase para outro ponto que ha muito
vem sendo discutido no Judiciario, qual seja, a via processual cabivel para se buscar o
ressarcimento ao erario decorrente de atos de improbidade administrativa, quando prescritas as
san¢Oes decorrentes da aplicacdo da Lei n° 8.429/1992.

Destaca-se que durante o julgamento do RE 852.475/SP acima mencionado, por
provocacdo do Ministro Alexandre de Morais, o tema foi brevemente debatido entre os
Ministros. Apesar de terem sido feitas importantes ponderacdes a respeito, a questdo nao foi
efetivamente analisada e resolvida pelo STF, até mesmo porque ndo era objeto da acdo. A partir
de entdo, a discussao tornou-se ainda mais acirrada.

Registre-se que a indefinicdo sobre a via processual a ser utilizada ndo se originou da
decisdo do STF, porém, certamente a partir dela ganhou novos contornos. Isso porque, uma vez
decidido que somente o ressarcimento por danos ao erario decorrente de ato de improbidade na
modalidade dolosa é imprescritivel, tornou-se imprescindivel se perquirir: (i) se houve ato de
improbidade; (ii) se o suposto ato improbo se qualifica na modalidade dolosa; (iii) se o ato
doloso de improbidade administrativa deu origem ao dano ao erario a ser ressarcido.

Importante mencionar que, no passado, o proprio STF, também sob a sistemética da
Repercussao Geral, ja havia se debrucado sobre a tematica da prescritibilidade de pretensdes de
ressarcimento, porém, tendo analisado especificamente aquelas que se originavam de atos
ilicitos. Trata-se do RE 669.069/MG, que, por sua vez, deu origem ao Tema 666 da repercussdo
geral, cuja decisdo transitou em julgado em 31/08/2016 e definiu a seguinte tese: “E prescritivel
a acdo de reparacédo de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil.” (BRASIL, 2016)

Tal circunstancia evidencia a importancia de se delimitar com precisdo a origem da
pretensdo de ressarcimento, ja que, uma vez decorrente de ato de improbidade doloso, seria
imprescritivel, porém, se fundada em ato improbo culposo, atos ilicitos ou outros fundamentos,
seria atingida pela prescricéo.

Destarte, a pratica do ato de improbidade administrativa, na modalidade dolosa, tornou-
se condicdo fundamental e causa de pedir necesséria para eventual condenagéo ao ressarcimento

ao erario quando ja prescritas as san¢des previstas na Lei n°® 8.429/1992. Sendo assim, diante
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da importancia de se perquirir a existéncia de ato de improbidade, e mais, na modalidade dolosa,
a discussao sobre qual ¢ a via processual determinada pela ordem juridico-constitucional para

a persecucao do ressarcimento ao erario torna-se ainda mais instigante.

4.2  Ainseguranca juridica decorrente da indefinicdo sobre a via processual

A busca pelo ressarcimento ao erario tem sido promovida por diferentes vias, como
acOes de improbidade, a¢Oes civis publicas e até mesmo acdes populares, as quais, muitas vezes,
passados muitos anos, encontram ébices formais e processuais que impedem a anélise do mérito
e, por consequéncia, a efetiva prestacao jurisdicional e a pacificacdo social da questdo. Dessa
forma, recursos, tempo e dedicacdo do poder estatal sdo despendidos inutilmente, além de,
assim, estarem sendo flagrantemente violados os principios da efetividade e da razoavel
duracéo do processo.

N&o bastasse isso, sem o0 entendimento pacifico sobre o assunto, as a¢cdes acabam sendo
analisadas casuisticamente, sendo que, em alguns casos e em certos Tribunais, determinada via
processual € admitida e em outros néo.

Para além da inseguranca juridica, é fundamental que a questdo também seja analisada
a luz da preservacao das garantias e direitos fundamentais dos acusados de cometimento de ato
de improbidade, os quais ndo podem ser vilipendiados. E imprescindivel que aos réus dessas
acOes sejam assegurados todos os direitos e garantias que tal grave imputacdo traz consigo, que
vai além de mera acdo civel.

Nesse sentido, deve-se lembrar que, de acordo com o que foi decidido pelo STF,
somente a pretensdo decorrente de ato doloso de improbidade é imprescritivel, e sendo assim,
0 objeto das aludidas demandas necessariamente deve abranger a discussdo quanto a existéncia
do ato improbo e do dolo nas condutas imputadas aos réus. Trata-se, portanto, de imputacéo
gravissima que obrigatoriamente atrai todas as garantias e o regime juridico do direito
administrativo sancionador, a necessaria observancia ao devido processo legal e a todas as
demais garantias e direitos fundamentais correlatas.

Na&o se trata de, por meio de enfoque formalista e de preciosismos processuais, dificultar
ou inviabilizar-se a efetiva prestacédo jurisdicional. Justamente em sentido contrario, o que se
pretende € identificar e, eventualmente, afastar questdes que consistam em matérias secundarias
e meramente formais, a fim de impedir que o julgamento de mérito seja inviabilizado. Nesse

rumo, passa-se a tratar dos problemas decorrentes da admissibilidade de diversas vias
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processuais para se buscar a reparacdo ao erdrio decorrente do ato improbo doloso,

imprescritivel.

4.3  Problemas decorrentes da pluralidade de vias processuais

A um primeiro olhar, a definicdo da acdo adequada pode ser entendida como mera
formalidade ou tecnicismo exacerbado. Contudo, na pratica ndo o é, e, a depender do
entendimento aplicado, consequéncias serissimas existirdo.

Um exemplo disso, e muito grave, € a questdo da legitimac&o para a propositura de a¢ao
que tenha por objeto a imputacdo de um ato de improbidade administrativa. Como se vera
adiante, a Lei n° 8.429/1992, em seu art. 17, caput, outorgou a legitimidade ativa apenas ao
Ministério Publico e a pessoa juridica interessada.

Ocorre que, uma vez que se permita a flexibilizacdo da utilizacdo de outras vias
processuais para se buscar o ressarcimento ao erario, como por exemplo, a agdo popular, estar-
se-ia permitindo a um particular, uma vez prescritas as san¢des, a formulacdo de acusacdo do
cometimento de ato improbo e a busca pelo ressarcimento ao erario. Trata-se, pois, de
ampliacdo indevida de legitimacdo, a revelia da vontade do legislador.

Tal situacdo ndo € meramente hipotética, efetivamente ocorreu e a ela foi dado abrigo
pelo Poder Judiciario, mais precisamente pela Corte Especial do STJ, em recente decisdo. Trata-
se do caso 1.159.598/SP, julgado no final de 2020 e cuja decisdo transitou em julgado
(BRASIL, 2020b). Em sintese, a Corte Especial do STJ acabou por permitir que, em Ac¢éo
Popular, fosse aplicado o entendimento do STF de que seriam imprescritiveis as acGes de
ressarcimento decorrentes de ato improbo doloso e manteve condenagdo imposta a um prefeito
em decorréncia de suposto ato improbo por ele cometido.

Ao assim proceder, 0 STJ permitiu que demanda que ndo foi proposta por aqueles
indicados como legitimados pela Lei de improbidade administrativa (Ministério Publico e
pessoa juridica interessada) prosseguisse e, ao cabo, culminasse na condenagdo por supostos
atos de improbidade administrativa. Da mesma forma, deu amparo a condenacdo que se
desenvolveu por meio de rito processual distinto daquele previsto pelo legislador e que ndo
garantiu aos acusados todos os meios de defesa e direitos pensados para os acusados do
cometimento de atos de improbidade.

Assim, em Gltima analise, esta decisdo do STJ est4d amparando situagdo que o proprio

legislador quis evitar, qual seja, de que a acusagdo do cometimento do ato de improbidade possa
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se dar sem as garantias previstas na Lei n® 8.429/1992 e por pessoas distintas daquelas por ele
elencadas, quais sejam, o Ministério Publico e a pessoa juridica interessada.

Destaca-se que a decisdo da Corte Especial ndo se deu de forma unanime, mas por
maioria, sendo muito importante destacar o voto divergente proferido pelo Ministro Napoleédo
Nunes Maia Filho, no qual foram feitas importantissimas consideragdes sobre o objeto do
presente estudo.

Inicialmente o Ministro ressalta que sua divergéncia se funda no fato de que o caso em
julgamento ndo se amolda com precisdo ao que foi decidido pelo STF sobre a
imprescritibilidade do ressarcimento decorrente de ato improbo doloso.

Afirma o Ministro que, ao contrario do que constou no voto da Relatora, em nenhum
momento a pretensdo deduzida pelo autor na acdo popular foi analisada sob a Otica do
cometimento de um ato de improbidade administrativa, nem aponta qualquer nota de dolo em
sua conduta. De acordo com seu entendimento, nem poderia ser diferente, ja que ndo se estava
diante de a¢do de improbidade administrativa, mas sim “[...] diante da pretensao civica vertida
em Acdo Popular, cujo escopo nédo se confunde com o da Lei n® 8.429/1992, esta, sim, voltada

’

a0 reconhecimento e a puni¢do de atos improbos, mas aquela, a A¢do Popular, ndo.’
(BRASIL, 2020b, p. 47).

Em seguida, passa o julgador a tratar do objeto e da finalidade da acdo popular, que néo
se confunde com a agéo de improbidade administrativa. Com razéo, aponta que a agéo popular
tem por propdsito a correcdo de ato administrativo ilegal, buscando a sua desconstituicdo e o
ressarcimento dos danos causados, sem, contudo, possuir carater sancionador, de modo que nao
é o instrumento habil para a verificacdo da eventual pratica de ato de improbidade. Justamente
por isso, 0 Ministro ressalta que a acdo popular ndo possui as garantias previstas para 0s
acusados do cometimento de ato de improbidade, expressamente instituidas pela Lei n°
8.429/1992, razdo pela qual, logicamente, ndo pode ser utilizada com essa finalidade. Pertinente

a transcrigéo de trecho do voto do Ministro:

Afinal, a Acdo Popular Constitucional volta-se & correcdo de um ato administrativo
ilegal, buscando a sua desconstituicdo e o ressarcimento dos danos causados,
consoante o art. 11 da Lei 4.717.1965. Nao possui, contudo, carater sancionador, de
maneira que ndo € o instrumento habil para a verificagdo da eventual prética de ato de
improbidade - até porque o rito da Agdo Popular Constitucional, mais simplificado,
ndo é cercado por todas as garantias, a exemplo da defesa prévia, previstas na Lei n°
8.429/1992. (BRASIL, 2020b)

Para além de tal fundamento, a analise do Ministro se aprofunda ainda mais sobre a

inviabilidade de se discutir o cometimento de ato de improbidade por meio da ac¢do popular,
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apontando que se estaria diante de problema de legitimacgéo para a imposi¢ao de condenacoes
decorrentes de atos improbos. Sobre a ampliagdo indevida e ilegal da legitimac&o para atribuir

ao cidadao a acusacdo do cometimento de ato improbo, afirmou categoricamente o Ministro:

[..] 29. A Acdo Popular Constitucional, que sempre se fundamenta no bindmio
ilegalidade/lesividade, ndo é prestante para a imposicao de sangdes por atos improbos,
pois isso importaria em atribuir ao cidaddo o poder punitivo exclusivo do Estado,
assim criando situacdo de real inseguran¢a, dado que a motivacéo de tal iniciativa
pode descambar para o seu uso politico partidario. Tem o cidaddo, contudo, o poder
de representacdo ao Ministério Publico para a persecucdo judicial dos agentes
improbos, na forma da Lei n® 8.429/1992. (BRASIL, 2020b)

Diante desses fundamentos, conclui que a acdo popular ndo pode ser utilizada como
espécie de acdo de improbidade com legitimacdo ativa universal, difusa e incontrolavel, até
mesmo porque estar-se-ia deixando em aberto a possibilidade de ser utilizada até mesmo com
propdsitos politicos partidarios, sob o manto da imprescritibilidade.

O precedente acima analisado demonstra, por meio de caso concreto, que a discussao
proposta no presente estudo ndo se limita ao &mbito académico e ndo tem por finalidade o apego
il6gico a questdes formais. A conclusdo a que se chega sobre a via processual cabivel para se
deduzir as pretensdes de ressarcimento ao erario decorrente de ato improbo doloso tem
consequéncias serissimas, em que pese muitas vezes aparentemente consistir em debate

inofensivo. Dai a importancia da afetacdo da questdo pelo STJ.

44 O Tema 1.089 e a afetacdo da questdo a sistematica dos recursos repetitivos

Recentemente, o STJ afetou a sistematica dos recursos repetitivos (Tema 1089) a

seguinte questdo:

Possibilidade de se promover o ressarcimento ao dano erario nos autos da Acéo Civil
Publica por ato de improbidade administrativa, ainda que se declare a prescricdo para
as demais punicdes previstas na Lei n. 8.429/1992, tendo em vista o carater
imprescritivel daquela pretensao especifica (BRASIL, 2021)

Tal fato ja deixa clara a existéncia da controvérsia e a relevancia do tema objeto do
presente estudo. A respeito disso, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, na qualidade de
Presidente da Comissdo Gestora de Precedentes do STJ, ao indicar 0s recursos especiais para
afetacdo, afirmou que a matéria em debate ainda ndo foi decidida pelo STJ sob o rito dos

recursos repetitivos e apresenta expressivo potencial de multiplicidade. Ainda, destacou:
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[...] em consulta a pesquisa de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, é
possivel recuperar aproximadamente 8 acérddaos e 180 decises monocraticas
proferidas por Ministros das Primeira e Segunda Turmas, contendo a controvérsia
destes autos. (BRASIL, 2020, p.1)

A fim de melhor compreender a controvérsia a ser apreciada pelo STJ por meio do Tema
1089, passou-se a se analisar 0s recursos especiais indicados como representativos da
controvérsia. Ao fazé-lo, primeiramente identificou-se que todos os casos utilizados pelo STJ
como representativos da controvérsia sdo oriundos da Terceira Turma do TRF-1, a qual ha
muito possui entendimento consolidado sobre o tema. De acordo com ela, a agdo de
improbidade administrativa ndo pode ser admitida como via processual para se buscar o
ressarcimento ao erario quando prescritas as san¢des da Lei n® 8.429/1992, sendo necessario,
para tanto, a propositura de acdo autbnoma.

Passando-se a analise especifica dos casos, tem-se que, em relacdo ao REsp
1.899.407/DF, trata-se de recurso interposto contra acordao que negou provimento a agravo de
instrumento, mantendo a decisdo de primeiro grau que, em razdo do reconhecimento da
prescricdo em relacdo as sancGes, ndo admitiu a acdo de improbidade contra determinada ré,

ainda que remanescesse o pedido de ressarcimento ao erario. De acordo com o acérdéo:

[...] apesar da imprescritibilidade da pretensdo de ressarcimento do prejuizo ao erario,
ndo se mostra cabivel o prosseguimento (sic) a acdo civil publica por ato de
improbidade administrativa exclusivamente com o intuito de ressarcimento ao dano
ao erdrio, o qual deverd ser postulado em agdo autbnoma. (BRASIL, 2021)

Foi com base nesse argumento que o acordao recorrido considerou inadequado o
prosseguimento da acdo de improbidade administrativa quando tenha por objeto unicamente a
pretensdo de ressarcimento ao erario e, assim, manteve a deciséo que inadmitiu a ac&o.

Contra essa decisdo o0 MPF interpbs o REsp selecionado como representativo da
controvérsia. Nele, aponta a violacdo a legislacdo federal, mais especificamente dos artigos 5°
e 17, 88° ambos da Lei n° 8.429/1992, bem como divergéncia jurisprudencial, utilizando como
paradigma o REsp 1.089.492/RO. Requereu o provimento do REsp para que a agdo de
improbidade seja admitida e recebida pelo Juiz, eis que seria a via processual adequada para a
busca pelo ressarcimento do prejuizo ao erario decorrente de ato de improbidade.

Por sua vez, o caso do REsp 1.901.271/MT também é de recurso interposto contra
acorddo da Terceira Turma do TRF-1, no qual foi aplicado o0 mesmo entendimento, de que a
prescricdo das sanc¢des da lei de improbidade administrativa impossibilita que a pretensdo de

ressarcimento seja buscada por meio da propria acdo de improbidade. Nesse caso especifico, 0
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Juiz de primeiro grau, ao reconhecer a prescri¢do das sangdes em face de determinado réu,
diferentemente do caso anterior, determinou que em relacdo a ele a acdo de improbidade
administrativa prosseguisse apenas em razao do pedido de ressarcimento ao erario. Ocorre que,
interposto agravo de instrumento, a ele foi dado provimento para, diante do reconhecimento da
prescricdo das sangOes, se extinguir a acdo de improbidade quanto a esse determinado réu,
ressalvando que eventual ressarcimento podera ser buscado em agdo autbnoma.

Destaca-se que a fundamentacdo contida no acorddo ndo difere daquele mencionado
anteriormente. Primeiramente concluiu-se que a pretensdo de ressarcimento de eventual dano
causado ao erario deve ser buscada por meio de acdo autbnoma e, em seguida, é feita mencgéo
a orientacdo jurisprudencial. Depois de citar julgados da prdpria Terceira Turma, a

fundamentacdo do acérddo encerrou-se com a seguinte afirmacao:

Assim, embora a pretensdo de ressarcimento por suposto prejuizo ao erério seja
imprescritivel, nos casos em que tenha se operado a prescricdo da aplicacdo das
san¢des por ato de improbidade, ndo se afigura possivel o prosseguimento do feito
apenas no que se refere a reparacdo do dano, devendo o ressarcimento ao erario ser
buscado em agdo autbnoma.

Contra esse acérddo foi interposto, entdo, 0 REsp pendente de julgamento no STJ, o
qual tem como fundamentos tanto a violacdo a lei federal como a divergéncia jurisprudencial.
Alega o MPF terem sido violados os arts. 1.022 do CPC/15, 189 do Cadigo Civil, 1°, 12, 17 e
18 da Lei de improbidade administrativa; 319, 1V, 324, 487 e 327 do CPC/15. A fim de apontar
a divergéncia, foi utilizado como paradigma o REsp 1.299.292/MG. Requereu 0 MPF, assim,
seja provido o recurso para que se reestabeleca a decisdo agravada e, portanto, que a acdo de
improbidade prossiga apenas em relacdo ao ressarcimento ao erario em face desse réu contra o
qual operou-se a prescricdo das sancdes.

Por fim, ainda que de forma limitada, ja que néo foi possivel 0 acesso aos autos e nem
mesmo a importantes decisdes, foi analisado o REsp 1.899.455/AC. Trata-se de dois recursos
especiais, sendo um interposto pelo MPF e outro pela Unido, ambos contra acordao da Terceira
Turma que, ao julgar recurso de apelacdo em acdo de improbidade, extinguiu o feito e aplicou
o entendimento de que “[...] a pretensdo ao ressarcimento por dano patrimonial oriundo de ato
improbo, que é imprescritivel, deve ser buscada em acao autonoma.” (BRASIL, 2019).

Nesse caso, tanto a Unido quanto o MPF recorreram apenas com fundamento na
violagéo a legislagéo federal. Enquanto a Unido suscitou violagéo aos arts. 12, 11 e 111, da Lei
n° 8.429/1992, o MPF alegou ofensa aos arts. 292 e 535, | e Il do CPC/73, além dos arts. 17 e
18 da Lei n°® 8.429/1992. Nos recursos, defendem a Unido e o MPF que a ac¢éo de improbidade
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seria a via processual adequada para se perseguir a reparacdo de danos ao erério publico, mesmo
depois de declarada prescrita a pretensdo sancionadora da acao de improbidade. Assim, alegam
que a proposic¢do de acao civil publica para fins exclusivos de ressarcimento nao seria necessaria
e tampouco atenderia aos principios da instrumentalidade das formas a da economia processual.
Requereram, ao final, o provimento dos recursos para que a acdo de improbidade tenha
prosseguimento com o objeto Unico de ressarcimento ao erario.

Analisando-se o0s trés casos selecionados pelo STJ como representativos da
controvérsia, conclui-se que o entendimento consolidado da Terceira Turma do TRF-1 é o de
que a acdo de improbidade ndo seria 0 meio processual cabivel para se buscar o ressarcimento
ao erério decorrente de ato de improbidade. Ocorre que, em verdade, tal posicionamento ndo é
pacifico ou até mesmo majoritario no restante dos tribunais do pais e que a discussdo nédo se
limita aos argumentos utilizados nos acordaos recorridos, vai além do que neles foi exposto.

Prova disso sdo os proprios Acorddos dos casos REsp 1.089.492/RO (BRASIL, 2010) e
REsp 1.299.292/MG (BRASIL, 2013), acima mencionados, apontados como casos paradigmas
da divergéncia nos recursos representativos da controvérsia do Tema 1089. Em ambos, 0
préprio STJ decidiu em sentido diverso da orientacdo firmada pela Terceira Turma do TRF-1,
reformando decisdes por ela proferidas, para determinar que seria possivel o prosseguimento
da acdo de improbidade unicamente em relagdo ao pedido de ressarcimento, ainda que se tenha
reconhecido a prescri¢ao das sangdes.

Note-se que os dois casos utilizados como paradigmas, cujas decisbes foram proferidas
pelo préprio STJ, sdo anteriores aqueles selecionados como representativos da controveérsia e,
principalmente, que reformaram decisdes da propria Terceira Turma. Nesse sentido, verifica-
se que o entendimento majoritario da Primeira Turma do STJ ja ha muito superou o
entendimento consolidado da Terceira Turma do TRF-1 e que o0s trés casos selecionados para
afetacdo pelo STJ, a rigor, ndo representem bem a controvérsia e ndo sdo 0s mais adequados
para levarem a formacdo de precedente de tamanha envergadura como a dos recursos
repetitivos.

Tem-se, portanto, o panorama geral do Tema 1089 e, assim, a seguir passa-se a discorrer
sobre o procedimento especial da acdo de improbidade administrativa e sua pertinéncia para a

persecucdo do dano ao erario decorrente de ato improbo doloso.
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5 O PROCEDIMENTO ESPECIAL DA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A fim de se responder os problemas da pesquisa, necessario relembrar, inicialmente,
que o principal diploma legal sobre a improbidade administrativa, que regulamentou o
mandamento constitucional (art. 37, 84°, da CF), é a Lei n° 8.429/1992. Tal lei, além de tratar
dos atos de improbidade administrativa e dar outras providéncias, também se ocupou
especificamente do procedimento administrativo e do processo judicial destinados a apuragéo
do ato improbo. Isso se deu no Capitulo V, mais precisamente no artigo 17, o qual dispbe que
a acao de improbidade tera o rito ordinario e que podera ser iniciada pelo Ministério Publico ou
pela pessoa juridica interessada.

Apesar da indicacdo de que a acdo seria aplicavel o rito ordinario, a propria Lei de
improbidade administrativa estabelece algumas peculiaridades para a acdo de improbidade, as
quais a distinguem das demais a¢des. Justamente por isso, Marino Pazzaglini Filho afirma que
a “A LIA impropriamente afirma que a agdo civil de improbidade administrativa terd o rito
ordinério. Ora, 0 art. 17 ja contém normas procedimentais diversas da prevista no procedimento
comum [...].” (PAZZAGLINI FILHO, 2018). Assim, concluiu o autor que “[...] a acdo civil de
improbidade administrativa, pois, caracteriza-se pela especialidade de seu rito processual.”
(PAZZAGLINI FILHO, 2018).

Uma das principais especificidades do rito peculiar da acdo de improbidade
administrativa é aquela atinente a existéncia da fase preliminar (juizo de prelibacdo), antes
mesmo da citacdo dos réus. Tal fase esta prevista nos 88§ 7° a 10 do mesmo artigo 17, e,
especificamente o 87° estabelece que, “estando a peticdo inicial em devida forma, o juiz
mandara autua-la e ordenara a notificacdo do requerido, para oferecer manifestacdo por
escrito, que podera ser instruida com documentos e justificacdes [...].” (BRASIL, 1992)
Ressalta-se que tal notificagdo ndo se confunde com a citagéo para apresentar defesa, nos termos
do Cddigo de Processo Civil, e que essa manifestacdo facultada ao réu nessa fase preliminar,
também ndo se confunde com a contestagdo. Como mencionado, trata-se de fase prévia a
propria instauracdo da acdo de improbidade administrativa, a qual se assemelha ao que ocorre
no processo penal.

E justamente por isso que, conforme a expressa previsao legal do § 6° do mesmo artigo
17, ao ser proposta, a acdo devera ser instruida com documentos ou justificagdo que contenham
indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razbes fundamentadas da

impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas provas. O legislador, assim, ndo deixa
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duvidas de que, desde o inicio € necessario que indicios da existéncia do ato de improbidade
sejam apresentados a fim de viabilizar o recebimento da propria acdo. Nesse sentido, afirma

Marcal Justen Filho:

O reconhecimento da natureza complexa da improbidade impede a aplicacdo dos
institutos proprios do direito processual civil.

[...] N&o é possivel exercitar a agdo de improbidade fundada em versfes de imprensa
ou em informag@es destituidas de consisténcia e seriedade. Deve haver elementos
probatérios suficientes para gerar a conviccdo de que infracdo ocorreu, existindo
indicios da responsabilidade do acusado. (JUSTEN FILHO, 2018)

Recebida a manifestacdo do réu, entdo, o juiz, em decisdo fundamentada, rejeitara a acéo
se convencido da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacao da via eleita. Se assim o fizer, a acdo de improbidade administrativa sequer sera
iniciada, sendo extinta antes mesmo da fase de citacdo dos réus.

Por outro lado, tendo o Juiz entendido pela existéncia dos indicios minimos da
existéncia do ato de improbidade administrativa, recebera a peticao inicial e, ai sim, devera o
réu ser citado para apresentacdo da contestacdo. Contra a decisdo que receber a peti¢ao inicial
é cabivel agravo de instrumento, o que possibilita aos réus que, também em outra instancia, seja
avaliado se a demanda apresenta os indicios minimos necessarios para que de fato a acdo de
improbidade administrativa seja iniciada.

A existéncia dessa fase preliminar revela a gravidade das imputacGes que séo feitas aos
réus acusados do cometimento dos atos de improbidade. Evidencia, assim, a importancia de
serem observadas e respeitadas todas as prerrogativas de defesa facultadas pelo legislador aos
réus, bem como assegurados os direitos e garantias decorrentes da via peculiar da acdo de
improbidade, do direito administrativo sancionador e do devido processo legal.

N&o é por acaso que toda essa disposicdo e a previsao dessa fase preliminar foi trazida
para o texto da lei de improbidade administrativa. Se o proprio legislador estabeleceu a via
processual especifica para que as pretensdes relacionadas a atos de improbidade administrativa
fossem deduzidas, processadas e julgadas, qual seja, a acdo prevista no art. 17 da Lei n°
8.429/1992, e porque assim 0 quis, inclusive no intuito de facultar aos réus das aludidas
demandas um rito e meios processuais de defesa especificos e condizentes com a natureza das
acusacdes que lhe s&o feitas.

Destaca-se que a fase preliminar da acdo de improbidade ndo consiste em mero
formalismo e & coerente com 0 acima exposto sobre a natureza do ato de improbidade

administrativa e seu tratamento, tanto em ambito constitucional, quanto legal. Ndo se trata de
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imputac&o de natureza civel ou penal, mas sim da modalidade mais grave de ma gestao publica
na perspectiva do direito administrativo brasileiro, a qual deve observar parametros proprios,
repita-se, ja previstos pelo constituinte e pelo legislador, cujas vontades necessariamente tém
que ser respeitadas e levadas a efeito. Sobre a importancia da fase da defesa previa e até a
nulidade dos atos praticados quando ndo observada essa determinacgéo, pertinentes as lices de
Marino Pazzaglini Filho, ao afirmar que:

A inobservancia do disposto no § 7° do art. 17 da LIA, vale dizer, a falta de notificagdo
do requerido para apresentacdo de defesa preliminar, antes do recebimento da peticédo
inicial da acdo civil de improbidade administrativa, configura nulidade absoluta e
insanavel do processo, que ndo se convalida pela ndo arguigdo tempestiva, porque
afronta o principio fundamental da ampla defesa. (PAZZAGLINI FILHO, 2018)

Ainda sobre a natureza especifica da acdo de improbidade, deve-se registrar que nao se
confunde com a propria A¢do Civil Pablica, regulada pela Lei 4.347/1985, ou com a Agdo
Popular. Tais vias processuais sdo distintas umas das outras, cada qual com seu rito,
particularidades e até mesmo objetos especificos.

A esse respeito, diversos sdo 0s registros doutrinarios no sentido de que os diferentes
tipos de acdes ndo podem ser confundidos. Exemplificativamente, destaca-se o entendimento
de Rodolfo de Camargo Mancuso, para quem ndo se mostra adequado nem mesmo denominar

a acdo de improbidade de acdo civil publica de improbidade.

Por fim, cabe uma palavra acerca da nomenclatura da a¢éo regulada na Lei 8.429/92,
acerca da persecucdo aos atos de improbidade administrativa. N&o raro, tal acdo vem
chamada “civil piblica”, mas, a rigor, sua configuragdo ¢é distinta daquela da ag@o
civil pablica propriamente dita, regulada pela Lei 7.347/85. (MANCUSO, 2019)

De acordo com o autor, a rigor, sdo a¢des distintas, e, para demonstrar tal entendimento,
ele aponta tanto as diferencas relacionadas aos objetos de cada uma delas e até mesmo em
relacdo a legitimidade para a propositura das demandas:

Esta Gltima (Acdo Civil Pudblica) tem por objeto interesses metaindividuais
indivisiveis, absoluta ou relativamente (difusos, coletivos em sentido estrito,
individuais homogéneos), reportados a sujeitos indeterminados, interesses que sdo
portados em Juizo por quaisquer dos colegitimados indicados no art. 5°, que atuam
em modo concorrente-disjuntivo, certo, ainda, que, resultando da condena¢do um
residuo pecuniario, este serd encaminhado ao Fundo a que se refere o art. 13 da Lei
7.347/85, regulamentado pelo Dec. 1.306/94; ao passo que, na agdo que
instrumenta a judicializacdo das ocorréncias tipificadas na Lei 8.429/92 (arts. 9,
10, 10-A, acrescido pela LC 157/2016; art.11 e respectivos incisos), 0s
colegitimados se restringem a Fazenda lesada e ao M.P. (art. 17, caput), tendo
por objeto precipuo a recomposicdo do erario, podendo, ainda, ensejar a
aplicacdo de sanc¢des outras, tais a imposicdo de multa, a perda da fungao publica, a
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suspensdo de direitos politicos, a proibicdo de contratar com a Administracdo Publica
e de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios (art. 12, caput, com redagao
da Lei 12.120/2009 e incisos | a IV e p. Unico). Em sintese, o objeto da acdo
contemplada na Lei 8.429/92 é, basicamente, o zelo pelo interesse fazendario, como
tal afetado a um titular, qual seja o Poder Publico. (MANCUSO, 2019, grifos
acrescidos).

Outro autor que aborda essa distingdo é Aristides Junqueira Alvarenga, que aponta a
importancia de se identificar com preciséo a causa de pedir da pretensdo a fim de se definir a
via processual adequada para se deduzi-la:

Quando a conduta administrativa lesiva ao patrimonio publico ndo é marcada por
forma qualificada de imoralidade administrativa, a Constituicdo Federal prevé, como
direito e garantia individual, a acdo popular (art. 5.°, LXXIII), devendo a condenagéo
se ater a nulidade do ato ilegal ou imoral, causador da lesdo patrimonial, com a
consequente reparacdo do dano, nos termos da Lei 4.717, de 29.06.1965. Do mesmo
modo, quando um ato administrativo causa lesdo ao patrimdnio puablico, com ou sem
a pecha de imoralidade administrativa, mas nele ausente o carater de improbidade, é
constitucionalmente autorizada a acdo civil publica tendente & reparacdo do dano
quando o patrimdnio publico lesado se confunde com interesse difuso ou coletivo. E
0 que se extrai do art. 129, 1ll, da Constituicdo da Republica. J& para os atos
de improbidade administrativa a acdo é aquela, ordindria, prevista na Lei 8.429,
de 02.06.1992, cujas sanc¢Bes sdo determinadas pela prdpria Constituicéo
Federal, a saber: suspensdo dos direitos politicos, perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, na forma e gradacao postas
na aludida lei. (ALVARENGA, 2003, p. 108, grifos acrescidos)

Assim, a acdo de improbidade administrativa € a Unica via processual possivel para se
deduzir a pretensdo de ressarcimento ao erario decorrente de ato doloso de improbidade
administrativa, ndo sendo admissiveis quaisquer outras, sob pena de se ter violado o art. 17 da
Lei n®8.429/1992 e o devido processo legal.

Da mesma forma, ainda que a acdo de improbidade ja tenha sido proposta e, no seu
curso, seja reconhecida a prescricdo em relacdo as sangdes, 0 processo deve ter prosseguimento,
ndo sendo o caso de ser extinta para que o autor busque outras vias processuais. Tal providéncia,
além de desnecessaria, ndo € sequer correta, na medida em que é imprescindivel que se perquira
sobre a existéncia do ato improbo e, principalmente, do dolo na pratica da conduta, o que
somente pode se dar na estreita via da acdo de improbidade administrativa.

Tal entendimento também é o do Ministro Alexandre de Moraes, integrante do Supremo
Tribunal Federal, que, em artigos doutrinarios (MORAES, 2014 e MORAES, 2017) ja se

posicionou no seguinte sentido:

A necessidade de ajuizamento ou de prosseguimento de ag8o civil de improbidade
administrativa para fins de ressarcimento ao erario publico, mesmo nos casos de
prescricdo das demais san¢des previstas na Lei n® 8.429/1992, decorre da necessidade
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de fiel observancia ao Principio da Tutela Judicial Efetiva, que supbe o estrito
cumprimento pelos érgaos judiciarios dos principios processuais previstos no
ordenamento juridico, em especial o Devido Processo Legal, o Contraditorio e a
Ampla defesa, incluido todas as previsdes especificas da Lei n® 8.429/1992, pois as
previsdes processuais e a sequéncia procedimental ndo sdo mero conjunto de tramites
burocraticos, mas um rigido sistema de garantias para as partes visando ao
asseguramento de justa e imparcial deciséo final, com eventual imposicéo de sancéo.

Lembremo-nos, que a macula pela condenagdo por improbidade administrativa,
mesmo que somente possivel a aplicacdo da sancgao de ressarcimento ao erario publico
em face da prescri¢do das demais, & muito mais grave do que a mera condenagdo em
acdo de ressarcimento genérico; devendo, pois, ser garantido ao acusado o devido
processo legal previsto pela Lei n° 8.429/1992, com a necessidade de plena
comprovacao da pratica do ato de improbidade. (MORAES, 2017)

Por fim, e em consonancia com o acima exposto, também ndo se mostra possivel a
aplicacdo do principio da fungibilidade entre as acdes nos casos ora em andlise. Considerando
que uma das principais distingdes entre a acdo de improbidade e as acdes ordinarias é
justamente a existéncia da fase preliminar, a ado¢do de outro rito implica necessariamente na
violacdo de direitos dos réus, que nao terdo a oportunidade de se defender por meio dessa fase
preliminar. Trata-se de vicio insanavel que, conforme reconhecido por Marino Pazzaglini Filho,
“[...] configura nulidade absoluta e insanavel do processo, que ndo se convalida pela néo
arguicao tempestiva, porque afronta o principio fundamental da ampla defesa.” (PAZZAGLINI
FILHO, 2018). Assim, ndo observado o rito processual previsto na Lei n® 8.429/1992, a unica

conclusdo possivel é a de que ndo é possivel a aplicacdo do principio da fungibilidade.
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6 CONCLUSAO

Diante das investigacGes propostas e realizadas no presente estudo, afirma-se que a
ordem juridico-constitucional determinou sim uma via processual especifica para a persecucao
do ressarcimento ao erario decorrente de ato improbo doloso quando ja prescritas as san¢des da
Lei n° 8.429/1992. Esta via processual € a acdo de improbidade administrativa, Unica cabivel,
ndo sendo admissiveis quaisquer outras, sob pena de se ter violado o art. 17 da Lei n°
8.429/1992, o devido processo legal, toda a logica do direito administrativo sancionador e até
mesmo as garantias e direitos previstos pelo legislador para aqueles acusados do cometimento
de atos de improbidade administrativa.

A improbidade administrativa esta inserida em um sistema especifico e peculiar, o qual
atrai a necessidade de se observar rigorosamente o devido processo legal, as previsdes legais e
constitucionais e toda a logica do direito administrativo sancionador. N&o ha espago para
interpretacdes ampliativas ou flexibilizacBes sobre o rito processual a ser utilizado para a
apuracdo do cometimento de atos de improbidade, sendo necessaria a utilizacdo da via
processual especifica indicada pelo legislador, qual seja, a propria acdo de improbidade
administrativa prevista na Lei n® 8.429/1992.

Dessa forma, ndo sé € possivel, mas também necessario que o ressarcimento do dano ao
erario seja promovido nos autos da acdo de improbidade administrativa, ainda que se declare a
prescricdo das demais puni¢des previstas na Lei n® 8.429/1992. Ademais, ainda que a acdo de
improbidade ja tenha sido proposta e, no seu curso, seja reconhecida a prescri¢cdo em relacdo as
san¢Oes, 0 processo deve ter prosseguimento, ndo sendo o0 caso de ser extinta para que o autor
busque outras vias processuais. Tal providéncia, além de desnecessaria, como acima
demonstrado, ndo € correta, na medida em que é imprescindivel que se perquira sobre a
existéncia do ato improbo doloso, notadamente quanto ao elemento subjetivo da conduta, o que
somente pode se dar na estreita via da acdo de improbidade administrativa.

Especificamente sobre o Tema 1089 do STJ, diante dos fundamentos apresentados,
inicialmente se faz uma critica sobre os precedentes selecionados como representativos da
controvérsia. A rigor, considerando que todos séo oriundos da mesma Terceira Turma do TRF-
1 e apresentam fundamentacdo idéntica, tem-se que ndo representam efetivamente a
controvérsia em debate e ndo abrangem todos os elementos necessarios para se decidir a
questdo. Dessa forma, sugere-se, inicialmente, que além dos trés casos ja selecionados, para
que se tenha um julgamento mais proficuo, sejam selecionados outros, oriundos de turmas

julgadoras distintas.
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Por fim, ainda sobre o Tema 1098 do STJ, sugere-se que aos Recursos Especiais até
entdo selecionados como representativos da controvérsia seja dado provimento e que, para
fixacdo da tese, seja decidido que: E possivel e necessario que o ressarcimento do dano ao erario
seja promovido por meio da Acdo de Improbidade Administrativa, prevista na Lei n°
8.429/1992, ndo sendo cabivel a utilizacao de qualquer outra via processual para essa finalidade.
Ainda que no curso da acao se declare a prescri¢do para as demais punicées, a acdo deve-se dar
regular prosseguimento, eis que permanece sendo o Unico meio processual cabivel para a

persecucao do ressarcimento ao erario decorrente de ato improbo doloso.
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