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1. Apresentação


A presente tese busca colocar em discussão um dos aspectos controvertidos acerca do objeto do processo
 de improbidade administrativa. 


Destaque-se que, evidentemente, o ponto polêmico escolhido para desenvolvimento na presente tese não esgota todos os tópicos que poderiam ser levantados nessa matéria e, ainda menos, lhe dá um tratamento exaustivo. O objetivo desta tese é apenas colocar em evidência algumas questões, ao sentir do autor, deixadas sem o suficiente desenvolvimento pela doutrina nacional. Busca-se, assim, somente delinear problemas e oferecer alguns elementos básicos de análise para sua compreensão.
2. Improbidade e nulidade do ato administrativo

Um ponto a ser considerado é a nulidade do ato administrativo como objeto do processo de improbidade administrativa.


A esse respeito, cabe dizer, em primeiro lugar, que a nulidade é uma decorrência lógica e jurídica da improbidade administrativa. Afinal, a improbidade é um vício invencível do ato administrativo e, portanto, determinante de sua nulificação.
 Tal a gravidade desse vício que a Constituição e a lei agregam-lhe outras pesadas sanções, aplicáveis ao responsável por sua prática, criando, também, um instrumental processual específico para sua persecução em juízo.


Chega a ser curioso, no entanto, que a disciplina específica da matéria, seja no texto constitucional (art. 37, §4º), seja em sua regulamentação infraconstitucional (Lei 8.429/92), não trate expressamente da nulidade do ato viciado por improbidade. Apenas no tocante à acessibilidade aos cargos e empregos públicos, por concurso com prazo de dois anos, prorrogável uma vez por igual período, a Constituição Federal estabelece de maneira expressa a nulidade dos atos em contrário (art. 37, § 2º). Não é o que ocorre em relação à Ação Popular, na qual a invalidação do ato lesivo ao erário está expressamente prevista tanto na Constituição (art. 5º, inciso LXXIII), quanto em sua lei regulamentadora (Lei 4.717/64).


Ainda assim, a ausência de uma regulamentação jurídica da invalidade do ato de improbidade não é indicativa de seu descabimento. Por caminhos diversos, conclui-se pela possibilidade de os dois legitimados para a ação de improbidade
 buscarem a invalidação judicial dos atos de improbidade. Em relação ao Ministério Público ela está prevista de forma expressa no art. 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei 8.625/93, a chamada Lei Orgânica Nacional do Ministério Público. No tocante à pessoa jurídica interessada, essa possibilidade decorre de sua condição de titular dos direitos envolvidos, sendo evidente seu interesse e legitimidade em perseguir a regularidade de seus próprios atos, com a invalidação daqueles viciados. Aliás, a invalidação em si – sem aplicação das sanções de improbidade – pode ser feita por ato da própria Administração.

A falta de uma regulamentação específica quanto à nulidade do ato administrativo eivado de improbidade deixa ao aplicador a tarefa de suprir essa lacuna na aplicação do conjunto de medidas previstas na Lei de Improbidade Administrativa. Muito especialmente, interessa a esta tese discutir o pedido de nulidade do ato administrativo como objeto do processo de improbidade. Até que ponto ele é um objeto necessário e se, eventualmente, poderá vir a tornar-se um objeto autônomo da ação de improbidade ou de outra ação judicial.

A esse propósito, em primeiro lugar, cabe ressaltar o fato de o chamado “ato de improbidade” nem sempre estar consubstanciado em um ato administrativo. 

Tome-se, por exemplo, os casos de enriquecimento ilícito do agente público. O ato considerado ímprobo, isto é, o enriquecimento do agente, nem sempre está ligados à prática de um ato administrativo. É o que ocorre quanto o agente público exige uma vantagem para a realização ou omissão de ato de sua atribuição, por dever de ofício. Ora, se o ato deveria mesmo ser praticado, nenhum vício há em relação à sua prática. Em sentido contrário, se o ato foi omitido, não há o que se invalidar. A improbidade, nesse caso, está circunscrita à conduta do agente propiciadora do enriquecimento indevido, não implicando nulidade de qualquer ato administrativo.


Da mesma forma, mesmo aqueles atos de improbidade causadores de prejuízo ao erário, muitas vezes, não são baseados em atos administrativos, ao menos em sua acepção mais estrita. Considere-se, a título de exemplo, o administrador que desvia material do Poder Público para uso de terceiro ou utiliza maquinário ou pessoal da Administração para prestar serviços em propriedade particular. Nesses casos, ao menos em sentido formal, não haverá um ato administrativo a se invalidar, muito embora a conduta do agente seja determinante de lesão ao erário e configure a improbidade. 

Assim, não obstante a improbidade, em geral, esteja ligada a um ato administrativo formal, como um contrato superfaturado ou a nomeação de servidores sem concurso, é possível sua autonomia em relação àquele, situação em que o processo de improbidade administrativa não terá por objeto a invalidação de qualquer ato administrativo. 

De forma diversa, entretanto, sempre que a improbidade, direta ou indiretamente, houver dado causa ao ato administrativo, sua invalidade deverá ser objeto do processo de improbidade. Não faz sentido perseguir a aplicação das sanções de improbidade sem questionar a validade do ato administrativo ao qual aquela deu causa. Como dito acima, sendo o autor o Ministério Público, é o que decorre do já mencionado artigo 25, inciso IV, alínea “b”, da Lei 8.625/93, bem como de sua atribuição constitucional de zelar pelos direitos previstos na Constituição (artigo 129, inciso II). Sendo a ação promovida pela entidade pública interessada, o pedido de invalidade decorre do necessário direcionamento da Administração à regularidade de seus atos.


O autor da ação, assim, não tem disponibilidade sobre a invalidade do ato administrativo atacado por improbidade administrativa, ainda que algumas vezes possam existir relevantes razões de conveniência e oportunidade recomendando sua preservação. Nesse sentido, a improbidade aparece com causa absoluta de nulidade do ato administrativo, sob pena de perpetuação do vício danoso à ordem legal e constitucional. As razões de conveniência e oportunidade poderão ser levadas em conta na forma de desfazimento dos efeitos do ato nulo, adequando-se, para tanto, a tutela jurisdicional prestada. Por exemplo, um serviço cuja cessação imediata possa trazer prejuízo a serviço público essencial.

A esse propósito, deve-se examinar, também, qual deve ser o equacionamento processual dado à ausência de pedido de nulidade em ação na qual ele deveria ter sido formulado. 

O Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo já se pronunciou a respeito, em caso envolvendo a contratação sem concurso público de servidores municipais. Na inicial, fora pedida apenas a aplicação das sanções de improbidade, previstas na Lei 8.429/92, deixando-se de fora pedido de nulidade das contratações afirmadas ilegais e lesivas ao patrimônio público. O Tribunal pronunciou-se no sentido de que “ausente tal pedido, e permanecendo íntegros, portanto tais atos havidos como sendo de improbidade administrativa, não há como acolher a pretensão de que se apliquem aos demandados as penalidades referidas na inicial, tal como ‘a devolução dos valores pagos aos funcionários nomeados pelo co-réu’, mesmo porque esses servidores continuarão a receber valores dos cofres públicos, enquanto estiverem no exercício do cargo”.
 O julgado afastou, de igual maneira, a possibilidade de declaração de ofício da nulidade, pois, “no caso, haveria necessidade de que os servidores nomeados também compusessem o pólo passivo da ação”.


Em que pese a corte paulista haver concluído pela improcedência da ação, não parece ser essa a melhor solução processual, pois, da ausência de um requisito processual, um pedido tido por necessário, não se pode extrair como consequência resultado de direito material, afastando-se a ocorrência da improbidade administrativa. Melhor solução teria sido aplicar o artigo 295, parágrafo único, inciso II, do Código de Processo Civil, para reconhecer a inépcia da petição inicial, considerando falta de congruência lógica aplicar as sanções de improbidade administrativa e deixar hígidos os atos dela decorrentes. Ou ainda, como alternativa, reconhecer-se que, da não formulação de pedido de invalidação dos atos, decorre falta de interesse do autor na aplicação das sanções de improbidade, tendo em vista a evidente inconsistência jurídica gerada por essa situação.     


Há de se ter cautela, no entanto, porque pode haver situações em que a improbidade seja apenas conexa ao ato administrativo, mas não lhe seja determinante, situação na qual não se justifica sua nulificação. Suponha-se, exemplificativamente, que um agente público exija uma vantagem indevida por informações relativas a um procedimento licitatório, sem, contudo, chegar a afetar o certame, em razão da não habilitação de quem pagou ou por se tratar de informações disponíveis para todos os concorrentes. No caso, a improbidade, não obstante conexa, não deu causa ao ato administrativo, não acarretando sua nulidade.


Por fim, quanto a esse tópico, cabe cogitar da nulidade do ato administrativo como objeto autônomo do processo de improbidade. A esse respeito, ao menos duas situações têm importância. 

Em primeiro lugar, aquela de o Ministério Público, ao analisar inquérito civil ou peças de informação em relação a determinado o fato, concluir pela existência de irregularidade suficiente para caracterizar a nulidade do ato administrativo, mas não para configurar a improbidade. Nem toda irregularidade administrativa é significativa de improbidade. Para configurar esta última, necessário tenha o agente público agido com dolo ou com culpa capaz de ferir a moralidade média esperada no trato dos negócios da Administração, como exemplificado nas hipóteses dos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/92.
 Possível que o agente pratique ato mediante escusável erro de entendimento de fato ou de direito, não se caracterizando, nesse caso, a improbidade. Havendo, assim, apenas irregularidade, sem caracterização da improbidade, caberia a propositura da ação pelo órgão ministerial para declaração da nulidade do ato? 

A resposta a essa questão deve ser positiva. Caso a própria Administração, no exercício de seu poder de controle da regularidade dos atos administrativos, não venha a fazê-lo, caberá ao Ministério Público submeter a matéria ao crivo do Poder Judiciário. Não apenas porque a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público o determina,
 mas também por sua atribuição constitucional do artigo 129, inciso II, diante da natural imbricação da matéria com as regras e princípios estabelecidos pela Constituição Federal para a Administração Pública.

Em segundo lugar, cabe cogitar da ação de improbidade na qual o juiz conclui haver nulidade, mas não estar caracterizada a conduta ímproba. Nesse caso, deve-se levantar a questão de saber se o afastamento da improbidade não traria perda de legitimidade ou interesse, conduzindo a uma extinção do processo sem resolução do mérito.


Diversamente da hipótese anterior, a resposta aqui deve ser negativa. A declaração de nulidade deve ser considerada como pedido autônomo, isto é, não dependente do reconhecimento da improbidade administrativa. Justifica-se esse ponto de vista, pois como indicado acima, a nulidade pode não estar vinculada a uma improbidade, não afastando tal circunstância o interesse e legitimidade na invalidação do ato. A regularidade dos atos administrativos deve ser considerada como pretensão separada, pois constitui um valor em si, diverso da probidade e constituindo diversa causa de pedir. Em uma Administração Pública crescentemente processualizada como a contemporânea,
 os atos administrativos não apenas devem ser probos, mas também regulares. 
3. Conclusões

Diante do exposto, é possível enumerar as seguintes conclusões:
3.1.  na ação de improbidade administrativa, nem sempre existe ato administrativo, em sentido formal, a ser anulado, podendo a improbidade configurar-se apenas pela conduta do agente não consubstanciada em ato formalizado;

3.2.  quanto a improbidade administrativa, no entanto, der causa ou causar prejuízo a ato administrativo, dela deve resultar sua nulidade a ser postulada na própria ação;

3.3.  não existe, nesse sentido, disponibilidade, por parte do legitimado para a propositura da ação de improbidade administrativa, que deverá formular o pedido de nulidade do ato;

3.4.  eventual conveniência e oportunidade na manutenção do ato ímprobo (por exemplo, na manutenção de um contrato de prestação de serviços essenciais) deverá ser considerada apenas na especificação das medidas judiciais necessárias ao desfazimento do ato, nas quais poder-se-á fixar prazo e condições;

3.5.  a falta de pedido de nulidade do ato na inicial da ação de improbidade não gera improcedência do pedido, por não dizer respeito ao mérito da causa, devendo resultar em extinção do processo sem resolução do mérito, por inépcia (art. 295, § único, II, CPC) ou por falta de interesse de agir (art. 267, inciso VI, CPC);
3.6.  a improbidade quando apenas conexa ao ato administrativo e a ele não acarretar prejuízo, não gera sua nulidade;

3.7.  a nulidade pode ser pedida em ação autônoma pelo Ministério Público, mesmo quando não esteja caracterizada a improbidade administrativa (art. 25, inciso IV, alínea “b”, Lei 8.625/93 e art. 129, II, CF);

3.8.  para caracterização da improbidade administrativa deve o agente público ter agido com dolo ou com culpa capaz de ferir a moralidade média esperada no trato dos negócios da Administração, como exemplificado nas hipóteses dos artigos 9º, 10 e 11 da Lei 8.429/92;
3.9.  a não caracterização do ato como ímprobo, não afasta a legitimidade do Ministério Público no tocante à nulidade do ato, cuja irregularidade deve ser judicialmente decretada; devendo o pedido de nulidade ser considerado autonomamente.
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� Objeto considerado como a pretensão manifestada no processo através do pedido, vindo a compor o chamado mérito. Como essa matéria não está longe de polêmicas doutrinárias, a respeito da posição adotada, Cf. DINAMARCO, Cândido Rangel, O conceito de mérito no processo civil. In Fundamentos do Processo Civil Moderno. 3ª Edição. São Paulo: Malheiros, 2000, p. 232/276. 


� A esse respeito, recorra-se, na jurisprudência do STJ, aos seguintes julgados nos quais a matéria é tratada: Resp 749.988/SP, Relator Luiz Fux, 1ª Turma, j. 08.08.2006; REsp 904.626/SP, Relator Min. Francisco Falcão, 1ª Turma, j. 20.03.2007; e REsp 686.999, Relatora Min. Eliana Calmon, 2ª Turma, j. 20.04.2006.   


� Adota-se no presente artigo a denominação “ação de improbidade” ou “ação de improbidade administrativa” para referir àquela cujo objeto são as sanções previstas no artigo 37, parágrafo 4º, da Constituição Federal, e na Lei 8.429/92. Cabe advertência, no entanto, no sentido de essa menção ser apenas uma forma de referir ao instrumento processual pelo qual é veiculado esse tipo de pretensão. O uso, portanto, é similar àquele feito quando se menciona a ação popular, ação civil pública ou ainda ação de reintegração de posse, ação de despejo e assim por diante. Não significa qualquer alusão ou admissão de uma tipicidade de ações, inexistente em nosso sistema processual e de aplicação inadequada ao nosso direito.


� Apelação Cível 268.905-5/9-00, Relator Des. Paulo Franco, 5ª Câmara de Direito Público, j. 13.01.2005; também, acolhendo essa posição, a Apelação Cível 317.031-5/6-00, Relator Des. Luis Gazerla, 1ª Câmara de Direito Público, j. 15.12.2008.


� Apelação Cível 268.905-5/9-00, Relator Des. Paulo Franco, 5ª Câmara de Direito Público, j. 13.01.2005.


� Notar que o texto legal, nos três dispositivos mencionados, inicia o rol de condutas pelo advérbio “notadamente”, não permitindo a conclusão de se tratar de um rol exaustivo de condutas ou aquela de se exigir uma adequação típica das condutas, nos moldes do Direito Penal. O legislador pretendeu, com essa técnica legislativa, estabelecer parâmetros para identificação, pelo aplicador da norma, de um critério médio de moralidade administrativa, tal que permita qualificar com ímprobo o ato desconforme com a moral média vigente.  
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