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Acao de Improbidade, controlador e controlado

De Moénica Mendoncga Costa, sdcia na area de Contencioso de TozziniFreire
Advogados.

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n.0 8429/92- “LIA") é do inicio da década de
1990 e foi um importantissimo marco regulatério para penalizacdao daqueles que
auferissem vantagem indevida em razdo do exercicio de cargo, causassem prejuizo ao
erario ou atentassem contra a administragao publica.

Passados mais de 20 anos de sua promulgacdo, diversas sao as controvérsias a respeito da
sua aplicacao e interpretacao. Nesse sentido, apenas recentemente o Supremo Tribunal
Federal reconheceu a repercussao geral da discussao a respeito da imprescritibilidade do
ressarcimento de danos ao erario, matéria a ser objeto de deliberacdo daquela Corte
(Repercussao geral no recurso extraordinario n.0 852.475 - Sao Paulo, Rel. Min.
TeoriZavaski).

Outra questdao que tem sido debatida no judiciario e que pretendemos discutir aqui é a
legitimidade ativa para a propositura da agao de improbidade.

Segundo o artigo 17, caput, da LIA, tém legitimidade para propor a acao de improbidade o
Ministério Publico ou a pessoa juridica interessada. A legitimidade do Ministério Publico nao
encerra maiores dificuldades. Contudo, a discussdao ganha corpo em relacdo a definicdao de
quem seria a pessoa interessada.

Evidentemente, os legitimados seriam aqueles indicados no artigo 19 da LIA: a
administracdao direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unidao, dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de empresa incorporada ao patrimoénio publico
ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patrimonio ou da receita anual.

Especificamente no caso de empresa controlada pelo Poder Publico, quem seria a parte
interessada, nos termos do art. 17, caput, da LIA? Teria o controlador legitimidade para
propor a agao? Entendemos que nao.

Primeiramente, o proprio texto legal® diferencia os entes publicos, enumerando
expressamente as entidades para cuja criacdo ou custeio tenha contribuido o erario. Assim,
na hipotese de ato de improbidade capaz de lesar empresa cuja criagdo ou custeio conte

L LIA, art. 19, caput.
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com recursos da Unido, por exemplo, sera a empresa a titular da acdo, ndao a Unido. Caso
contrario, fosse a legitimidade da Unido, ou seja, fosse a Unido o ente publico diretamente
lesado, sequer seria necessario enumerar a empresa por ela controlada como a prejudicada
pelo ato de improbidade.

Além disso, tratando-se de um ente dotado de personalidade juridica propria, sujeito de
direitos e obrigacdes, a empresa publicando se confunde com a pessoa de seus socios e se
sujeita ao regime das pessoas juridicas privadas, a despeito de ser a empresa controlada
pelo Poder Publico?.

Alids, é justamente a autonomia patrimonial entre soécios e sociedade que incentiva a
atividade econbmica, pois se segregam os investimentos destinados a uma determinada
atividade e se delimitam os respectivos riscos.Autorizar o controlador da empresa publica a
pleitear direitos em nome da controlada abre um perigoso caminho para que dito
controlador também venha a ser chamado a responder pelas obrigacdes da sociedade
controlada.

Mesmo no caso do acionista majoritario, a Unica situacdo em que a Lei das Sociedades por
AcOes permite a atuacao direta do acionista é se, caso convocada assembleia pelo acionista
para propor o ajuizamento de acdao de reparacdo de danos decorrentes de ma
administracdo, a proposta for rejeitada’.

Pelo viés processual, ndo ha duavida de que é a empresa publica a legitimada a propor acao
de improbidade para ressarcimento dos danos a ela causados em razao de ato de
improbidade e aplicagao das respectivas penas.

E primado do Direito Processual Brasileiro que, salvo casos expressamente previstos em
Lei, ninguém pode pleitear em nome préprio direito alheio.*

Se a empresa publica é o ente da administracdo lesado pelo ato de improbidade, ela é a
titular do direito ao respectivo ressarcimento. Ainda que se entenda que o controlador,
Unido, Estado ou Municipio, possa sofrer indiretamente eventuais perdas em razao dos
danos sofridos pela empresa publica controlada, posterior reparacdo da empresa deveria
igualmente recompo-las. Tais potenciais efeitos reflexos nao alteram, contudo, a
legitimidade da controlada, pois sabido que o mero interesse econ6mico na causa nao

2 Constituicdo Federal, art. 173, §10°, II
3 Lei das Sociedades Anénimas, art. 159, § 4°.
4 Cédigo de Processo Civil, art. 18
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confere legitimidade a quem ndo é efetivamente o titular do direito subjetivo que se busca
tutelar.

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente rejeitado a
legitimidade do soécio para pleitear direitos da sociedade. No julgamento do recurso
especial n.© 1.1188.151-AM, por exemplo, de relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha,
a Corte Superior afastou a legitimidade do sécio para pleitear direito da sociedade
controlada, reconhecendo que o sdécio tem interesse meramente econ6mico, consistente
nos lucros a serem partilhados na proporgao do capital social, que nao lhe confere
legitimidade para atuar em juizo em nome da sociedade.

A distincao entre sdcio e sociedade em nada se altera em razao de o sécio majoritario ser a
Administracao Publica. Como dito, a Constituicdo Federal sujeita as empresas publicas ao
regime juridico privado, ndo havendo norma de direito publico que derrogue a distingcao
entre socio e sociedade.

Para além desse tema, muitas também sado as discussoes a respeito da solidariedade entre
0s agentes aos quais se imputa ato de improbidade, responsabilizacdo do terceiro
beneficidrio do ato improbo, do sucessor daquele que causar a lesdo ao erario e
penalizacdo de empresas controladas por um mesmo sdcio.

Nos Ultimos tempos, questiona-se também a necessidade de uma releitura e quica
alteracdao do paragrafo 1° do art. 17, que poderia eventualmente obstar a celebracdo de
transacdao em acgao de improbidade, em vista dos acordos de cooperagdao que vem sendo
firmados em investigacdes relativas a atos também qualificados como de improbidade,
notadamente no ambito da operacao Lava Jato.
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