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1. Introducao

Desde a sua criacdo no ano de 1992, a Lei n°. 8.429, tem sido objeto de intensos
debates na comunidade juridica. Por exemplo, citam-se as discussoes referentes a
necessidade de comprovacdo de dolo em tais agdes ou termo inicial do prazo
prescricional, bem como as questdes atinentes a indisponibilidade cautelar de bens.

Nessa gama de controvérsias, surgiu o questionamento acerca da necessidade ou
ndo da ocorréncia da remessa necessaria nas acoes de improcedéncia, oriundas de
improbidade administrativa.

Sabe-se que a remessa necessaria é uma exigéncia legal para conceder eficacia a
sentencas de improcedéncia contra a Fazenda Publica. Em resumo, a remessa
necessaria serve para que determinadas decisdes sejam confirmadas pelo
respectivo tribunal, ainda que ndo tenha havido recurso interposto pelas partes.

Acontece que ndo ha previsdo disposta na Lei n2 8.429/92 arespeito da mencionada
exigéncia. Entretanto, existem posicionamentos favoraveis a aplicacdo do instituto
nas acoes de improbidade julgadas improcedentes, utilizando como analogia o
artigo 19 da Lei da A¢do Popular, cuja premissa fundamental é o fato de ambos os
diplomas legais estarem inseridos no conjunto de leis que compde o microssistema
processual.

Por sua vez, em sentido contrario, ha entendimento de que a acdo de improbidade
administrativa, por possuir disciplina prépria na Lei n? 8.429/92 e nela nada
constar a respeito do assunto, ndo é possivel aplicar a remessa necessaria nas
sentencas de rejeicdo da inicial ou de improcedéncia do pedido, nem mesmo por
analogia ao artigo 19 da Lein24.717/65.

* Mestre em Direito Negocial pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduado em
Filosofia Politica e Juridica pela Universidade Estadual de Londrina. Pés-graduando em
Direito Tributdrio pelo IBET. Advogado.
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Sendo assim, de inicio, para explicar o assunto, o trabalho buscara apresentar alguns
aspectos da Lei n? 8.429/92. Por conseguinte, em breves linhas, ira expor a
finalidade da remessa necessaria e, por fim, demonstrara as divergéncias sobre a
aplica¢do ou nao nas agdes proveniente de improbidade administrativa.

2. Breves consideragoes sobre a Lei n? 8.429/1992

A protecdo da probidade administrativa sempre foi um arduo desafio para a
Republica Federativa do Brasil. Com a finalidade de torna-la um norte a ser seguido,
a Constituicao Federal de 1988, no artigo, 37, § 4° previu diversas sancdes a
condutas que fossem ligadas a improbidade administrativa. Alids, a prépria
Constituicdo coloca a moralidade administrativa como um dos principios
fundamentais que devem guiar as funcdes da Administracdo Publica.

Thiago Marrara (2016, p.110) destaca, que a probidade! é um dos pilares para o
fortalecimento do principio da moralidade administrativa, reforcando ainda que:

A moralidade como probidade exige do administrador a boa-fé na
pratica de suas condutas. Impde que o agente publico exerca a funcao
publica no desejo de apenas concretizar os interesses publicos
primarios. O Estado ndo deve ser utilizado como mecanismo para a
realizacdo de interesses meramente particulares do agente publico,
politico ou ndo. Além disso, nem mesmo deve o agente publico fingir
perseguir interesses publicos para, na verdade, obter beneficios
individuais indevidos. (Marrara, 2016, p. 110).

Para tornar efetiva a disposicao constitucional, a legislagdo infraconstitucional veio
reforgar aimportancia da protecao do patrimonio publico, por meio da edicdo da Lei
n28.429/92, a qual visa regular as defini¢des e as sangdes contra os atos que violem
os preceitos contido na lei.

De um modo geral, a Lei n? 8.429/1992 busca impor ideais éticos aos detentores de
cargos e fungdes publicas. Ao ostentar tal caracteristica, o diploma legal coloca em
destaque a probidade como um dos elementos fundamentais na gestio da
Administracao Publica.

Sobre a definicdo de improbidade administrativa, Raul Machado Horta?, pontua que:
“improbidade, designa a desonestidade, a maldade, a perversidade; equivale ao

1 Cabe ressaltar que ha quem entenda que probidade e moralidade nao sdo conceitos sindnimos. Por
exemplo, destaca-se o que diz Flavio Satiro Fernandes: “De nossa parte, divergindo dos que assim
pensam, entendemos: a) moralidade e probidade administrativas sio nocdes bem claramente
distintas, que se ndo podem confundir ante os textos legais que, a partir da Constituicdo Federal, a
elas se referem; b) por esses mesmos textos, é forcoso reconhecer, como demonstraremos a seguir,
que a probidade é que é o género, do qual a moralidade é espécie, haja vista a maior amplitude e o
maior alcance emprestados a primeira, pela Constituicio Federal e pela legislacdo ordinaria”.
(Fernandes ,1997, p. 172).

2 0 Autor, sobre os mecanismos de combate a corrup¢do no dmbito da Administragdo Publica,
destaca: Para vencé-la, é indispensavel o revigoramento da consciéncia ética, a participacdo do povo,
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Improbo, que conduz ao improbus administrator, caracterizando, no servigo piiblico,
o administrador desonesto” (Horta, 2004, p. 123).

Por todo o escopo de protecdo da probidade administrativa, € muito comum notar
na pratica forense, que o recebimento da peticdo inicial é feito com base no principio
do in dubio pro societate, mesmo nos casos em que hd meros indicios do
cometimento de atos que envolvam improbidade administrativa.

Estabelecidas essas premissas, conforme disposto no artigo 1°, a Lei n°. 8.429/92,
tem por alvo punir atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracao (direita ou indireta), seja da Unido, Estados,
Distrito Federal e dos Municipios. Da mesma forma, podem compor o polo passivo
de uma acdo de improbidade administrativa, as empresas incorporadas ao
patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual. Quer-se evitar o enriquecimento ilicito no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou fun¢do na administragdo publica.

Em um pais que frequentemente é vitima de desvios na atuagdo administrativa,
inclusive, cabe citar exemplo recente, como as noticiadas fraudes cometidas em
compras publicas relacionadas a luta contra o COVID-19, nao ha duvidas que a Lei
n° 8.429/92 é um poderoso e fundamental instrumento para combater e sancionar
desvios desta natureza. Por este motivo, o artigo 1° da lei, de forma acertada, amplia
a aplicacdo das penas previstas a toda Administracdo Publica, abarcando, por
evidente, todos os Poderes da Republica.

Conectado com o artigo antecedente, para a citada Lei (art. 2°), agente publico é
considerado todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagao ou qualquer forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao.

Entende-se, portanto, que para a lei, agente publico também possui uma
compreensao ampla, alcangando todo aquele que, de alguma forma, exerca alguma
atividade ou funcao estatal. Por ébvio, sdo reconhecidos para os fins da lei de
improbidade os agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos,
agentes delegados e agentes credenciados enfim, todas as classificagdes de agentes
publicos discutidas no ambito da doutrina e da jurisprudéncia.

Alias, na esteira do Superior Tribunal de Justica, especificamente no julgamento do
Recurso Especial n°. 1168739 / RN, atualmente € pacifico o entendimento sobre a

o concurso das instituicdes, a vigilancia dos servidores publicos, o compromisso diario de homens e
de mulheres, o aprimoramento da legislagdo anticorrupcio, para assegurar, no final da caminhada,
o triunfo dos valores morais na Sociedade no final da caminhada, o triunfo dos valores morais na
Sociedade Democratica e nela estabelecer, sob o império da Lei, o primado da Moralidade. (Horta,
2004, p. 128).
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aplicabilidade da Lei n°. 8.429/92 aos agentes politicos, os quais estdo inseridos,
prefeitos, governadores e magistrados etc.

O diploma legal também prevé que a lei é aplicada, no que couber, a aquele mesmo
ndo sendo agente publico, pratica ato de improbidade administrativa ou dele se
beneficie, independente da forma. Por decorréncia légica, o particular/terceiro
pode ser responsabilizado por atos que caracterizem improbidade.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica, tem entendimento sedimentado, a
respeito da possibilidade de o particular ser punido pelalei de improbidade, no caso
em que ele, de alguma forma, tenha se beneficiado pelo ato improbo:

() Enfim, os sujeitos ativos dos atos de improbidade administrativa
ndo sdo apenas os servidores publicos, mas todos aqueles que
estejam abrangidos no conceito de agente publico, conforme os
artigos 19, paragrafo Unico, e 29, da Lei 8.429/92. Nesse sentido:
AgRg no REsp 1196801/MG, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, D]Je 26/08/2014, MS 21.042/DF, Rel.
Ministro Mauro Campbell Marques, Primeira Secdo, DJe
17/12/2015, E REsp 1081098/DF, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, D]Je 03/09/2009. 8. Assim, tendo em vista que figura no polo
passivo a AGROINDUSTRIAL URUARA S/A, equiparada a agente
publico, o processamento da A¢do de Improbidade Administrativa é
possivel, pois ha legitimidade passiva. 9. Recurso Especial provido.
(REsp 1357235/PA, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA
TURMA, julgado em 10/11/2016, DJe 30/11/2016)

E evidente que a lei tenta impedir a utilizacio de interposta pessoa no cometimento
de ato de improbidade administrativa e, por ébvio, o préprio conluio entre o
particular e o agente publico. Nesse aspecto, cabe mencionar que a legislacao
evoluiu, criando a Lei n° 12.846/2013, popularmente conhecida como lei
anticorrup¢do, que tem por finalidade disciplinar a responsabilizacao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracdo publica.

E importante dizer que o préprio Superior Tribunal de Justica destaca que "é invidvel
0 manejo da agdo civil de improbidade exclusivamente contra o particular, sem a
concomitante presenga de agente publico no polo passivo da demanda" (ST], REsp
1.409.940/SP, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe de
22/09/2014).

Mais além, a lei dispoe sobre as modalidades de atos de improbidade administrativa.
No artigo 9°, ha a descricdo do rol dos atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito. De igual forma, no artigo 10°, encontram-se os
atos de improbidade que causam prejuizo ao Erario e, por fim, no artigo 11°,
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destacam-se os atos de improbidade que atentam contra os principios da
administracao publica.

Cabe lembrar de uma nova modalidade inserida na Lei n? 8.429/92, mais
especificamente no artigo 10-A, que prevé a tipificacdo do ato de improbidade
administrativa, na circunstancia em que houver qualquer acdo ou omissdo para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que
dispdem o capute o § 12 do art. 82-A da Lei Complementar n? 116, de 31 de julho de
2003. Essa modalidade foi acrescida por meio da Lei Complementar n? 157/2016.

0 § 12do art. 82-A da Lei Complementar n? 116, de 31 de julho de 2003, refere-se a
utilizacdo da aliquota minima do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza, que
deve ser de 2% (dois por cento) em qualquer municipio brasileiro. Aparentemente,
a lei quis evitar as disputas fiscais existentes entre municipios, que buscavam
diminuir significativamente o valor do mencionado imposto, para atrair a instalacao
de empresas em seus territorios.

As modalidades acima apresentadas nao sdo exaustivas. O ordenamento juridico
comporta outras hipéteses de improbidade administrativa, a exemplo, da tipificacao
constante do artigo 54 da Lei n® 10.257/01 (Estatuto da Cidade).

Outro ponto de grande relevancia na Lei n? 8.429/92, refere-se ao elemento
subjetivo. Conforme consta no artigo 5° a ocorréncia de improbidade pode se dar
por acdo ou omissao, seja culposa ou dolosa3.

No que toca ao elemento subjetivo na pratica dos atos de improbidade
administrativa previsto na lei, o Superior Tribunal de Justica, diferencia cada uma
das modalidades. Nesse ponto, o Ministro Teori Albino Zavascki, no julgamento do
Recurso Especial n°. 1192056/DF, além de outros argumentos, estabeleceu para que
seja caracterizada a conduta do réu nas modalidades previstas na Lei n°. 8.429/92,
“é necessaria a demonstracao do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo
para os tipos previstos nos artigos 92 e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hip6teses do
artigo 10”.

A par da conceituagao acima, deve ser complementado que muitas vezes a utilizagao
da Lei n? 8.429/92 possui cunho politico, mesmo nos casos em que ha a mera
ocorréncia de erro administrativo ou de gestdo do agente publico, com o fim dnico
de perseguir opositores e desafetos.

3 A questdo do elemento subjetivo na Lei n°. 8.429/92, tem contorno relevante, ao levarmos em
consideracdo que: “o elemento subjetivo ndo poderia ser inteiramente ignorado sob pena de se
confundir um problema de gestdo publica que deveria ser resolvido na esfera disciplinar com um
caso grave de violagdo a moralidade-probidade. Assim, a despeito de todo esse esforgo legislativo,
parece, infelizmente, que a dificuldade ainda persiste. A valorizacdo dos resultados danosos da
conduta do agente publico no sistema atual de controle da probidade administrativa niao
deve afastar uma analise minimamente cautelosa dos motivos do agente publico e do contexto em
que o ato é praticado” (MARRARA, 2016, p. 112).
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Por isso, a preocupagdo da doutrina e da jurisprudéncia em enfatizar a serventia da
lei somente nas situagdes em que ha evidente e inequivoca intencdo do agente
publico em prejudicar os preceitos estabelecidos no discutido diploma legal.

As penas decorrentes dos atos que ofendem a probidade administrativa, a depender
da hipotese dos artigos 92, 102 e 119, variam de perda de bens e valores;
ressarcimento integral do dano; perda da fungao publica e suspensdo dos direitos
politicos etc. Ha de se observar que as penalidades poderao ser aplicadas individual
ou cumulativamente e, independentemente da puni¢do de carater penal, civil ou
administrativo, conforme dispde o artigo 122.

Dada a importancia do bem juridico tutelado, como se percebe, as san¢des previstas
para a punicdo dos atos que atentem contra os preceitos dispostos na lei, sdo
significantes. Da mesma forma, é possivel analisar que as penalidades existentes
irradiam efeitos em diversos ambitos da vida do réu, possuindo cada uma delas
natureza juridica distinta. Essa afirmacao pode ser confirmada na medida em que o
sujeito passivo é sancionado através da suspensdo dos seus direitos politicos,
tornando-o inelegivel (eleitoral), ou por meio da retirada do seu patriménio, em
razdo da necessidade do ressarcimento integral do dano (civil), entre outros fatores,
que o dispositivo em questdo contempla.

Todos esses motivos e circunstincias, trazem a necessidade de analisar a Lei de
Improbidade Administrativa com a maxima ponderacdo, sob pena de incidir em
injustica.

3. Daremessa necessaria

A “remessa necessaria” ou “reexame necessario”, como é nominada por alguns, é um
instituto previsto na legislacdo processual, que desde sempre foi alvo de discussao.
Apesar da divergéncia existente, a remessa necessaria, tecnicamente nao é um
recurso, pois nela ndo estao presentes todas as caracteristicas do instrumento que
materializa o duplo grau de jurisdi¢do, como interesse, preparo, tempestividade etc.

Ademais, é um beneficio exclusivo a disposicdo da Fazenda Publica, no caso em que
a decisdo judicial lhe seja desfavoravel. A exemplo, cita-se a circunstancia em que ha
a procedéncia parcial ou total dos embargos a execucdo fiscal, conforme hipotese
colocada no artigo 496, I do Cédigo de Processo Civil.

De todo modo, a remessa necessaria* é tratada como uma exigéncia da lei para dar
eficacia a determinadas sentencas, sendo necessaria a confirmacao pelo respectivo
orgao ad quem, independente de que ndo se tenha havido a interposicao de recurso

4 A respeito da natureza juridica da remessa necessaria, cabe destacar o seguinte: “o duplo grau
obrigatorio tem a natureza juridica de condicdo para a eficacia da sentenca proferida em prejuizo da
Fazenda Publica, obstando o seu transito em julgado enquanto ndo revista pelo tribunal, bem como
impedindo a sua execuc¢do provisoria pelo autor vitorioso em primeiro grau.” (Gomes, Martins, 2010,
p.440)
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pelas partes. A referida informacao foi retirada do que consta na simula n? 423,
emanada do Supremo Tribunal Federal, a qual estabelece o seguinte: “ndo transita
em julgado a sentenga por haver omitido o recurso ex officio, que se considera
interposto ex lege” (Brasil, 1964).

Frisa-se, a respeito da sua finalidade, conforme o disposto no artigo 496 do Cédigo
de Processo Civil, a sentenga “(...) proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas respectivas autarquias e fundagdes de direito publico”,
esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de
confirmada pelo tribunal.

Conforme disposto no § 39 inciso Il e IIl do mesmo dispositivo legal, sua
inaplicabilidade quando a condenacao ou o proveito econdmico obtido na causa for
de valor certo e liquido inferior a 100 salarios-minimos para os Municipios e 500
salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal, as respectivas autarquias e
fundagdes de direito publico e os Municipios que constituem capitais dos Estados.

No mais, deve ser dito que artigo 496, § 32 e incisos I, Il e IIl do C6digo de Processo
Civil, apresenta exce¢des de inaplicabilidade da remessa necessaria, como nas agdes
cujos valores sejam menores do que 1000 (mil), 500 (quinhentos) e 100 (cem),
salarios minimos, respectivamente contra a Unido, Estado e Municipios.

Diante dessa circunstancia, a titulo de informacao, é possivel concluir que nao é
admitida a remessa necessaria em a¢des cuja sentenca seja iliquida ou o pedido seja
genérico, tendo em vista que a lei, como visto, predetermina um valor certo e
determinado.

Nado deve ser esquecido que conforme dispde o artigo 496, § 42 do Cddigo de
Processo Civil, ndo é admitida remessa necessaria, nas hipéteses em que a sentenga
estiver fundada em simula de tribunal superior; acérdao proferido pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de recursos
repetitivos; entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncao de competéncia e, ainda, entendimento coincidente com
orientacdo vinculante firmada no ambito administrativo do proéprio ente publico,
consolidada em manifestagdo, parecer ou simula administrativa.

Em sede do microssistema processual coletivo, a remessa necessaria encontra-se
prevista no artigo 19, da Lei da A¢ao Popular (Lei n24.717/65):

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia
da acdo esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar a acao
procedente cabera apelacido, com efeito suspensivo.

Diferentemente do que esta previsto na lei processual civil, a remessa necessaria
dispostana Lein?4.717/65, tem como fim a protecao da coletividade. Como se sabe,
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a Lei n? 4.717/65, que trata sobre a acdo popular, prevé que o objeto desta acao,
conforme expressamente dispde o artigo 12, é o ato ilegal e lesivo ao patrimdnio
publico, sendo a acdo popular meio constitucional colocado a disposi¢do de qualquer
cidadao para a invalidagdo de tal ato.

Em que pese a ampla aceitagdo do instituto no direito patrio, a remessa necessaria,
sob a 6tica de alguns principios pode ser considerada inconstitucional.

Nao ha como deixar de notar que a remessa necessaria fere a isonomia, tendo em
vista que o mesmo beneficio ndo é aplicado a outro sujeito processual que nao
ostenta a qualidade de Fazenda Publica.

Além do mais, se a logica da criagdo do instituto foi de observar a falta de
aparelhamento das advocacias publicas, fato que as colocavam em desvantagem na
relacdo processual, atualmente, tais 6rgaos, pelo menos em sua grande maioria, sdo
estruturados adequadamente para dar conta de toda a carga de trabalho existente.
Sendo assim, a existéncia da remessa necessaria nao teria mais razao para existir.

Além do aspecto referente a isonomia, é importante ressaltar que a remessa
necessaria também impacta os principios da duracdo razoavel do processo e o
devido processo legal. Sobre esses pontos, cabe transcrever o que é dito por Gomes
e Martins (2010, p. 430):

Com efeito, o duplo grau de jurisdicdo obrigatério prolonga
indevidamente a lide, contrapondo-se ao principio constitucional da
celeridade do procedimento (art. 52, inciso LXXVIII, da CR/88), pois
retira da decisdo desfavoravel ao Estado toda a carga de eficacia,
prejudicando a eficiéncia e efetividade dos provimentos judiciais de
primeiro grau e conduzindo a igual desprestigio o proprio Poder
Judiciario.

Acrescenta-se, no caso da prote¢do da tutela transindividual, a remessa necessaria
pode vir a agredir o principio da legalidade, tendo em vista ndo estar
especificamente prevista na Lei n2 8.429/92.

4. Da remessa necessaria e a Lei de Improbidade Administrativa:

pontos controversos

Jodo Lordelo (2017), classifica a agao de improbidade administrativa como a mais
peculiar, dentre todas as agdes coletivas. Para ele, o objetivo da mencionada a¢ao
nao € a protecdo direta a direitos, mas sim a aplicacdo de san¢des. (Lordelo, 2017).

Estruturando o seu raciocinio, o autor comenta:

E dizer: existe um carater fortemente retributivo na aludida agio,
que a aproxima muito mais do processo criminal. Justamente por
isso, sua legitimidade é menos ampla - a exigir uma legitimidade
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adequada, face a necessidade de amplos poderes investigativos e
diante do modelo garantista/acusatério de limitagcdo de processos
punitivos - e o regime da coisa julgada exige maiores reflexdes. E
dizer: inocentado o réu em acao de improbidade, é possivel repetir a
demanda, caso surja prova nova, tal como ocorre nas agoes coletivas
que versam sobre direitos difusos? (Lordelo, 2017)

Ainda sobre o assunto, ele apresenta a seguinte indagacdo: “O mesmo
questionamento surgiu em relagdo ao regime da remessa necessdria da Lei da Agdo
Popular. Ele se aplica as agées de improbidade?” (Lordelo, 2017)

Em resposta a tal questionamento, conforme dito quando do inicio do trabalho, a
questdo referente a possibilidade da aplicacdo da remessa necessaria nas a¢des de
improbidade administrativa improcedentes é bastante controversa nos tribunais,
bem como em sede doutrinaria.

Antes, contudo, é necessario dizer ha titulo de informacao, dada a importancia do
tema, fez com que o Superior Tribunal de Justica determinasse a afetacao 4 (quatro)
processos para que sejam julgados sob rito dos recursos repetitivos (tema 1.042).0
tema busca pacificar dois pontos essenciais sobre o assunto: O primeiro, definir a
aplicacdo ou ndo da remessa necessaria nas a¢des de improbidade administrativa
julgadas improcedentes em primeiro grau, com base na Lei n2 8.429/1992. Por sua
vez, o segundo, ird discutir se ha necessidade da remessa necessaria nesses casos ou
trata-se de prerrogativa/faculdade exclusiva do o6rgdo acusador manejar o
respectivo recurso em caso de improcedéncia das acdes de improbidade. (STJ, 2019)

Retornando ao cerne da questao, para aqueles que defendem a aplicagdo do instituto
nas a¢des de improbidade administrativa, a base da argumentacdao repousa na
analogia junto ao artigo 19, constante da Lei n2 4.717/65.

Segundo essa parcela, as a¢des por atos de improbidade administrativa fazem parte
do microssistema processual de tutela coletiva, que inclui, além da Lei n2 8.429/92,
a Lei da Acao Civil Publica (n2 7.347/85) e a Lei da A¢do Popular (n® 4.717/65),
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.078/90), sendo aplicaveis subsidiaria e
reciprocamente suas disposi¢des (art. 90 CDC).

Sobre o microssistema processual coletivo, José Rogério Cruz e Tucci, explica:

em nosso atual Direito Positivo, no contexto da denominada tutela
jurisdicional da liberdade, o micro sistema formado, em particular,
pelas leis que regulamentam a acao popular (lei n. 4.717/65), a acao
civil publica (lei n. 7.347/85), a acdo de improbidade administrativa
(lei n. 8.429/92) e as ac¢des para protecao dos consumidores (lei n.
8.078/90) e dos investidores do mercado de capitais (lei n.
7.913/89), tém regras proprias, que interagem com a legislagdo
processual codificada, mantendo com esse estrito relacionamento no
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que se refere ao procedimento e as peculiaridades processuais.
(Tucci, 2007, p. 401 e 402).

Em resumo, a finalidade do microssistema processual coletivo é a de conferir maior
eficiéncia a tutela dos direitos coletivos, ja que as normas coletivas entre si se
complementam, e ndo ha motivos para que se faga distin¢cdo entre elas. Portanto, o
fundamento do microssistema é a de uniformizacao da matéria para que nao haja
conflitos.

Em termos praticos, o Superior Tribunal de Justica, ja decidiu que nao havendo na
Lei n® 8.429/92, regramento especifico quanto as regras de competéncia territorial,
por forca da aplicagdo das normas do microssistema processual coletivo, a acao de
improbidade administrativa deve ser ajuizada no foro do local onde ocorrer o dano,
conforme o art. 22 da Lei n2 7.347/85. A decisdo menciona o seguinte:

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NO
RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DEPUTADO ESTADUAL. UTILIZACAO DE
SERVIDORES PUBLICOS DE ASSEMBLEIA LEGISLATIVA PARA FINS
PARTICULARES. COMPETENCIA TERRITORIAL DA COMARCA DA
CAPITAL. LOCAL DO DANO E DO VINCULO FUNCIONAL DOS
SERVIDORES. PRECEDENTES DESTA CORTE. INCIDENCIA DA
SUMULA N. 83/ST]. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. APLICACAO DE MULTA.
ART. 1.021, § 4°, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
DESCABIMENTO. (..) II - E pacifico o entendimento no Superior
Tribunal de Justica segundo o qual, ndo havendo, na Lei n. 8.429/92,
regramento especifico quanto as regras de competéncia territorial,
por forca da aplicacio das normas do microssistema processual
coletivo, a acdo de improbidade administrativa deve ser ajuizada no
foro do local onde ocorrer o dano, conforme o art. 22 da Lei n.
7.347/85. 1II - No caso, o tribunal de origem utilizou critério
adequado para afericio da competéncia territorial, fixando-a na
Comarca de Curitiba/PR, por ser esse o local de vinculo funcional dos
agentes publicos supostamente deslocados a outro Municipio, para a
prestacdo de servicos de natureza particular. (...) VII - Agravo Interno
improvido. (AgInt nos EDcl no REsp 1339863/PR, Rel. Ministra
REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
17/10/2017, DJe 30/10/2017)

Assim, por meio dessa interpretacdo, o Superior Tribunal de Justica, vem entendo
pela aplicagdo da remessa necessaria em sentencas de improcedéncia de
improbidade administrativa, em analogia ao disposto no artigo 19 da Lei n2
4.717/65.

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020



SOUZA, Evandro Gustavo de. Da inaplicabilidade da remessa necessaria contra (...). 354

Como exemplo, cabe transcrever parte da decisdo pelo sobredito tribunal, quando
do julgamento do Recurso Especial n2 1787858/SC:

IV - Porque integra - juntamente com a agdo popular - o
microssistema processual coletivo e possuir fungdes a ela
assemelhadas, a sentenca que concluir pela caréncia ou pela
improcedéncia de algum dos pedidos da acdo de improbidade
administrativa também deve se sujeitar indistintamente a remessa
necessaria. Violagdo aos arts. 19 da Lei n. 4.717/65, 21 da Lei n.
7.347/85 e 90 da Lei n. 8.078/90. (..) (REsp 1787858/SC, Rel.
Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em
11/04/2019, DJe 03/05/2019)

O relator do recurso, o Ministro Francisco Falcdo, ao entender pela aplicagdo do
instituto constante na Lei da A¢do Popular, discorreu o seguinte:

Essa reapreciacdo ocorre pelo simples fato de que a agdo popular -
em conjunto com as demais acdes que compde o microssistema
processual coletivo -, consiste em uma forma de controle social dos
atos administrativos e defesa dos direitos transindividuais. Em vista
disso, a matéria, objeto de sua sentencga, sempre sera permeada por
interesse publico relevante, para o qual a propositura e a eventual
procedéncia da agdo sdo voltadas. A situacio diversa nio pode se
submeter a acgdo civil publica, porque, além de integrar ela o
microssistema processual coletivo, as fun¢des a que se destina sio
assemelhadas a agdo popular, de maneira que a sentenca que conclua
pela caréncia ou pela improcedéncia de algum dos seus pedidos
também deve se sujeitar indistintamente a remessa necessaria.

Em contraponto, também ha entendimento no sentido de negar a possibilidade de
aplicacdo da remessa necessaria nas agdes de improbidade improcedentes, sob o
fundamento principal de que ndo ha previsado legal para tanto.

Por exemplo, no julgamento do AREsp 520.897 /MG, o Ministro Napoledao Nunes
Maia (voto vencido) alegou que a auséncia de previsdo legal do instituto na Lei n.
8.249/92, ndo deve ser entendida como uma lacuna e, por este motivo, nao seria
necessario aplicar, de maneira subsidiaria, a remessa necessaria para acdes desta
natureza.

O referido Ministro vai além ao dizer que:

uma acdo de improbidade julgada improcedente é uma afirmacao de
licitude da conduta do gestor. Uma acdo de improbidade proposta
contra um Prefeito, por exemplo, julgada improcedente, significa que
o agir do Prefeito foi reputado pelo Judiciario correto, licito, legal,
tanto que a acdo de improbidade foi julgada improcedente. Talvez
deva se refletir no que é a remessa de oficio. O Cédigo Fux retrata
uma série de limites restritivos e aqui, com o entendimento que esta
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sendo proposto, estamos abrindo as portas em uma acdo
sancionadora para admitir a remessa de oficio quando se trata de
uma decisdo judicial que favorece o ente publico.

No contexto de negativa de aplicagdo, também é fundamental evidenciar que ha
diferencgas substanciais entre a acao popular e a de improbidade administrativa, em
razdo das particularidades que cada uma possui, o que dificulta a tarefa de iguala-
las para fins de aplicacdo da remessa necessaria.

As distingdes sdo perceptiveis ao analisarmos os aspectos de protecao juridica e de
carater punitivo de ambos os instrumentos. A acdo popular tem como missdo
constitucional anular conduta ilegal e lesiva ao patrimo6nio publico. As sangdes
previstas na Lei n? 4.717/65, em nada se assemelham as contidas na Lei n?
8.249/92. Enquanto a primeira estabelece, de forma geral, a anulacdo do ato e o
ressarcimento do dano, as penalidades existentes contra a segunda, como ja
exaustivamente comentado, sio mais robustas.

Apesar da importancia e o pioneirismo da Lei n24.717/65 no ordenamento juridico,
o seu alcance, pelo menos quanto ao bem juridico tutelado, é menor do que o contido
na lei de improbidade. Além da prote¢do do patrimonio publico, a Lei n® 8.249/92,
de modo ampliativo, resguarda também a necessaria observancia dos principios
constitucionais que regem as atividades da Administragdo Publica, buscando impor
ideais éticos aos detentores de cargos e fungdes publicas, que caso ndo cumpridos,
serdo punidos através de severas sangoes.

Da corrente contraria a aplicacdo da remessa, é possivel extrair que além da
alegacao da falta de previsao legal, hd também o argumento de que o ato de remessa
de oficio pode ofender direitos do réu.

Apesar da acdo de improbidade administrativa ostentar natureza civel, ha nitida
preponderancia de san¢des de carater penal.

Como ja explanado, as a¢cdes de improbidade possuem carater claramente punitivo,

muito préximo das san¢des criminais. Sendo assim, com a ocorréncia do recurso de
oficio, pode existir a possibilidade de modificacdo da sentenga para condenar o réu,
sem que fosse dada a ele a chance de defesa nesta fase processual.

No que toca a caracteristica repressiva das san¢des provenientes da Lei n28.429/92,
Gilmar Mendes e Arnoldo Wald, dizem o seguinte:

A simples possibilidade de suspensido de direitos politicos, ou a
perda da funcdo publica, isoladamente consideradas, seriam
suficientes para demonstrar que nao se trata de uma acdo qualquer,
mas de uma “acdo civil” de forte contelddo penal, com incontestaveis
aspectos politicos (Mendes e Wald, 1998. p. 214).
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Referente a proximidade entre as sang¢des penaiss e as descritas na lei de
improbidade, os citados Autores discorrem:

Nao é preciso dizer, também, que muitos dos ilicitos descritos na Lei
de Improbidade configuram, igualmente, ilicitos penais, que também
podem dar ensejo a perda do cargo ou da fung¢do publica como efeito
da condenagdo, como fica evidenciado pelo simples confronto entre
o elenco de “atos de improbidade”, constante do art. 90 da Lei n®
8.429/92, e os delitos contra a Administracdo praticados por
funcionario publico (Cdédigo Penal, arts. 312 e seguintes,
especialmente os crimes de peculato, art. 312, concussao, art. 316,
corrupgdo passiva, art. 317, prevaricagdo, art. 319, e advocacia
administrativa, art. 321). (Mendes e Wald, 1998, p. 214).

Assim, dada a caracteristica acima, é possivel pensar na possibilidade da aplicacao
dos principios inerentes ao Direito Penal e Processual Penal, nos processos que sao
discutidas a existéncia de atos de improbidade administrativa, a exemplo, da
vedacdo do reformatio in pejus.

De um modo geral, o principio da reformatio in pejus, impede o agravamento da
situagdo do réu em recurso exclusivo da defesa. Se esse principio nado for aplicado
na hipdétese em que hd remessa necessaria em uma a¢do de improbidade
administrativa julgada improcedente, é possivel acontecer, como dito, que essa
decisdo seja modificada em segunda instancia, para condenar o réu, sem que ao
menos tenha havido a interposicdao de recurso por ele ou pela acusacdo, ou a
oportunidade de ser exercido qualquer meio de defesa.

Aliado ao argumento acima, cabe observar que privilegiar a remessa necessaria nos
casos em que a instituicdo legitimada deixou de interpor o recurso voluntario em
razdo da improcedéncia, é desprestigiar valores muito caros aos primados
constitucionais e, ainda, privilegiar a desidia do autor da agao coletiva.

Além disso, com base na proximidade do direito penal com as san¢des previstas na
lei de improbidade, a tipicidade e o devido processo legal, sdo premissas que devem
estar presentes nas disposi¢des da citada lei®.

5 Sobre o assunto, cabe reafirmar o seguinte: “A proximidade entre a acdo penal e a acdo de
improbidade é evidente e inquestionavel, em razido das sang¢des decorrentes, muito embora os
regimes juridicos sejam distintos, um de direito administrativo (civil em sentido amplo), outro de
direito penal. A prépria estruturagido do processo da acdo de improbidade administrativa, com uma
fase de defesa prévia, semelhantemente ao que acontece no processo penal, é a demonstracdo cabal
do quanto se diz. Ha mais garantias ao réu na agio de improbidade por serem as sanc¢des aplicaveis
mais graves”. (DIDIER JR, Bomfim, 2017, P. 116).

6 Nesse ponto, cabe destacar a necessidade da observancia ao principio da proporcionalidade. Sobre
o assunto, Rogério Ponze Seligman, dispde o seguinte:” é preciso reiterar a existéncia do principio da
proporcionalidade no ordenamento constitucional brasileiro e o carater normativo dos principios.
Fixadas essas premissas, conclui-se pela inafastabilidade de sua aplicagio aos casos de improbidade.
Caso contrario, o carater draconiano da lei preponderara, em detrimento da justica: summum jus,
summa injuria”. (Seligman, 2004, p. 257).
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A esse respeito, Fabio Medina Osorio, destaca:

Uma caracteristica fundamental da Lei 8.429/92, que decorre do
regime juridico de Direito Administrativo Sancionador, é que tal
diploma cria normas sancionadoras em branco. A observancia do
principio democratico determina esta consequéncia hermenéutica,
na medida em que a Lei deve definir, com pautas minimas de clareza,
seguranga juridica e previsibilidade, o alcance dos comportamentos
proibidos. Trata-se de consequéncia dos principios da legalidade e
da tipicidade. Assim, ao abrigo da legalidade, evitam-se juizos
puramente discricionarios dos operadores juridicos, uma vez que a
intermediacdo legislativa densa torna-se obrigatodria na estruturagao
dos comportamentos proibidos, para assegurar, inclusive, a
potencial consciéncia da ilicitude dos destinatarios das normas. E,
precisamente, em decorréncia de exigéncias imanentes ao Estado
Democratico de Direito, as condutas ndo podem ser qualificadas
como proibidas de modo retroativo ou arbitrario, eis uma
funcionalidade relevante da lei nos sistemas democraticos. Em
decorréncia dessa limitacdo inerente ao sistema normativo
brasileiro, ndo pode existir improbidade por meio da mera violacdo
direta a principios ou regras da Lei 8.429/92, porque, fosse assim,
haveria uma delegacdo intoleravel do legislador aos juizes, sem
limites basicos, sem possibilidade de rastreamento da conduta
vedada na legislacdo e com grave degradacdo da seguranga juridica.
(Osorio, 2012).

Nao ha como deixar de concordar com o Autor, no que se refere a necessidade de
tipificagdo de condutas e procedimentos, ainda mais se tratando de situagdes
envolvendo improbidade administrativa. A auséncia de previsao legal pode levar a
interpretacdo equivocada do julgador, que as vezes, inconscientemente, acaba por
vulnerar valores juridicos basicos. E é isso que ocorre quando se utiliza da analogia
para aplicar a remessa necessaria nas a¢des envolvendo o assunto em tela.

A importancia do microssistema processual coletivo é incontestavel, especialmente
ante a inércia do legislador em criar uma legislacdo especifica sobre o tema. Nao
faltam exemplos na jurisprudéncia nacional, a respeito da eficiéncia e utilidade do
microssistema para resolver situacdo pontualmente ndo prevista em lei e que
atingem interesses transindividuais. Todavia, ha de se ponderar que a aplicagao da
remessa nas acOes de improcedéncia que envolvem atos de improbidade
administrativa, € um ponto extremamente singular, que ndo admite elasticidade na
interpretacao.

Apesar de tudo que foi apurado até o momento, cabe ser dito, que a auséncia da
remessa necessaria ndo deixa de visar a devida protecdo do interesse publico, visto
que ainda se encontra a disposicao dos legitimados para a acdao de improbidade
administrativa, todos os instrumentos recursais possiveis para resguardar tais

RDDA, vol. 7, n. 2, 2020



SOUZA, Evandro Gustavo de. Da inaplicabilidade da remessa necessaria contra (...). 358

interesses. Além do mais, por si s0, a falta de remessa nao seria responsavel pela
ocorréncia de possiveis impunidades, conforme argumento apontado por alguns
para defender a aplicacdo do instituto.

Como visto, ambos os posicionamentos tém o seu ponto de vista bastante
fundamentados. Enquanto a primeira vertente sustenta que a ndo observancia da
remessa nos casos em discussao, pode ser visto como um desrespeito aos ditames
do microssistema processual coletivo. Do outro lado, ha os que alegam que ha a
auséncia de lei para a imposicdo da remessa e que isso ofenderia algumas
prerrogativas constitucionais do réu. Apesar da importancia das duas correntes, a
ndo aplica¢do do instituto parece mais adequada ao sistema constitucional vigente.

Por derradeiro, deve se ter em mente que a remessa necessaria é um mecanismo
processual utilizado somente em casos excepcionais.

5. Conclusao

A criagdo da lei de improbidade administrativa foi bastante positiva na tentativa de
moralizar a Administragdo Publica, através da previsdo de san¢des bem severas.

Na atualidade, a Lei n? 8.429/92, ainda se mantém bastante utilizada, dada a
conjuntura de uma gama infinddvel de esciandalos praticados em face da
Administracao Publica.

Nesse panorama, surgiu a duvida a respeito da aplicagdo do instituto referente a
remessa necessaria no ambito da mencionada agao.

Atualmente, a jurisprudéncia possui entendimento predominante de que é possivel
a ocorréncia da remessa nas sentencas de improcedéncia oriundas de improbidade
administrativa. A base para tal argumento, é o emprego da analogia ao disposto no
artigo 19 da Lei da A¢ao Popular, levando em consideracao que ambas as leis estdao
inseridas no conjunto do microssistema processual coletivo.

Todavia, a questdo é bastante particular e deve ser analisada sob a Otica dos
principios que regem todo o direito processual civil e penal, em especial, o principio
da isonomia, devido processo legal e a vedagao da reformatio in pejus.

Ora, é desproporcional que na situacdo em que ha uma sentenca de improcedéncia
em improbidade administrativa e, no caso, ndo houve a interposi¢do de recurso pelo
legitimado, a decisdo seja revista compulsoriamente pelo 6rgdo superior, podendo
ocorrer a reforma do julgado em desfavor do réu.

Por igual motivo, as a¢des de improbidade, na esmagadora maioria dos casos, sdo
manejadas pelo Ministério Publico que, em tese, nao ostenta a qualidade de Fazenda
Publica. Ao levar esse fator em consideracgao, é possivel concluir que a Fazenda
Publica ndo seria afetada pela sentenca desfavoravel.
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Sabe que a tutela do interesse publico é primordial e deve ser sempre resguardada.
Contudo, ela encontra limites no ordenamento juridico, através da existéncia de
outros principios de igual valor, os quais também devem ser igualmente
respeitados, ainda mais ao considerarmos a inexisténcia de previsao legal para tal
procedimento.

Importante relembrar que as agdes de improbidade administrativa, em alguns casos,
sdo motivadas por desavencas e motivagoes politicas, com a finalidade de prejudicar
adversarios, por isso, a utilizacdo deste instrumento tdo importante, deve ser
aplicado com o maior cuidado possivel, sob pena de ser praticada uma injustica.

Sendo assim, a utilizagdo da remessa necessaria em acdes de improbidade
administrativa, cuja sentenca seja de improcedéncia e na qual ndo haja a
interposicdo de recurso pele ente legitimado, deve ser vista e analisada com
reservas, frente aos principios acima mencionado, principalmente em razdo da
inexisténcia de lei.
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