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RESUMO

A improbidade administrativa se apresenta como um dos grandes problemas da sociedade
atual. A preocupacdo com a retiddo no desempenho das funcdes publicas e com a
correta alocacdo dos recursos do Estado se torna cada vez mais relevante, considerando-
se que o atual modelo de Estado tem como funcdes garantir e fornecer 0os meios
necessarios para a fruicdo dos direitos fundamentais de seus cidadaos. Diante disso, o
presente artigo busca descortinar os elementos que estruturam o combate a improbidade,
apresentando seu sistema constitucional e os legitimados para sua utilizacdo. Ademais,
busca delimitar as bases da legitimidade processual ativa do ente juridico interessado,
vale dizer, da pessoa juridica vitima do ato improbo, para o cotejo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de sua restricdo pelo legislador ordinario.
A andlise estara ancorada, essencialmente, nas balizas estabelecidas pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento das ADI’s 7042 e 7043, de modo que se dissecara 0s
argumentos em um e outro sentido, a fim de compreender qual a determinagdo implicita
no texto constitucional.

Palavras-chave: improbidade administrativa; direito administrativo; direito processual
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ABSTRACT

Administrative improbity is one of the biggest problems in today's society. The concern
with the correct performance of public functions and the correct allocation of State
resources becomes increasingly relevant, considering that the current State model's
functions are to guarantee and provide the necessary means for the enjoyment of
fundamental rights. of its citizens. In view of this, this article seeks to uncover the
elements that structure the fight against misconduct, presenting its constitutional system
and those legitimized for its use. Furthermore, it seeks to delimit the bases of the active
procedural legitimacy of the interested legal entity, that is, of the legal entity victim of
the unlawful act, for the comparison of the constitutionality or unconstitutionality of its
restriction by the ordinary legislator. The analysis will be anchored, essentially, in the
guidelines established by the Federal Supreme Court in the judgment of ADI’s 7042 and
7043, so that the arguments will be dissected in one sense and the other, in order to
understand what is the determination implicit in the constitutional text.

Keywords: administrative dishonesty; administrative law; civil procedural law.

1. Introducéo

A malversacdo e o0 desprezo com os dinheiros e principios do Estado desde
muito representam perigo e obstaculo a correta e harmoniosa vida em sociedade. Nao
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foram poucas as sociedades que se ocuparam, de diversas formas, com o combate a
corrupc¢éo e a improbidade administrativa, ainda que ndo sob essa denominacao.

A evolucdo da estrutura e das finalidades estatais, especialmente a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, a preocupacdo com a correta e eficiente
administragdo publica foi ganhando contornos ainda mais delimitados e interessados.
Acompanhando a evolucdo do Estado e de sua funcdo ante os cidadaos, evoluiu, por
consequéncia, a tutela da probidade administrativa, tema de diversos debates e estudos
na sociedade atual.

Nos dias de hoje, a probidade foi algada a patamar constitucional, sendo dever
do Estado, comum a todos os entes politicos sua tutela. Tutela essa que é feita, de
maneira repressiva, mediante a utilizacdo da acdo de improbidade administrativa, que
busca aplicar as sancdes legal e constitucionalmente previstas.

Em cumprimento aos mandamentos constitucionais, o Poder Legislativo editou a
Lei 8.429/92, lei de improbidade administrativa, para regular a apuracdo e aplicacao das
san¢Oes aos atos improbos. Passados quase 30 trinta anos de sua inser¢do no mundo
juridico, as controvérsias a respeito de sua aplicacdo, 0s abusos no manejo da acdo e a
ideia de uma necessaria atualizacdo, ensejaram uma profunda modificacdo em sua
estrutura. Adiante analisaremos alguns dos aspectos modificados.

2. A Improbidade Administrativa
2.1 Nog0es gerais sobre a Improbidade Administrativa

A tutela da probidade na administracdo é tema de extrema relevancia e que
suscita divergéncias e debates, em doutrina e jurisprudéncia, nos seus mais diversos
aspectos. A discordancia se faz presente desde o conceito de probidade, seu
reconhecimento como principio constitucional, até sobre qual seria o principio violado
pelo ato improbo, o da probidade administrativa ou o da moralidade administrativa.

Renomadas e abalizadas vozes na doutrina compreendem a similaridade de
conceito entre os principios da moralidade e da probidade administrativa. Seriam,
portanto, sindnimos para 0 mesmo contetido axioldgico protegido pela Constituicdo, se
diferenciando, apenas quando da caracterizagdo de ato ilicito, tendo em vista que,
conforme o tratamento constitucional e legal, a improbidade apresenta conceito amplo
que, inclusive, engloba a imoralidade. Sustentam essa posicdo, por exemplo, Maria
Sylvia Zanella Di Prieto (DI PIETRO, 2023) e José dos Santos Carvalho Filho
(CARVALHO FILHO, 2023).

Tal dificuldade ocorre em razdo de serem o0s principios da moralidade
administrativa e da probidade administrativa conceito juridicos indeterminados, que nao
permitem uma delimitacdo suficientemente segura no direito positivo, ao contrario do
que sucede com o principio da legalidade.

Entretanto, em razdo do dispar tratamento constitucional, nos parece que
moralidade e probidade representam conteldos de valor de distinto, mas
complementares, que se interligam e compdem o sistema de defesa do patriménio e dos
valores da Administracdo Publica, isso porque, de um lado, a tutela da moralidade
administrativa, a despeito de ter objeto mais restrito, possui outros meios de defesa além
da Acdo de Improbidade, como a Acédo Civil Publica e a A¢do popular, enquanto a tutela
da probidade, de outro lado, possui maior campo de abrangéncia, alcancado atos ilegais
devidamente tipificados na Lei 8.429/92, como as modificacdes efetuadas pela Lei
14.230.

2.2 O ato de Improbidade Administrativa
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Se o conceito de probidade suscita divergéncias e discussfes doutrinarias de
diversas ordens, a caracterizagdo do ato de improbidade, por sua vez, possui bases bem
mais assentadas e pacificas, possuindo, inclusive, uma enumeragao taxativa nos arts. 9°,
10 e 11.

Por praticidade podemos adotar o conceito exposto pelo Ministro Alexandre de

Moraes:
Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza civil
e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente os
principios  constitucionais e legais da administracdo  publica,
independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou de causarem
prejuizo material ao erario publico. (MARQUES, 2016)

A minuciosa descricdo se faz necessaria em razdo de o sistema de
responsabilizacdo por improbidade administrativa estar inserido no campo do direito
administrativo sancionador, vale dizer, o combate aos atos corruptos e improbos na
esfera civel é realizado por meio do exercicio do poder punitivo estatal e, considerando,
inclusive, a gravidade das sancdes aplicaveis, essencial que haja uma correta
delimitacdo de seus elementos objetivos e subjetivos, tais como hipdteses de ocorréncia,
gradatividade das sancdes, estrita caracterizacao dos tipos etc.

Em outras palavras, para a aplicacdo das san¢des de improbidade é preciso que
se respeite alguns dos principios constitucionais e legais que informam o campo do
direito penal, tais como a tipicidade, anterioridade, intranscendéncia da pena, entre
outros, a demonstrar uma correlacdo entre tais campos do direito que, em Gltima analise,
representam vertentes do mesmo poder sancionador do Estado.

2.3 Antecedentes normativos

O combate & malversacdo dos dinheiros publicos e a utilizagdo do Estado, e de
suas instituicdes e estruturas, para consecucao de fins diversos do interesse publico
representa problema antigo e que se atualiza e evolui com o desenvolvimento da
tecnologia e da sociedade. Dentre as inimeras preocupacdes daqueles que organizam o
estado esta a protecdo da probidade na Administracéo.

A Constituicdo de 1824, a despeito de impossibilitar a responsabilizacdo do
chefe da Administracdo, vistoso resquicio absolutista da monarquia constitucional
recém instituida, em seu art. 133, demonstrou uma preocupacéo, ainda que timida, com
a retiddo daqueles que gerenciavam a atividade e os bens publicos:

Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis (...)
II. Por peita, suborno, ou concusso.(...)
VI. Por qualquer dissipacdo dos bens publicos. (BRASIL, 1824)

As constituicdes seguintes, em menor ou maior medida, também se ocuparam da
protecdo a retiddo administrativa e dos atos daqueles detentores do poder-dever de
administrar. A Constituicdo de 1891, por exemplo, indo além da mera responsabilizagdo
dos ministros de Estado da Carta anterior, tratou de inserir a violacdo a esse bem
juridico no rol crimes de responsabilidade do Presidente da Republica:

Art 54 - Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem
contra: (...)

6°) a probidade da administracéo;

7°) a guarda e emprego constitucional dos dinheiros publicos; (...) (BRASIL,
1891)
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A citada disposicdo foi praticamente repetida na Constituicdo de 1934, em seu
art. 57.

Da mesma forma, a Constituicdo de 1937 adotou dispositivo semelhante,
mantendo a violacdo a probidade e a mazela com os dinheiros publicos como crime de
responsabilidade. A sistemética de responsabiliza¢do do Presidente da Republica, com a
pratica de crime de responsabilidade, por atos de improbidade na Administracdo foi
mantida na Constituicdo de 1946, art. 89, na Constituigdo de 1967, art. 84, bem como na
Emenda Constitucional de 1969, art. 82.

A Constituicdo democratica de 1988, por sua vez, foi além e contemplou o
combate a improbidade de forma muito mais ampla e rigorosa. A necessidade de
transparéncia e controle dos atos da Administracdo, no periodo subsequente a ditadura
militar, deu origem a todo um sistema de responsabilizacdo dos agentes publicos,
inserindo-o no mesmo dispositivo que enumera 0s principios explicitos a serem
observados pela Administracao, além de regular diversos da estrutura organizacional do
Estado e as formas de ingresso dos particulares nos cargos e fun¢@es publicos.

Além disso, a propria Constituicdo previu as sancGes cabiveis aqueles
praticantes de atos improbos, delegando a lei sua gradacdo e forma de aplicacdo, bem
como estabeleceu textual- mente sua independéncia frente a responsabilizacdo penal.
Ainda, assentou a imprescritibilidade das acfes de ressarcimento ao erario, em seu art.
37, § 5° (conforme tese firmada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
852475 — Tema de Repercussédo Geral 897).

2.4 A acdo de Improbidade Administrativa

De acordo com a li¢cdo do professor José dos Santos Carvalho Filho, a agdo de
improbidade administrativa tem como objetivo o:

reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administracdo,
perpetradas por Administradores publicos e terceiros, e a consequente
aplicacdo das sancles legais, com o escopo de preservar 0 principio da
moralidade administrativa(CARVALHO FILHO, 2023, p. 920).

A acdo de improbidade possui natureza civel e observa procedimento processual
préprio, além de seguir as normas do rito comum previsto no Cadigo de Processo Civil,
no gque lhe forem compativeis, conforme a diccdo do art. 17 da Lei 8.429/92.

E por meio desse instrumento legal, portanto, que se tutela, de maneira
repressiva, a probidade administrativa, buscando-se a aplicacdo das sanc¢des previstas na
lei de improbidade.

Diversas modificacdes foram introduzidas na Lei de Improbidade, por forca da
edicdo da Lei 14.230/21, tais como a exclusdo da possibilidade de configuracdo de ato
de improbidade decorrente de conduta culposa e a enumeracao taxativa das hipoteses de
atos improbos viola- dores dos principios da Administragdo Publica, por exemplo.

Uma das mais significativas, no entanto, foi a exclusdo da legitimidade da
pessoa juridica interessada para a propositura da acao de improbidade, cuja andlise sera
0 objeto central deste artigo.

A redacéo original da Lei 8.429/92, em seu artigo 17, previa a legitimidade
concorrente e disjuntiva do Ministério Publico e da pessoa juridica lesada para a
repressao ao ato improbo pela via judicial. Vale dizer, qualquer dos legitimados poderia
promover a responsabilizacdo do agente por improbidade, pleiteando a aplicacdo das
sancOes previstas na Lei 8.429/92.

Apos a reforma, até a resolucdo da questdo pelo Supremo Tribunal Federal
(ADI’'s 7042 e 7043), apenas o Ministério Publico poderia promover tal
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responsabilizagao judicial, restringindo o campo de agentes competentes para a
perseguicdo dos atos que maculam a probidade administrativa. E esta restricdo que nos
interessa.

3. A legitimidade do ente juridico lesado
3.1. Anélise da defesa a legitimidade exclusiva do Ministério Publico

As modificacdes da Lei 8.429/92, promovidas pela Lei 14.230/21, representaram
uma expressiva mudanca de paradigma na protecdo constitucional da probidade,
suscitando elogios e criticas de diversos setores da sociedade, especialmente no campo
académico. As mudancas inspiraram debates acerca de sua necessidade, correcdo ou até
realinhamento das disposi¢des legais com os preceitos da constituicdo, especialmente
quanto a supressao da configuragdo de improbidade por conduta culposa.

No campo da legitimidade para a propositura da acdo sancionatoéria, ndao foram
poucas as vozes que se levantaram para corroborar o entendimento positivado pelo
legislador, elencando motivos, que, ao menos de inicio, nos parecem muito mais
relacionados a pratica forense do que a uma estrutura constitucional, mas que
certamente merecem analise e consideracéo.

Segundo assentado pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento ora em
analise, um dos fundamentos da legitimacdo exclusiva do Parquet em sede de
improbidade, talvez o maior deles, seria a gravidade das sangfes impostas pela lei de
improbidade. Como bem salientou o Ministro Dias Toffoli:

Nesses termos, considerando que a acdo de improbidade administrativa
veicula uma relagdo juridica entre o Estado e o cidaddo, essencialmente
assimétrica, entendo que o ajuizamento dessa acdo — e a consequente
possibilidade de imposicdo das severas sangdes politico-administrativas
previstas no art. 37, § 4° da Constituicdo Federal — ndo pode estar sujeita &
conveniéncia politica do representante do ente publico lesado, a qual, como
se tem observado, pode sofrer os influxos de interesses partidarios ou
eleitorais.

(...)

De outra sorte, a op¢do do legislador de eleger o Ministério Publico como o
orgao legitimado, em caréter exclusivo, para a propositura da acdo de
improbidade parece privilegiar a ideia de que tais san¢bes sejam pleiteadas
por uma instituicdo de Estado, permanente, autbnoma e independente, a
guem incumbe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis, de forma a mitigar a
possibilidade de que as relacdes politicas — sejam elas de afinidade ou
aversdo — subvertam o nobre intuito do instituto.

Vale dizer, a potencialidade de restricio aos direitos individuais daquele
eventualmente condenado por ato improbo, justificaria, per si, a ado¢do de um sistema
de responsabilizacdo ainda mais restrito com a legitimidade ativa de apenas um ente, o
Ministério Publico. Outra ndo € a licdo de Daniel Amorim Assumpcédo Neves:

Conforme j& devidamente analisado no Capitulo 7, o legislador consagrou a
natureza sancionatéria da acdo de improbidade administrativa e, mesmo que
contraditoriamente, previu que esse tipo de demanda ndo serviria mais a
tutela do patrimbnio publico, o que deveria ser buscado em acdo civil
publica. Também conforme ja defendido, a aplicacdo das san¢Bes previstas
em lei ndo tutela o patriménio pablico nem qualquer outra espécie de direito
difuso.

Diante de tais premissas, parece razodvel limitar os pedidos sancionatérios a
legitimidade ativa do Ministério Publico, que, eventualmente, podera, além
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deles, elaborar pedidos de outras naturezas. A pessoa juridica interessada, por
outro lado, continua legitimada a propositura da acao civil pablica, por meio
da qual podera, de forma ampla e completa, tutelar o patrimdnio publico.
(NEVES, 2022, p. 182)

E inegavel que a natureza civil da agio de improbidade administrativa, somada a
gravidade das sancdes aplicaveis, situa referida acdo no campo do direito administrativo
sancionador, em que necessaria a observancia de procedimentos rigidos e maior
influéncia dos direitos e garantias fundamentais, mas seria, tal gravidade, portanto,
fundamento id6neo constitucionalmente a exclusdo da iniciativa do ente juridico
interessado?

Ressalte-se, ainda, que ha, na doutrina, quem entenda que a gravidade de tais
sangdes € tamanha que determina uma aproximacdo ainda mais intrincada entre direito
sancionador e direito penal, ao ponto de afastar a natureza civel da referida
responsabilizacdo. Esse é o posicionamento, por exemplo, do Ministro Gilmar Mendes,
exposto tanto no julgamento das ADI’s 7042 e 7043, quanto em obra doutrinaria:

Salientei essa superposicéo de regimes de responsabilidade em voto proferido
no julgamento da Reclamagdo n. 2.138 (acérddo publicado no DJe de
18/04/2008):

Em verdade, manifestei-me ha muito sobre o tema, cujo estudo, em coautoria
com o professor Arnoldo Wald, publicado em mar¢o de 1997 no jornal
Correio Braziliense — Competéncia para julgar improbidade administrativa -.
(...) Naquele estudo de 1997, firmou-se posicionamento no sentido de que as
acOes de improbidade ajuizadas contra as referidas autoridades deveriam
observar a regra de competéncia fixada no artigo 102, I, ¢ , da Constituicdo.
Registrou-se, ainda, que tal prerrogativa constitucional de foro decorreria ndo
em razdo de qualquer suspei¢cdo contra o juiz de primeiro grau, mas,
fundamentalmente, em decorréncia do significado da decisdo no quadro
politico-institucional. Afirmou-se, ademais, que a simples possibilidade de
suspensdo de direitos politicos, ou a perda de funcdo publica, isoladamente
consideradas, seria suficiente para demonstrar (...) o forte contetido penal,
com incontestaveis aspectos politicos da acdo de improbidade. Nesse ponto,
seguindo a doutrina, observou-se que a sentenca condenatdria proferida nessa
peculiar acdo civil é dotada de efeitos que, em alguns aspectos, superam
aqueles atribuidos a sentenca penal condenatdria, sobretudo na perspectiva do
equilibrio juridico institucional. Tal observacdo, registrou-se, daria razdo
aqueles que entendem que, sob a roupagem da acédo civil de improbidade, o
legislador acabou por elencar, na Lei 8.429/92, uma série de delitos que,
teoricamente, seriam crimes de responsabilidade e ndo crimes comuns.
Lembrou-se, também, que muitos dos ilicitos descritos na Lei de
Improbidade configuram, igualmente, ilicitos penais, que podem dar ensejo a
perda do cargo ou da funcdo publica, como efeito da condenacdo, como fica
evidenciado pelo simples confronto entre o elenco de atos de improbidade,
constante do art. 9° da Lei 8.429/92, com os delitos contra a Administracéo.
Tal coincidéncia, afirmou-se, (...) evidenciaria a possibilidade de
incongruéncias entre as decisGes na esfera criminal e na a¢do civil com sé-
rias consequéncias para todo o sistema juridico. Decorridos mais de cinco
anos da publicacdo do referido estudo, podemos verificar hoje que as
reflexdes ali colocadas jamais poderiam ser consideradas meras especulagdes
abstratas. Multiplicam-se as acBes de improbidade ajuizadas em Primeira
Instancia, com o proposito de afastar de suas fun¢des autoridades que gozam
de prerrogativa constitucional de foro. Hoje, tenho a firme conviccdo de que
0s atos de improbidade descritos na Lei 8.429 constituem auténticos crimes
de responsabilidade.

Essa constatacdo da gravidade do regime sancionatério dos atos de
improbidade administrativa estimulou, ao longo das Ultimas décadas, o
aperfeicoamento (pelas vias jurisprudencial e legislativa) da estrutura
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processual do regime da improbidade administrativa. Nesse sentido, a Lei
13.420/2021 afirmou o carater sancionatério da norma, apartando-a
definitivamente das ac¢Ges civis, tanto em relacdo a principiologia quanto no
gue concerne a finalidade dos institutos. (MENDES; WALD, 1998, grifo do
autor)

No entanto, ndo nos parece que a gravidade das sangdes aplicaveis possua o
conddo de justificar a legitimacdo exclusiva, onde a propria Constituicdo ndo o fez.

Até porque, como bem ressaltado nos debates do julgamento em questéo,
especialmente pelo Ministro, ora aposentado, Ricardo Lewandowski, a aplicagdo, ou
ndo, das sancBes e sua gradacdo ficara, a cargo do juiz competente para causa, ndo
diferindo em sua analise a pessoa juridica responsavel pela propositura da acéo.

Outra relevante justificativa seria a premente necessidade de se impedir a
utilizacdo desvirtuada, abusiva e politica da acdo de improbidade. Pelos debates
registrados nas notas taquigréaficas, € de facil percepcdo a preocupacdo e o incobmodo
dos julgadores com a possibilidade de ajuizamento de agdes cujas sangfes podem
chegar até a perda do cargo ou funcéo publica e suspensdo dos direitos.

Apesar de louvavel a preocupacdo demonstrada pelos ministros, novamente nos
parece ser um motivo de ordem muito mais pragmatica do que propriamente de
interpretacdo dos preceitos incutidos na carta constitucional. A norma constitucional, ao
prever as sancBes aplicaveis aos atos improbos ndo se ocupou, nem haveria de se
ocupar, da possibilidade de mé utilizacdo do instrumento constitucional.

Além de, prima facie, ndo nos parecer de ordem constitucional, a propria lei de
improbidade tratou de sancionar, com regime ainda mais severo, a utilizacdo indevida
da acdo. A Lei 8.429/92, em seu art. 19, criminalizou a denunciagdo caluniosa no ambito
das acdes de improbidade administrativa.

Ainda mais, além de haver rigorosa repreensdo a perversdo da denunciagdo por
improbidade, novamente, a procedéncia dos pedidos, vale dizer, a aplicacdo das san¢bes
decorrera da determinacdo do juiz da causa. Haverd, portanto, a atuacdo de julgador
imparcial e equidistante que verificarad todos os aspectos da acédo, garantindo, em tese, a
correta aplicacdo das determinacdes legais e constitucionais.

Além disso, vale destacar que ndo é possivel, ou a0 menos recomendavel, que o
legislador retire a legitimidade para o desempenho de um poder-dever
constitucionalmente atribuido por um juizo, a priori, de eventual possibilidade de
desvirtuamento do manejo das a¢Oes de improbidade.

Passemos entdo a analise do sistema de constitucional de tutela da probidade e
os legitimados a provocar a atuacdo do Poder Judiciario para aplicacdo das sancdes
pertinentes.

3.2 Panorama Constitucional de legitimacgao do ente juridico interessado

Para compreender o sistema constitucional de combate a improbidade ndo se
pode desconsiderar, também, os elementos politicos que influenciaram o processo de
elaboracdo das normas constitucionais. De grande importancia, no ponto, sdo 0s
comentarios de Manoel Gongalves Ferreira Filho destacando que “a revolta do povo
brasileiro contra a corrup¢do nos escaldes governamentais e administrativos”
(FERREIRAFILHO, 1997, p. 253).

Referido sistema constitucional nasce, portanto, da necessidade de maior
protecdo e controle sobre os atos e procedimentos publicos, a fim de legitimar os atos da
Administragdo a partir da observancia dos principios e normas constitucionais.

E nesse espirito que a Constituicio de 1988, logo em seu art. 23, que trata das
competéncias comuns (também chamadas materiais) aos entes politicos, situa a
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incumbéncia de guarda da Constituicdo, das leis e das instituicbes democréticas e
conservacao do patriménio publico.

Em outras palavras, é atividade tipica da Administracdo a protecdo das
instituicGes democréticas e do patriménio publico, seja ele material ou imaterial (como
é 0 caso da probidade).

Delimitado, portanto, um dos primeiros pilares da legitimidade das pessoas
juridicas lesadas para a promoc¢do da responsabilizacdo dos agentes improbos. Em
realidade, a protecdo das instituicGes e do patriménio publico se apresenta como um
poder-dever da Administracdo, intimamente ligado ao principio da indisponibilidade do
interesse publico, do qual ndo podem se abster os agentes publicos, que devem
empregar todas as formas licitas, necessarias e adequadas para a consecucao de tal fim.

Complementarmente, a Constituicdo de 1988 dispensou um capitulo (capitulo
VII) para estruturar e regulamentar os aspectos objetivos e subjetivos da Administracéo
Publica, situando no caput do art. 37 o principio da moralidade como de observancia
obrigatoria, ampliando, portanto, o espectro de cuidado que havia sido dispensado pelas
Constituices que a antecederam, conforme a narrativa histérica apresentada.

Ainda mais, a carta magna fez expressa mencdo aos atos de improbidade,
inclusive elencando as san¢des possiveis. Outra vez a Constituicdo foi inovadora,
prevendo também de maneira expressa o principio da probidade e as consequéncias a
sua violacao.

Aqui importante pontuar o que destacado pelo Ministro André Mendonca,
quando do julgamento das ADI’s 7042 e 7043:

No que tange ao primeiro ponto, eu queria, em reforco também ao que ja
colocado pelo eminente Ministro Alexandre de Moraes, consignar que a
defesa da probidade constitui um principio constitucional, como nés ja
haviamos trazido, na Ultima sessdo, quando discutiamos o julgamento
anterior. Ele é uma derivacdo ou uma qualificagdo do proprio principio da
moralidade administrativa. Ndo é sem razdo que ele integra o préprio art. 37,
sendo no caput, no ambito do § 4°, até para trazer uma melhor especificidade
as consequéncias de uma infracdo & moralidade administrativa qualificada.
Dentro dessa perspectiva, o art. 37, caput, ao se referir aos principios da
Administragdo Publica, diz que essa mesma Administragdo devera,
imperativamente, obedecer a esses principios. Se ela deve obedecer, ela deve
prevenir; se ela deve prevenir, ela deve zelar — como faz-se referéncia
também ao art. 23, inc. |, que todos os entes da Federacdo devem zelar pela
Constituicao, pelas leis e pelo patrimdnio puablico. E leia- se, por ébvio, sob a
minha perspectiva, patriménio publico em sua ampla extensdo, até porque
ndo haveria razdo de haver um ente da Administracéo Publica que tivesse que
defender e zelar o patriménio pablico numa extensao que ndo correspondesse
a integralidade do que venha a ser patriménio publico. Ou seja, ndo é
simplesmente o patriménio mensuravel financeiramente, este também, ndo
s80 sO 0s bens publicos, é o patrim6nio publico em toda a sua magnitude. Em
fungdo desse mandamento constitucional, especifica-se no § 4° do art. 37 a
indispensavel garantia da probidade administrativa. (...) Até porque, ndo
fosse da Administragdo Publica, esse dispositivo teria que estar no rol do art.
129, que trata das atribuicGes do Ministério Publico. Esta no capitulo proprio
da Administragdo Publica, porque o primeiro agente, ou 0 primeiro ente, ou 0
primeiro 6rgdo que deve fazer valer essa persecucdo do ilicito é a propria
Administracdo Publica.

A interpretacdo dos dispositivos constitucionais, portanto, sem olvidar da
compreensdo sistémica, ndo pode desconsiderar as relagfes logicas contidas no texto,
como sua alocacdo em capitulos ou sua separacdo. Tal escolha ndo representa apenas
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aspectos de coesdo textual, mas, também, in casu, a ideia do legislador quanto a
pertinéncia das relacdes entre determinada matéria.

Reforga tal compreensdo o fato de que, em momentos diversos, o texto
constitucional reafirmou o poder-dever da Administracdo em zelar pelas instituicdes e
por seu patrimoénio. A administracdo publica é a primeira destinataria dos comandos
relativos ao combate a improbidade.

Essa destinacéo, inclusive, tem relacdo com a protecdo daquilo que chamado de
interesse publico secundario, ou seja, 0s interesses da propria instituicdo enquanto
pessoa juridica. Alerta-se que ndo se esta aqui descurando da dimensdo da probidade
administrativa como direito fundamental, assim como a classificam diversos autores
(FREITAS, 2009; BERTONCINI, 2007; etc.), mas ressaltando uma dupla concepgéo da
probidade no ordenamento brasileiro, posto que para alcancar ao interesse publico
primario, a Administracdo deve, necessariamente, concretizar o interesse publico
secundario.

Esse interesse publico, nos dizeres de Celso Antdnio Bandeira de Mello:

Assim, independentemente do fato de ser, por definicdo, encarregado dos
interesses publicos, o Estado pode ter, tanto quanto as demais pessoas,
interesses que lhe sdo particulares, individuais, e que, tal como os interesses
delas, concebidas em suas meras individualidades, se encarnam no Estado
enquanto pessoa. Estes Ultimos ndo sdo interesses publicos, mas interesses
individuais do Estado, similares, pois (sob prisma extrajuridico), aos
interesses de qualquer sujeito. Similares, mas ndo iguais. Isto porque a
generalidade de tais sujeitos pode defender estes interesses individuais, ao
passo que o Estado, concebido que é para a realizagdo de interesses publicos
(situacdo, pois, inteiramente diversa da dos particulares), s6 podera defender
seus proprios interesses privados quando, sobre ndo se chocarem com 0s
interesses publico propriamente ditos, coincidam com a realizacéo deles. Tal
situacdo ocorrerd sempre que a norma donde defluem os qualifigue como
instrumentais ao interesse publico e na medida em que o sejam, caso em que
sua defesa serd, ipso facto, simultaneamente para a satisfacdo deles.
(MELLO, 2010, p.66)

Outro ndo é caso, por meio da acdo de improbidade a pessoa juridica interessada
tutela seu patrimonio, material ou imaterial, concretizando interesses da coletividade e o
direito fundamental a probidade.

Portanto, apesar, de a Constituicdo atribuir ao Ministério Pablico (art. 129, 1)
legitimidade para a protecdo do patrimonio publico e social, tal dispositivo deve ser
interpretado a luz das demais determinagdes constitucionais.

Ainda, ha expressa disposicao constitucional afastando a legitimacdo exclusiva
do Parquet para 0 manejo das acOes civeis de protecdo ao patrimdnio publico e demais
interesses tutelados pelo ente (art. 129, § 1°).

Essa interpretagcdo pode ser evidenciada, inclusive, pela previséo do art. 18 da
Lei 8.429/92, com as modificacBes incluidas pela Lei 14.230/21, determinando o
ressarcimento e a perda ou reversdao de valores ilicitamente adquiridos em favor da
pessoa juridica lesada, ressaltando, em seu § 1° que a liquidagdo do dano e
cumprimento da sentenca, quanto ao ressarcimento, é de competéncia da prdpria pessoa
juridica vitima. Entendimento ancorado na vedacao constitucional supracitada.

llustrativamente, a peticdo inicial da ADI 7043 subsidiou seus argumentos com
expressivas estatisticas que denotam a proatividade, a eficiéncia e a relevancia da
atuacdo da Advocacia Publica Federal no combate & improbidade:

63. No que diz respeito as acdes de improbidade ajuizadas pela AGU,
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somente em 2018, o Grupo Permanente de Atuacdo Proativa, vinculado ao ja
mencionado Departamento de Patrimdnio e Probidade, prop6s 4.345 acBes e
arrecadou R$ 461,91 milhdes ao erario. Ante os excelentes resultados, foi
aberto processo seletivo para até 60 Advogados da Unido reforcarem a
equipe do Grupo Permanente, que ja contava com cerca de 100 membros.

64. Em 2019, a instituicdo cobrou cerca de R$ 4,1 bilhdes em 200 acGes
contra agentes improbos. No ano anterior, 2018, 0 montante havia alcangado
R$ 713 milhdes.

65. Ademais, ap0s a criagdo da Equipe de Trabalho Remoto Probidade
Administrativa (ETR Probidade) no ambito da Procuradoria-Geral Federal
(PGF), 6rgdo vinculado a Advocacia-Geral da Unido, a quantidade de a¢des
de improbidade ajuizadas teve um consideravel incremento: o periodo 2016-
2020 registrou, em média, 571% mais a¢des de improbidade do que no
periodo 2002-2015.

66. Em relacdo ao significativo incremento, importante pontuar ainda que,
segundo informacdes trazidas na peca vestibular da ADI n° 7.043/DF, entre
0s anos de 2016 e 2021 foram instaurados, apenas na PGF, 2.708
Procedimentos de Instrucdo Preliminar (PIPs), por forca do envio de
informacdes das entidades federais representadas pela PGF. Isso representa
uma média de 451,3 procedimentos insaturados por ano.

67. Por outro lado, tais procedimentos preliminares ensejaram o ajuizamento
de 1.060 acGes de improbidade administrativa, correspondendo a 39% do
volume total de PIPs insaturados, o que demonstra a seriedade e a cautela no
cumprimento do dever de controle e persecucdo do ato de improbidade
administrativa pelos 6rgdos federais, através da autuacéo da Advocacia-Geral
da Unido e da Procuradoria-Geral Federal.

No ambito do Municipio de Sdo Paulo, segundo informacdes obtidas por meio
do Sistema Eletrénico de Informacgdo ao Cidaddo - e-SIC e disponiveis na pagina da
Procuradoria- Geral do Municipio na rede social Instagram, entre 2017 e 2023 foram
ajuizadas mais de 160 acOes de improbidade administrativa pelo Departamento de
Procedimentos Disciplinares — PROCED, o que corresponde a persecucdo de
aproximadamente R$ 545 milhGes aos cofres publicos.

A titulo de comparagdo, o Ministério Publico, no periodo compreendido entre
2018 e 2022, ajuizou, em todo o Estado de S&o Paulo 2.174, segundo informagodes
obtidas pelo Sistema Eletronico de Informacdo ao Cidaddo - e-SIC.

Assim sendo, restringir a protecdo da probidade apenas ao Ministério Publico
representaria violacdo a eficiéncia do sistema de protegdo da probidade,
constitucionalmente delimitado, considerando que em diversos casos ainda seria
necessaria a participacdo do ente juridico lesado, mesmo que este ndo detenha
legitimidade para promover tal responsabilizacéo.

Necessario, ademais, consignar que, conforme assentado no voto condutor do
Ministro Alexandre de Moraes (ADI’s 7042 e 7043), a restri¢ao a legitimidade ativa da
pessoa juridica interessada, em Gltima analise, incorre em violagdo ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 5° XXXV), ao impedir que a parte lesada recorra ao
Poder Judiciario para repressao ao ato lesivo:

Nesse contexto, portanto, conforme assentei na decisdo concessiva da medida
cautelar, além de configurar uma espécie de monopélio inexistente sequer
nas agdes penais publicas, em razo da instituicdo da acdo penal subsidiéria
no rol de direitos e garantias fundamentais (CF, art. 5°, L1X), a supressdo da
legitimidade ativa das pessoas juridicas interessadas para a propositura
da acéo por ato de improbidade administrativa representa uma grave e
inconstitucional limitacdo ao amplo acesso a jurisdigdo (CF, art. 5°,
XXXV), com ferimento ao principio da eficiéncia (CF, art. 37, caput) e
significativo retrocesso quanto ao imperativo constitucional de combate a
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improbidade administrativa, e, no limite, um injustificavel obstaculo ao
exercicio de competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios para “zelar pela guarda da Constitui¢do” e
“conservar o patrimonio publico” (CF, art. 23, I).

Portando, dois problemas (a0 menos) se pdem a legitimidade exclusiva do
Ministério Publico nas acBes de improbidade administrativa: a obstaculizacdo da
competéncia (poder-dever) de protecdo das instituicdes e do patriménio publico e
maculacdo do principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

A Constituicdo demonstrou imponente zelo e preocupagdo com a retiddo de
conduta no interior da Administragdo, instituindo um sistema pluriparticipativo de
repressao aos atos de improbidade, de modo que seria, no minimo, incongruente a
restri¢cdo subjetiva desse sistema por parte do legislador ordinério.

Cabe aqui ressaltar que ndo ha, no texto constitucional, qualquer mencao a
exclusividade do Parquet na defesa do patriménio e na repressdo dos atos improbos, o
que ha, na verdade, é o expresso afastamento de tal restricdo, conforme disposto no § 1°
do art. 129 “A legitima¢do do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste
artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o disposto nesta
Constitui¢do e na lei”.

Ainda, ndo se pode, é claro, na esteira da defesa do interesse publico secundario,
desconsiderar o papel da Advocacia Publica, funcdo essencial a justica, na tutela dos
interesses dos entes administrativos, por meio de representacdo, judicial ou
extrajudicial, consultoria e assessoramento do Poder Executivo (art. 131, CF).

Essa restricdo importaria, portanto, em violacdo a autonomia dos 6rgdos da
Advocacia Puablica, tendo em vista a subtracdo de uma de suas prerrogativas de acéo,
subordinando a realizacdo de sua funcdo constitucional a atuacao de instituicao.

Tal esvaziamento foi, inclusive, destacado em trecho do voto, ja citado, do
Ministro André Mendonga, invocando a necessidade de observancia da teoria dos
poderes implicitos no que diz respeito & atuacdo da pessoa juridica lesada, cuja
transcricao se faz necessaria:

47. Afinal, (i) se, conforme dispde o art. 23, inc. |, da CRFB, aos entes
publicos ¢ outorgada a competéncia administrativa comum para “zelar pela
guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes democraticas e conservar o
patriménio publico”; e (ii) se a defesa da probidade esta inserida no § 4° do
art. 37 da Constitui¢do ou, mais precisamente, no seu Capitulo VII, que trata
da “Administracdo Publica”: esta implicito que de tal atribuicdo devem
ressair 0s instrumentos necessarios a sua concretizagdo, tais como o
ajuizamento da correspondente a¢do de improbidade administrativa.

48. Quanto ao ponto, rememora-se ainda, por pertinente, relevante
observacdo feita pelo e. Ministro Alexandre de Moraes em passagem final da
decisdo cautelar proferida, chamando a atencdo para a sistematica
constitucional relativa a titularidade da propria agdo penal publica. 49. Nesse
ponto, a Constituicdo foi expressa ao reservar como Unica funcdo judicial
privativa ao Ministério Publico a acdo penal publica (art. 129, inc. I). A
contrario sensu, todas as demais agdes publicas, de qualquer natureza, por
forca da Constituicdo, ndo sdo privativas ao Parquet. 50. Ainda, importante
notar que, mesmo quanto ao manejo da acao penal publica, em relagdo a qual
o Parquet ¢ o seu privativo “dominus litis”, a Constituigdo expressou como
direito fundamental que “serd admitida agdo privada nos crimes de acdo
publica, se esta ndo for intentada no prazo legal” (art. 5°, inc. LIX). Ora, se
até mesmo no ambito penal, no tocante ao qual a Constituicdo da Republica
preconiza a atuagdo privativa do Ministério Publico enquanto dominus litis
(art. 129, inc. 1), assegura-se a vitima — se inerte o Parquet — a garantia
fundamental de acionar o Poder Judiciario na busca da prestagdo de tutela de
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natureza penal, legitimando-a para o ajuizamento da medida processual
adequada — no caso, pelo manejo da acdo penal privada subsidiaria da
publica (art. 5° inc. LIX); ndo h4d como afastar da vitima direta do ato
improbo a legitimidade para postular em juizo a respectiva responsabilizacdo
adequada pelo ilicito, o que, in casu, se d& pelo manejo da acdo de
improbidade administrativa. Portanto, é inconstitucional excluir- se a
legitimidade ativa do ente publico vitima do ato de improbidade
administrativa.

A ldgica é inegavel, se a Constituicdo, como dito anteriormente, atribuiu a
Administracdo a defesa do patriménio publico e das instituicdes, também lhe conferiu
0S meios necessarios para tanto. Em outras palavras, se a Constituicdo determina a
Administracdo combate a improbidade administrativa, também Ihe conferiu, por
consequéncia, a legitimidade para reprimir judicialmente os atos improbos.

Isso considerado, a restricdo do rol de legitimados nas acGes improbidade,
portanto, se afigura, no minimo, incompativel com as determinacdes constitucionais
vigentes, desvirtuando um sistema que se pretende plural e complementar, que prevé
formas de atuacdo diversas e integrantes na tutela da probidade na Administracao.
Salutar é a concluséo exposta pelo Ministro Alexandre de Moraes no julgamento das

ADI’s 7042 e 7043:

N&o se desconhece que a norma constitucional em questdo [art. 129, § 1°]
deixa certa margem de conformacédo ao legislador infraconstitucional para a
disciplina e regulamentacdo da legitimacdo desses terceiros (0 que, como
abordarei na sequéncia, ndo significa, em absoluto, a inexisténcia de um
dever de coeréncia e racionalidade nesse exercicio, buscando eficiéncia
sistémica no combate a corrupgdo e protecdo ao patrimdnio publico em
sentido amplo). A toda evidéncia, contudo, sua redacdo revela um comando
impeditivo a previsdo de exclusividade por parte do Ministério Pdblico nas
acles civis por ato de improbidade administrativa, impondo, assim, a
necessidade de alguma espécie de concorréncia de atuacao.

Existem, outrossim, aspectos de ordem processual que revelam a
incompatibilidade entre a previsao de legitimidade exclusiva do Ministério Publico nas
acoes de improbidade e a sistematica da legitimidade enquanto pressuposto processual,
0 que sera abordado no tépico seguinte.

3.3 Aspectos de Teoria Geral do Processo

Outras questbes se pdem quanto a compatibilidade ou incompatibilidade da
restricdo subjetiva promovida pela Lei 14.230/2021, essas de ordem processual e que
evidenciam a necessidade de legitimacdo do ente juridico lesado no combate a
improbidade, a luz de uma eventual relagéo processual.

A primeira delas é o interesse de agir, que nada mais representa do que a
exigéncia de socorro ao poder judiciario em busca da satisfacdo do interesse material
(bem ou direito pleite- ado).

O interesse de agir é caracterizado pelo binbmio necessidade-
utilidade/adequacao. A necessidade seria, portando, a configuracdo da via judiciaria
como a unica forma de resolucdo do conflito de interesses que afeta o direito material.
Ja a utilidade, por sua vez, diz respeito a possibilidade de a via processual fornecer o
resultado pretendido pelo autor.

Em outras palavras, a parte apenas possuira interesse processual caso tenha que,
necessariamente, se utilizar da via judicial, e, ademais, possa, dessa forma, obter o
provimento pleiteado.

No ponto, sdo elucidativos os comentarios de Humberto Theodoro Janior:
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A primeira condi¢do da acdo é o interesse de agir, que ndo se confunde com o
interesse substancial, ou primario, para cuja prote¢do se intenta a mesma
acdo. O interesse de agir, que é instrumental e secundario, surge da
necessidade de obter por meio do processo a protecdo ao interesse
substancial.207 Entende-se, dessa maneira, que ha interesse processual “se a
parte sofre um prejuizo, ndo propondo a demanda, e dai resulta que, para
evitar esse prejuizo, necessita exatamente da intervencdo dos Orgdos
jurisdicionais”. 208

Localiza-se o interesse processual ndo apenas na utilidade, mas
especificamente na necessidade do processo como remédio apto a aplicacdo
do direito objetivo no caso concreto, pois a tutela jurisdicional ndo é jamais
outorgada sem uma necessidade, como adverte Allorio.209 Essa necessidade
se encontra naquela situacdo “que nos leva a procurar uma solucdo judicial,
sob pena de, se ndo o fizermos, vermo-nos na contingéncia de ndo podermos
ter satisfeita uma pretensdo (o direito de que nos afirmamos titulares)”.210
Vale dizer: o processo jamais sera utilizdvel como simples instrumento de
indagacdo ou consulta académica. S6 o dano ou o perigo de dano juridico,
representado pela efetiva existéncia de uma lide, é que autoriza o exercicio do
direito de acdo. Falta interesse, portanto, se a lide ndo chegou a configurar-se
entre as partes, ou se, depois de configurada, desapareceu em razdo de
qualquer forma de composicéo valida.211

O interesse processual, a um sé tempo, havera de traduzir-se numa relagdo de
necessidade e também numa relacéo de adequacdo do provimento postulado,
diante do conflito de direito material trazido & solucdo judicial.
(THEODORO JUNIOR, 2023, p. 197)

Disso resulta que o processo ndo deve, apenas, ser necessario e Util, mas,
também, deve ser o meio mais adequado para o provimento que se pretende, ou seja, 0
meio processual escolhido deve ser o que melhor se amolda satisfagdo do bem da vida
reclamado, observando-se, ainda, os direitos fundamentais daquele reclamado.

Isso posto, ndo hd como se negar a existéncia, em tese, de interesse de agir por
parte do ente juridico lesado. A pessoa juridica interessada é aquela que sofreu o dano
decorrente do ato improbo, seja em seu patriménio material ou imaterial, tem o dever
constitucional de zelo de tal patrimdnio e necessita da acdo de improbidade para
aplicacdo de sanc¢0es legal e constitucionalmente previstas.

Portanto, tem a necessidade, visto que a aplicacdo das sancdes ao ato de
improbidade apenas pode ocorrer pela via judicial, tem a utilidade, a repressdo aos atos
improbos deve ser feita mediante a tutela judicial especifica, e tem a adequagéo, ndo ha
procedimento que melhor satisfaca as incumbéncias constitucionais da Administracao,
na situacdo, do que a acdo de improbidade.

Outra questdo que se coloca é a legitimidade, também em tese do ente lesado.
Segundo os ditames da teoria geral do processo, a legitimidade de parte é, nas palavras
de Buzzaid “a pertinéncia subjetiva da acdo” (BUZZAID, 1956, p. 89).

Dito de outra forma, a legitimidade faz referéncia a titularidade do direito
debatido em juizo, situando nos polos ativo e passivo agqueles que possuem relacdo com
0 bem da vida disputado. Em licdo mais restrita, Humberto Theodor Janior Leciona que
“Destarte, legitimados ao processo sdo os sujeitos da lide, isto ¢, os titulares dos
interesses em conflito. A legitimacdo ativa caberd ao titular do interesse afirmado na

\

pretensdo, € a passiva ao titular do interesse que se opde ou resiste a pretensdo”
(THEODORO JUNIOR, 2023, p. 196).

Ainda, a legitimacdo ativa, capacidade de promover a demanda, se divide em
legitimidade ordinaria e extraordinaria. A legitimagdo ou capacidade ordinaria é a que
decorre da situacdo em que o titular do direito ou interesse pleiteado é o responsavel
pela promocdo da acdo processual. Essa é a regra em nosso ordenamento, conforme
prevé o art. 18 do Cddigo de Processo Civil.
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J& a legitimacdo extraordinaria trata das hipGteses excepcionais, dai seu nome,
em que o ordenamento juridico prevé a possibilidade de um terceiro, que sera parte,
demandar direito ou interesse alheio, em nome proprio. So situacBes especificas em
que ocorre o fendmeno chamado substituicdo processual, ndo excluindo, ainda, a
participacao do substituto.

Novamente nos valemos das licbes de Humberto Theodoro Janior:

De par com a legitimacdo ordinaria, ou seja, a que decorre da posicao
ocupada pela parte como sujeito da lide, prevé o direito processual, em casos
excepcionais, a legitimacao extraordinaria, que consiste em permitir-se, em
determinadas circunstancias, que a parte demande em nome préprio, mas na
defesa de interesse alheio. Ressalte-se, porém, a excepcionalidade desses
casos que, doutrinariamente, se denominam “‘substituicdo processual”, ¢ que
podem ocorrer, por exemplo, com o alienante da coisa litigiosa, com o
Ministério PUblico na acdo de acidente do trabalho, ou na acdo civil de
indenizacdo do dano ex delicto, quando a vitima é pobre etc. (THEODORO
JUNIOR, p. 197)

De rigor, outrossim, destacar a celeuma doutrindria que se impde acerca da
legitimidade ativa nas ac@es de improbidade administra, como bem abordado por Daniel
Amorim Assumpcao Neves:

Existe certo dissenso doutrindrio a respeito da legitimagdo extraordinaria e da
substituicdo processual. Enquanto parcela da doutrina defende tratar-se do
mesmo fendmeno, sendo substituto processual o sujeito que recebeu pela lei a
legitimidade extraordinéria de defender interesse alheio em nome préprio,4
outra parcela da doutrina entende que a substituicdo processual é uma espécie
de legitimagdo processual.5 Ha aqueles que associam a substituicdo
processual a excepcional hipétese de o substituido ndo ter legitimidade para
defender seu direito em juizo, sendo tal legitimacdo exclusiva do substituto.
Para outros, a substituicdo processual s6 ocorre quando o legitimado
extraordinario atua no processo sem que o legitimado ordinario atue em
conjunto com ele. 6

As explicagdes ndo convencem, sendo amplamente superior a corrente
doutrinéria que entende tratarem-se a substituicdo processual e a legitimacao
extraordinaria do mesmo fendmeno. Além disso, no &mbito da tutela coletiva,
parece ndo haver qualquer empecilho para a utilizacdo da expressdo
substituicdo processual, ao menos para aqueles que entendem ser a
legitimidade ativa uma legitimacdo extraordinaria. Para tanto, basta lembrar
que o titular do direito difuso, coletivo ou individual homogéneo ndo é
legitimado, ao menos por meio de acdo coletiva, a defesa do direito em juizo.
Dessa forma, mesmo para a corrente doutrinaria que diferencia a legitimagéo
extraordinaria da substituicdo processual, na tutela coletiva ndo restara
divida de que os legitimados sdo substitutos processuais e os titulares do
direito, substituidos.

Registre-se a existéncia de corrente doutrindria que defende a limitacdo da
legitimacéo extraordindria a tutela individual, afirmando que, por meio dessa
espécie de legitimacdo, se defende em juizo um direito subjetivo singular de
titularidade de pessoa deter- minada. Sendo o direito difuso de titularidade da
coletividade (sujeitos indetermina- dos e indeterminaveis) e o direito coletivo
de uma comunidade — classe, grupo ou categoria de pessoas (sujeitos
indeterminados, mas determinaveis) —, inaplicavel a eles a legitimagédo
extraordindria. Sob forte influéncia dos estudos alemées a respeito do tema,
defende que a legitimacéo ativa nas agdes que tém como objeto direito difuso
ou coletivo é uma terceira espécie de legitimidade, chamada de legitimidade
autdnoma para a conducéo do processo. (NEVES, 2022, p. 179)
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Faz-se necessario pontuar que, no presente artigo, ndo se desconsidera as
discrepantes e relevantes dissen¢des doutrinarias, fazendo-se, no entanto, a op¢do de
analisar a questdo proposta a partir dos contornos delimitados pelo Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento conjunto das ADI’s 7042 e 7043.

Conforme restou amplamente consolidado no referido julgamento, ha, em
entendimento contrario a licdo supra, real distincdo entre a legitimidade da pessoa
juridica lesada e a legitimidade do Ministério Publico na propositura das acfes de
improbidade Administrativa.

Como ndo haveria de ser diferente consignou-se que a legitimidade do
Ministério Publico para o oferecimento de acdo contra 0s agentes improbos esta inserida
no campo da legitimidade extraordindria. Ao promover o combate & improbidade, o
Parquet atua em representacdo de uma coletividade indeterminada, promovendo e
concretizando, em ultima ratio, o direito fundamental da sociedade a probidade
administrativa.

O Ministério Publico, portanto, na persecucdo das sangdes previstas pela Lei
8.429/92, atua desempenhando os misteres constitucionalmente atribuidos, na defesa de
interesses difusos, ndo possuindo, portanto, relacdo direta com o objeto da pretenséo
deduzida em juizo. Essa atuacdo, no entanto, deve observar as limitacdes impostas pelo
texto constitucional, como bem ressaltado pelo Ministro Alexandre de Moraes (ADI’s

7042 e 7043):

A natureza extraordindria dessa legitimacdo decorre, inclusive, da proibicao
constitucional expressa de que o Ministério Publico exerca a representacao
judicial e a consultoria juridica de entidades publicas (CF, art. 129, 1X). Mais
recentemente, ao apreciar essa restricdo constitucional, a mesma conclusdo
(extensivel, a contrario sensu, para os casos sob analise) foi reafirmada pelo
Ministro LUIZ FUX no julgamento do Recurso Extraordinario 409.356
(Tribunal Pleno, DJe de 29/07/2020), nos seguintes termos (...)

No ponto reside a distingdo entre a legitimidade do Ministério Publico e a
legitimidade da pessoa juridica interessada, no campo da improbidade administrativa. A
atuacdo da pessoa juridica interessada é feita em nome proprio e na protecao de direito
ou interesse préprio. Ainda, referida atuacdo é de incumbéncia de 6rgdo da advocacia
publica.

Ainda colhendo fundamentos no voto Ministro Alexandre de Moraes (ADI’s
7042 e 7043):

Ao revés, a legitimidade da pessoa juridica interessada, enquanto “entidade
que sofreu os efeitos gravosos do ato de improbidade” (JOSE DOS SANTOS
CARVALHO FILHO. Manual de Direito Administrativo. 332 ed. So Paulo:
Atlas, 2019 p. 1179), é, por exceléncia, ordinaria, ja que atua na defesa de seu
préprio patriménio publico, que, compreendido em seu sentido amplo, como
bem expressado pela Associacdo Nacional dos Advogados Publicos Federais
(ANAFE) na sua pecga inicial, ‘abarca a reserva moral e ética da
Administragdo Publica brasileira’.

Dessa forma, considerando a existéncia de uma relacdo processual em tese, é
facilmente perceptivel que a pessoa juridica interessada preencheria todos os elementos
necessarios ao necessario desenvolvimento do processo, representando sua exclusdo um
esvaziamento do sistema constitucional de protecdo a probidade. Novamente nas razfes
do ministro relator, dessa vez fazendo referéncia ao parecer da Procuradoria-Geral da
Republica:

Pela preciséo de seus termos, transcrevo, nesse sentido, 0s seguintes trechos
do parecer do Procurador-Geral da Republica:
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Perceba-se que a legitimacéo do Ministério Publico e a das pessoas juridicas
lesadas tém naturezas diversas. Enquanto a primeira é de ordem
extraordinaria — o Ministério Publico pleiteia, em nome proéprio, direito de
toda a coletividade —, a segunda é ordindria — a pessoa juridica demanda “na
defesa de seu patrimdénio”. Fosse de outro modo, estaria o0 Ministério Publico
a exercer a representacdo judicial de entidades publicas, o que lhe é vedado
constitucionalmente (CF, art. 129, IX). [...] O direito de acesso ao Poder
Judiciario é direito fundamental. Diante de lesdo ou ameaca a direito, a todos
é garantido recorrer ao Poder Judiciario para ver restabelecida a higidez da
ordem juridica. Isso se aplica tanto as pessoas naturais quanto as juridicas,
publicas ou privadas. Esse ponto é importante para a correta interpretacéo do
§ 1° do art. 129 da Constituicdo Federal, segundo o qual “a legitimagdo do
Ministério Publico para as agdes civis previstas neste artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na
lei”. Em primeiro lugar, destaque-se 0 claro vetor constitucional no sentido
da ampliacdo (e ndo da restricdo) da legitimidade ativa para as agdes civis
publicas. Mesmo assim, é certo ajuizar que essa norma deixa ao legislador
ampla margem de conformac&o. A lei pode, num primeiro momento, prever a
legitimac&o (extraordinéria, como se enfatizara adiante) de um sem-nimero
de pessoas e entidades e, depois, restringi-la, ao notar que houve excesso.
Acontece que o que a lei pode moldar — ora estendendo muito, ora
estendendo pouco — é a legitimacdo extraordinaria para a propositura das
acOes civis publicas (aquela mesma de que dispde o Ministério Puablico).
Afinal de contas, “ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico” (CPC, art. 18, caput). Ja
a legitimacdo ordinaria — aquela cujo detentor é a propria pessoa lesada
— & insuscetivel de restricdo, pois decorre do direito fundamental de
acesso ao Poder Judiciario. (grifo do autor)

A protecdo da probidade, portanto, deve ser efetivada por meio da atuacdo de
todos aqueles constitucionalmente legitimados, no intuito de conferir maior eficiéncia
no combate a improbidade e a malversacéo dos dinheiros publicos.

4. Conclusdo

Como visto, a analise da legitimidade da pessoa juridica interessada para o
ajuizamento da acdo de improbidade administrativa perpassa por campos que vao além
das licdes do direito processual civil. Em realidade, conforme assentado pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento das ADI’s 7042 e 7043, se faz necessaria uma analise
holistica de todo o texto constitucional afim de perceber qual a natureza dos interesses
tutelados e qual o dever dos entes responsaveis por tal tutela.

Com as modificacGes e evolucdes incorporadas ao ordenamento juridico foi se
estabelecendo uma estrutura de combate a corrupcao e de tutela dos valores essenciais
ao bom funcionamento da Administracdo Publica, merecendo destaque a probidade. A
Constituicdo da Republica de 1988 inovou e ampliou a referida estrutura, criando
verdadeiro sistema de tutela da probidade. A lei maior, além ampliar o espectro de
responsabilizacdo, alcangando os agentes publicos em geral, e terceiros participantes,
previu uma série de rigorosas sancdes e delegou a legislacao infra a disposicdo acerca
de sua forma e gradacao.

Para o efetivo cumprimento das disposicdes constitucionais foi editada a Lei
8.429/92, também conhecida como lei de improbidade administrativa. Ocorre que no
ano de 2021 o referido normativo foi profundamente modificado pelo advento da Lei
14.230/21, o que suscitou um aprofundamento do debate acerca dos dispositivos
contidos na lei de improbidade, tanto no campo académico quanto no campo
jurisprudencial.
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O presente artigo, portanto, procurou investigar a constitucionalidade da
restricdo a legitimidade ativa dos entes juridicos interessados, promovida pelo novel
legislacdo, a partir das balizas tragadas pelo Supremo Tribunal Federal no citado
julgamento. Pode-se concluir, entdo, que a Constituicdo da Republica de 1988 institui
um verdadeiro sistema de protecdo da probidade na Administracdo. Ainda conforme
assentado no julgamento, como consectario do sistema instituido surge a legitimidade
do ente juridico lesado para o combate a improbidade, também, pela via judicial,
legitimidade essa que ndo pode ser restringida pelo legislador infraconstitucional sob
pena de violagdo ao poder-dever de tutela do patriménio constitucionalmente atribuido
as pessoas politicas, bem como ao principio da inafastabilidade da jurisdicdo e ao
principio da eficiéncia.
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