
PARECER N.°                 , DE  DA COMISSÃO DE CONSTITUIÇÃO, JUSTIÇA E REDAÇÃO, SOBRE O PROJETO DE LEI N.° 1.330, DE 2015

De autoria do Deputado Estevam Galvão, o projeto em epígrafe pretende dispor sobre o Procedimento Administrativo Prévio à ação de improbidade administrativa, instituindo o Termo de Ajustamento de Conduta – TAC, anterior à propositura da ação.

Nos termos do item 2 do parágrafo único do artigo 148 do Regimento Interno Consolidado, a propositura esteve em pauta, não recebendo emendas ou substitutivos.

Decorrido o prazo de pauta, foi a proposição encaminhada a esta Comissão de Constituição, Justiça e Redação, a fim de ser analisada quanto a seus aspectos constitucional, legal e jurídico, conforme previsto no § 1( do artigo 31 do regimento citado.

Em que pese a nobre finalidade da propositura apresentada, somos compelidos a nos posicionar contrariamente em razão de sua inconstitucionalidade, pelos motivos a seguir expostos.

I – Da natureza jurídica dos atos de improbidade administrativa

Inicialmente, cumpre esclarecer que o artigo 37, § 4º, da Constituição Federal faz referência aos atos de improbidade administrativa nos seguintes termos:

“Artigo 37...

§ 4º - Os atos de improbidade administrativa importarão a suspensão dos direitos políticos, a perda da função pública, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erário, na forma e gradação previstas em lei, sem prejuízo da ação penal cabível.”
Nessa senda, a Lei Federal n° 8.429, de 1992 define os atos de improbidade administrativa (artigos 9º, 10 e 11), bem como possui algumas disposições penais (artigos 19 a 22) e regras gerais sobre o procedimento administrativo e judicial a ser seguido (artigos 14 a 18). 

Delineado o quadro normativo a respeito do tema, cumpre tecer alguns esclarecimentos acerca da natureza jurídica do ato de improbidade administrativa. A doutrina identifica com certa tranquilidade a natureza civil e política do instituto, uma vez que o próprio dispositivo constitucional permite a concomitância com sanções de caráter penal, ao dispor “sem prejuízo da ação penal cabível”. Ora, infere-se de tal dispositivo que o ato de improbidade não possui, a priori, natureza de direito penal.

Assim, é possível que uma mesma conduta tenha caráter dúplice: constitua ao mesmo tempo um ilícito penal e um ato de improbidade administrativa. De modo que é própria Constituição Federal evidencia que o juízo acerca da improbidade independe do juízo criminal.

Por outro lado, o ato de improbidade também não deve ser considerado como mero ilícito administrativo, uma vez que, importa a supressão de direitos políticos, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento de danos ao erário. Tratam-se de direitos e garantias fundamentais e portanto, evidentemente sua supressão não pode ser confundida com sanção de caráter administrativo.

Nesse sentido a lição de Maria Sylvia Zanella Di Pietro: 

“Reforça a ideia de natureza civil e política das medidas sancionatórias o fato de poderem ser aplicadas a particulares, que não se enquadram no conceito de servidores ou de agentes públicos e sobre os quais a Administração Pública não poderia exercer poder disciplinar. Portanto, tratando-se de sanções de natureza civil e política sua aplicação escapa à alçada da Administração Pública, o que não impede seja instaurado concomitantemente o processo administrativo para apurar a responsabilidade de servidores envolvidos nos atos de improbidade e aplicar as penalidades previstas no respectivo Estatuto do Servidor. Por isso mesmo, andou bem o legislador quando previu como procedimento adequado para aplicar as sanções previstas no artigo 37, § 4º da Constituição, o processual civil, cuja competência legislativa é privativa da união (art. 22, I da Constituição).

(DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 11ª ed.São Paulo: Atlas, 2011.)

De sorte que, as sanções previstas nos artigo 9º, 10 e 11 da Lei Federal n° 8.429, de 1992, que define os atos de improbidade administrativa, possuem caráter civil e político, por força constitucional.

II – Das disposições de direito administrativo na Lei Federal n° 8.429, de 1992
Não obstante o caráter civil atribuído aos atos de improbidade é preciso reconhecer que a Lei Federal n° 8.429, de 1992 também possui conteúdo de direito administrativo, por exemplo, ao prever a instauração e o julgamento de processo administrativo para apuração da responsabilidade de pessoa jurídica. 

Assim, a caracterização do ato de improbidade não exclui a apuração administrativa da conduta. Entretanto, a esfera civil, administrativa e penal não se confundem, e podem se desenvolver de maneira concomitante.

III – Da competência para legislar:

Conforme apontado, os atos de improbidade administrativa previstos no artigo 9º, 10 e 11, possuem natureza civil e assim ensejam ação de natureza civil, não se confundindo com eventuais procedimentos administrativos, que possam ocorrer concomitantemente.

Se, por um lado, é competência dos Estados legislar sobre seus procedimentos administrativos, a exemplo da Lei Estadual n° 10.177, de 1998, que regula o processo administrativo no âmbito da Administração Pública Estadual, por outro, a competência para dispor sobre direito civil e processual é privativa da União nos termos do artigo 22, inciso I da Constituição Federal.

Portanto, uma lei estadual não pode delinear conceitos de direito civil (que se referem ao direito material) e nem impor novas condições de ação, pois estaria a legislar sobre processo. Com efeito, as condições da ação fazem referência aos institutos básicos do direito processual. Assim, não se confundem com procedimento, cuja competência para legislar é concorrente entre União, Estado e Distrito Federal (artigo24, inciso XI, da Constituição Federal).

Conforme lição de Fredie Didier Jr, eminente processualista:

““Condição da ação” é uma categoria criada pela Teoria Geral do Processo, com o propósito de identificar uma determinada espécie de questão submetida à cognição judicial. Uma condição da ação seria uma questão relacionada a um dos elementos da ação (partes, pedido e causa de pedir), que estaria em uma zona intermediária entre as questões de mérito e as questões de admissibilidade. As condições da ação não seriam questões de mérito nem seriam propriamente questões de admissibilidade; seriam, simplesmente, questões relacionadas à ação” 

(Disponível em: http://www.frediedidier.com.br/artigos/condicoes-da-acao-e-o-projeto-de-novo-cpc/. Acesso em 12.02.2016).

Diante de tais considerações, o artigo 1º da propositura ao impor como condição para propositura da ação principal a abertura de procedimento administrativo conciliatório, acaba por usurpar competência privativa da União para dispor acerca de direito processual. É preciso atentar para o fato de que o projeto não disciplina o desenvolvimento do TAC no âmbito administrativo, mas sim impõe condições ao prosseguimento da ação civil, cuja competência é atribuída ao Ministério Público, por força constitucional (artigo 129, inciso III).

É preciso frisar que a competência do Ministério Público para propositura de ação de improbidade, é concorrente e disjuntiva, conforme se depreende dos artigos 129, §1º da Constituição Federal c/c artigo 17 da Lei de Improbidade administrativa.
Assim, não se pode acolher a justificativa de que o projeto dispõe sobre procedimento administrativo, uma vez que condiciona o exercício do direito de ação da Fazenda Pública e do Ministério Público.

Outrossim, tendo em vista a natureza civil da ação de improbidade administrativa, não pode o legislador estadual definir os atos de improbidade administrativa de ínfima ou menor gravidade, conforme trazido pelo artigo 1º da propositura:

“Artigo1°... 

§ 2º- “Considera-se de ínfima gravidade, para fins desta lei, os atos de improbidade que importem em lesão ao erário público no valor correspondente em até 2.350 (duas mil trezentos e cinquenta) UFESPs

§ 3º- “Considera-se de menor gravidade, para fins desta lei, os atos de improbidade decorrentes de conduta negligente, imprudente ou imperita”

Ora, os conceitos que se procuram normatizar dizem respeito ao direito civil e político, tendo em vista a natureza dos atos de improbidade administrativa, conforme apontado. 
Em síntese, tanto do ponto de vista do direito material, que se refere ao conceito de atos de improbidade, quanto do ponto de vista do direito processual, ao procurar condicionar o exercício da ação principal, o projeto ora em análise está eivado de insanáveis vícios de inconstitucionalidade.

IV – Das normas aplicáveis aos termos de ajustamento de condutas:

Não bastassem os argumentos apresentados que apontam para a inconstitucionalidade da propositura, é preciso frisar que já existem normas que disciplinam a questão.

Assim, a Lei Federal n° 7.347, de 1985, que disciplina a ação civil pública, prevê em seu artigo 5º, § 6°:
Art. 5o  Têm legitimidade para propor a ação principal e a ação cautelar

§ 6° Os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial. 
Referido diploma abrange as ações de danos causados a qualquer interesse difuso ou coletivo, incluindo os atos de improbidade administrativa. Nesse sentido, é preciso esclarecer que, é relativamente uníssono na doutrina a natureza de ação civil pública da ação judicial de improbidade administrativa. Isso porque o artigo 129, inciso III da Constituição Federal prevê:

Art. 129. São funções institucionais do Ministério Público:

III - promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

De modo que, a propositura da ação de improbidade administrativa, segue o rito da ação civil pública, prevista na Lei Federal n° 7.347, de 1985. Referido diploma permite a celebração de termo de compromisso, cujo conceito se iguala ao TAC.

Ocorre que, a Lei Federal 8.429, de 1992, que dispõe acerca dos atos de improbidade administrativa, proibia expressamente qualquer transação. Por se tratar de lei específica a doutrina e jurisprudência sempre entenderam pela inadmissibilidade do TAC nas ações de improbidade. Não obstante, a proibição foi revogada pela Medida Provisória 703, de 2015, que dispõe sobre os acordos de leniência. Com isso, atualmente, por força de tal diploma, cuja discussão encontra-se em curso no Congresso Nacional, permite-se a transação, acordo ou conciliação nas ações de improbidade.

Com isso, reforça-se o argumento da inconstitucionalidade da propositura, uma vez que somente uma lei de mesma hierarquia e emanada do mesmo órgão (eventualmente aprovada, após a conversão da medida provisória) poderia modificar a atual lei de improbidade administrativa.

Assim, não pode o legislador estadual procurar alterar as condições para propositura da ação de improbidade, ao impor o oferecimento de TAC. Com efeito, a antiga redação da Lei Federal n° 8.429, proibia a celebração de acordos e qualquer mudança só poderia ser realizada por norma de mesma natureza.

Outrossim, a Lei Complementar Estadual n° 734, de 1993, que institui a lei orgânica do Ministério Público prevê:
Artigo 112 - O órgão do Ministério Público, nos inquéritos civis que tenha instaurado e desde que o fato esteja devidamente esclarecido, poderá formalizar, mediante termo nos autos, compromisso do responsável quanto ao cumprimento das obrigações necessárias à integral reparação do dano.


Parágrafo único - A eficácia do compromisso ficará condicionada à homologação da promoção de arquivamento do inquérito civil pelo Conselho Superior do Ministério Público.

De modo, que há previsão em lei complementar estadual disciplinando o arquivamento de inquérito civil e eventual celebração de compromisso. Trata-se, nessa senda, de procedimento administrativo interno de competência do Ministério Público. 

Cumpre frisar que, o caput do artigo 4º da propositura reproduz disposição já contida na Lei Complementar Estadual n° 734, de 1993.

V – Da independência funcional do Ministério Público:

Não obstante já existir na Lei Complementar Estadual n° 734, de 1993, previsão semelhante ao artigo 4º da propositura, a questão subjacente diz respeito à independência funcional do Ministério Público, tendo em vista o artigo 127 da Constituição Federal e o artigo 91 da Constituição Paulista. Assim, somente lei complementar de iniciativa do Ministério Público pode dispor acerca do oferecimento de termo de compromisso por parte desse órgão, uma vez que se trata de procedimento administrativo de sua competência. Nesse sentido prevê, o artigo 94, inciso V da Constituição Estadual:

Artigo 94 - Lei complementar, cuja iniciativa é facultada ao Procurador-Geral de Justiça, disporá sobre:

V - procedimentos administrativos de sua competência
De sorte, que – apenas para fins de debate – ainda que o projeto não tenha por intuito disciplinar as condições do processo de improbidade administrativa conforme apontado anteriormente, e pretenda, em realidade, dispor sobre procedimento administrativo realizado pelo Ministério Público, ainda sim incorre em vicio de inconstitucionalidade. Isso porque somente lei complementar de iniciativa do Procurador-Geral de Justiça poderia legislar sobre o procedimento administrativo do TAC no âmbito do Ministério Público. 

VI - Conclusão:

Por fim cumpre ressaltar que, se a finalidade da propositura é a conciliação e o ressarcimento integral do prejuízo, conforme exposto na justificativa, deve limitar-se à apuração administrativa da conduta, que não se confunde com o poder-dever de ação, de natureza civil, que se verifica nos casos de improbidade administrativa.

Com efeito, não se trata de mera medida preliminar ao ajuizamento da ação, uma vez que condiciona o exercício do direito de ação por parte da Fazenda Pública e do Ministério Público.

Outrossim, ao procurar delinear graus de gravidade do ato de improbidade, há evidente usurpação de competências da União, pois os atos de improbidade possuem natureza civil e política, não cabendo aos Estados sobre eles dispor.

Por fim, há que se atentar para a legislação já existente acerca dos TACs, bem como para a garantia da independência funcional do Ministério Público, assegurada pela Constituição Federal e Estadual.
Ante o exposto, somos contrários ao Projeto de Lei nº 1.330, de 2015.
Sala das Comissões, em

DEPUTADO MARCOS ZERBINI

Relator
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