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RESUMO

A presente monografia pretendeu analisar a medida de indisponibilidade de bens,
ferramenta utilizada para resguardar a efetividade da deciséo final do processo de
improbidade administrativa. Estudou-se sua natureza e seus requisitos, a partir da
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica em paralelo com a legislacéo vigente e
0 projeto de lei que tramita no parlamento brasileiro. Em consideracgdes finais,
observamos o equivoco na interpretacdo da lei por parte da Corte Superior, na medida
em que deixou de lado o tecnicismo e a propria natureza das tutelas de evidéncia para
fazer constar que o requisito do perigo na demora, dispensavel nesta modalidade de
tutela provisoria, estava implicito no texto legal. Outrossim, diante da novel legislacéo
(Cadigo de Processo Civil de 2015), ha possibilidade de a indisponibilidade de bens
ser deferida como tutela provisoria de evidéncia com natureza cautelar, sem qualquer
prejuizo ao devido processo legal, nos termos do artigo 311, inciso IV daquele diploma
legal e & defesa da moralidade administrativa e patriménio publico.

Palavras-chave: improbidade administrativa; indisponibilidade de bens; tutela da
evidéncia; tutela de urgéncia; requisitos para deferimento.



ABSTRACT

This monograph intended to analyze the measure of unavailability of assets, a tool
used to safeguard the effectiveness of the final decision of the administrative
misconduct process. Its nature and requirements were studied, based on the
jurisprudence of the Superior Court of Justice in parallel with the current legislation and
the draft law that is being processed in the Brazilian parliament. In final considerations,
we note the misunderstanding in the interpretation of the law by the Superior Court, as
it has set aside the technicality and the very nature of the evidence guardianship to
state that the requirement of danger in delay, which is unnecessary in this mode of
protection. Provisional, was implicit in the legal text. Furthermore, in view of the new
legislation (Code of Civil Procedure 2015), there is a possibility that the unavailability
of assets may be granted as provisional protection of evidence of a precautionary
nature, without prejudice to due process, pursuant to article 311, clause IV of that
article. Legal diploma and the defense of administrative morality and public property.

Keywords: administrative misconduct; unavailability of goods; evidence protection;
urgency guardianship; granting requirements.



"Com a lei, pela lei e dentro da lei; porque fora da lei ndo ha salvacao.”
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INTRODUCAO

O combate a corrupgao tem sido noticia cotidiana para o brasileiro pelo
menos nos ultimos 15 anos. O inicio desta saga dos poderes constituidos, autoridades
publicas e da prépria populacdo pode ser considerado a Acdo Penal 470, também
conhecida por “mensalao”. Desde entdo, sem ignorar que antes a corrupgao ja
causava males ao pais, dificilmente vé-se transcorrer um dia sem que haja qualquer
noticia a respeito de acdes policiais, ajuizamento de acdes penais e mesmo decisdes,
colegiadas ou nédo, a respeito do tema.

Veja-se que o sancionamento por atos de desvio de conduta ndo apenas
se ddo no ambito criminal, mas também na seara civil, com sanc¢fes tdo graves, e até
mais severas, quanto aquelas prolatadas naquele campo, mormente em face da
impossibilidade de sua conversdo, como ocorre nas execucdes penais.

E importante que seja combatida toda forma de desonestidade em
quaisquer de suas facetas e em todos os campos de responsabilizagcdo (criminal,
administrativo e civil). Entretanto, o modo de combaté-la é que importa ao Estado, ao
passo que nao se justifica a utilizacdo de meios ilegais para o enfrentamento e puni¢ao
de atos ilegais. A Constituicdo e a Lei devem ser diligentemente observadas e,
considerando se tratar de direito sancionador, a méaxima eficacia e extensdo dos
direitos e garantias fundamentais deve ser incessantemente buscada.

Nesta senda, pretendemos desenvolver o tema da medida de
indisponibilidade de bens deferida no ambito destas ac¢bes, perpassando pela
interpretacédo a ela conferida pelo Superior Tribunal de Justica e a submetendo a
filtragem do Cadigo Civil de 2015, que trouxe nova normativa a respeito do que decidiu
denominar “Tutela Provisoria”.

Iniciaremos nossos estudos através de uma analise da finalidade ultima
do processo, isto €, estabeleceremos uma relacéo entre o processo e a tutela dos
direitos, definindo-o como uma das formas pelas quais o Estado presta protecdo e
resguardo aos direitos dos jurisdicionados. Em seguida, de forma suscinta,
estudaremos a Lei Federal 8.429/92, passando por pontos gerais que subsidiam o

objeto de analise da presente monografia.
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Ato continuo, preparando o terreno para a investigacdo das tutelas
provisorias antes e depois do Cédigo de Processo Civil de 2015 e da indisponibilidade
de bens propriamente dita, trataremos das técnicas de cognicéo utilizadas na acao de
improbidade administrativa.

Por fim, analisaremos o projeto de lei n.° 10887/2018, que trata de uma
renovacao da Lei de Improbidade Administrativa e que, como se percebera, procura
jogar uma pa de cal sobre a discussao da natureza da tutela de indisponibilidade de
bens, ou seja, se se insere nas tutelas de urgéncia ou de evidéncia.

E com imensa honra e com um espirito humilde, que ansiamos
corroborar, a partir de uma analise técnico-juridica do tema proposto, com o
desenvolvimento da defesa do patriménio publico e das garantias e direitos

fundamentais.
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1 PROCESSO COMO INSTRUMENTO DE TUTELA DE DIREITOS

E inimaginavel a existéncia de qualquer sociedade divorciada de regras
gue regulam as relacbes que nela abrolham, sejam entre seus integrantes ou entre
estes e o proprio Estado. Essa constatacao ja ha muito é sustentada por aqueles que
se inclinaram ao estudo das origens do Direito, ciéncia humana indissociavel da
formacao e subsisténcia de qualquer sociedade (ubi societas ibi jus).

Dalmo de Abreu Dallari (2012, p. 22), em sua obra Elementos de Teoria
Geral do Estado, cita Cicero que, durante o século | a. C. e com inspiracdo em
Aristoteles?, disse: “a primeira causa da agregagado de uns homens a outros é menos
a sua debilidade do que um certo instinto de sociabilidade em todos inato: a espécie
humana n&o nasceu para o isolamento (...)"

O mesmo doutrinador citado acima (2012, p. 23 — 24), entretanto, nos
apresenta o entendimento mais consensualista, por assim dizer, do surgimento da
sociedade. Assim, estes se afastam das indicacdes naturais para a congregacéao de
homens e mulheres em grupos sociais e se aproximam do que se convencionou

denominar contratualismo. Veja-se:

Opondo-se aos adeptos do fundamento natural da sociedade
encontram-se muitos autores, alguns dos quais exerceram e ainda
exercem consideravel influéncia pratica, sustentando que a sociedade
€ tao-s6 o produto de um acordo de vontades ou seja, de um contrato
hipotético celebrado entre os homens, razdo pela qual esses autores
séo classificados como contratualistas.

Ha uma diversidade muito grande de contratualismos, encontrando-se
diferentes explicacdes para a decisdo do homem de unir-se a seus
semelhantes e de passar a viver em sociedade. O ponto comum entre
eles, porém, é a negativa do impulso associativo natural, com a
afirmagcdo de que s6 a vontade humana justifica a existéncia da
sociedade, o que vem a ter influéncia fundamental nas consideracdes
sobre a organizacdo social, sobre o poder social e sobre o préprio
relacionamento dos individuos com a sociedade.

Contudo, independentemente das razdes e da forma de surgimento ou
formacéo das sociedades, até porque nao € este o objeto do presente estudo, fato é
que elas foram constituidas e, com ela, surgiu a figura do Estado, “organizagao social,

dotada de poder e com autoridade para determinar o comportamento de todo o grupo”

1“0 homem é naturalmente um animal politico”
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(DALLARI, 2012, p. 60)°. A esta instituicdo que chamamos de Estado, apés anos de
evolucéao histérica, foram agregados os adjetivos Constitucional e Democratico?.

Como dito, a partir de sua formacao, o Estado passou a exercer diversos
poderes*, dentre os quais citamos a resolucédo dos conflitos oriundos das relacées
intersubjetivas havidas no bojo da sociedade, isto €, o Estado reservou para si 0 poder
de pacificacao social através da solucéo dos conflitos em substituicdo as partes. A isto
chamou-se jurisdi¢ao, cuja finalidade final € a pacificacdo social e administracdo do
império da ordem juridica, através da efetivacdo da vontade real da lei (THEODORO
JUNIOR, 2017, p. 14).

Veja-se que com a criacdo do Estado e transferéncia de diversos
poderes e prerrogativas individuais, 0s sujeitos ja ndo mais puderam utilizar da

autotutela® para a solucéo dos conflitos, haja vista que o Estado assumira o papel de

2 Importa consignar que o conceito de Estado, para alguns autores, como Karl Schimidt e Ataliba
Nogueira, variaria de acordo com o contexto histérico e, portanto, ndo seria um conceito inexoravel,
geral e vélido para qualquer tempo, transmutando-se conforme o momento historico estudado.
(DALLARI, 2012, p. 60 — 61)

8 Como bem aponta Marcelo Novelino (2014, p. 247): “Em um sentido mais amplo, o conceito de Estado
constitucional pode ser empregado, pela primeira vez, para a Monarquia Constitucional inglesa do
século XVII, na qual foram elaborados os documentos mais préximos das ConstituicBes escritas
modernas — como o0 Agreement of the People (1647) e o Intrument of Government (1653), ainda que
tenham sido manifestacfes isoladas e de aplicagdo muito breve (STERN, 1987). Atualmente, qualquer
gue seja 0 seu conceito ou justificacdo, o Estado s6 se concebe como Estado constitucional
(CANOTILHO, 2000).”

Ademais, 0 mesmo autor, na mesma obra citada, indica, as fls. 247/248, quais s@o as principais
caracteristicas do Estado Constitucional Democratico, as quais seria: “I) consagragéo de institutos de
democracia direta e indireta que introduzem o povo no governo do Estado, tais como plebiscito,
referendo e iniciativa popular (CF, art. 14, | a lll); Il) preocupacdo com a efetividade e dimensao material
dos direitos fundamentais, assegurados mediante a jurisdicdo constitucional; 1ll) limitacdo do Poder
Legislativo, ndo apenas no aspecto formal (modo de producdo do direito), mas também no ambito
material, fiscalizando a compatibilidade do contetdo das leis com os valores consagrados na
Constituicdo; IV) imposicao constitucional ndo apenas de limites, mas também de deveres ao legislador;
V) aplicacdo direta da Constituicho com reconhecimento definitivo de sua forma normativa; VI)
ampliacdo do conceito meramente formal de democracia (participacdo popular, vontade da maioria,
realizacdo de eleicdes periodicas, alternancia no Poder) para uma dimensdo substancial, como
decorréncia do reconhecimento da for¢ca normativa e vinculante dos direitos fundamentais, os quais
devem ser usufruidos por todos, inclusive pelas minorias perante a vontade popular (pluralismo,
protecdo das minorias, papel contramajoritario do Poder Judiciario...)”".

4 E necessario contextualizarmos a quest&o e esclarecermos que, atualmente, concordamos com o
ensinamento do Professor Celso Antdénio Bandeira de Mello (2015, p. 29) que, na verdade, com base
nos principios democraticos e constitucionais vigentes e do préprio conceito de fungdo publica
(atividade jurisdicional), ndo se trata de um poder do Estado, mas, sim, de um dever-poder.

5 Autotutela, segundo os ensinos de Daniel Amorim Assumpg&o Neves (2011, p. 5): “E a forma mais
antiga de solucao de conflitos, constituindo-se fundamentalmente pelo sacrificio integral do interesse
de uma das partes envolvidas no conflito em razdo do exercicio da forca pela parte vencedora.” E
Complementa o referido autor: “Por for¢a, deve-se entender qualquer poder que a parte vencedora
tenha condi¢des de exercer sobre a parte derrotada, resultando na imposi¢cao de sua vontade.”
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regular, mediar e solucionar os conflitos oriundos do convicio em sociedade®. Neste

sentido, é o escélio de Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 40):

O que aconteceu, aos poucos, é que o “Estado” passou a vedar que
os integrantes da sociedade e que ele proprio “Estado”,
autotutelassem seus proprios “direitos”, que fizessem “justica pelas
proprias maos”. E como se o “Estado”, nessa perspectiva histérica,
tivesse retirado um “direito”, quica inato com o ser humano, de se
proteger e a seus bens, com suas préprias maos, com sua propria
forca fisica. E o Estado, ainda nessa perspectiva historica, que acaba
por decidir que ele € o responsavel para solucionar conflitos de
interesse, que ele é o responsavel para tutelar direitos, que cabe a ele,
em suma, “fazer justi¢a”.’

Pelo fato da assuncdo acima citada, surgiu para o Estado o 6nus da
escolha da via adequada para a tutela dos direitos daqueles que dele se socorriam,
posto jA ndo mais podiam lancar mdo da autotutela. Referido 6nus culminou na
estruturagcdo de um sistema procedimental de jurisdicdo que Cintra, Grinover e
Dinamarco (2012, p. 31) conceituaram interinamente como “instrumento por meio do
qgual os 6rgaos jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, eliminando
os conflitos e fazendo cumprir o preceito juridico pertinente a cada caso que lhes é
apresentado em busca de solugdo.”.

Contudo, citado sistema procedimental de jurisdicdo nem sempre teve
0S contornos com 0s quais se apresenta hoje. Alids, sequer foi reconhecido
inicialmente como ciéncia autbnoma em relagéo a discusséo que lhe tangenciava. Em

suma, aqueles que se dedicam ao estudo da teoria geral do processo civil apresentam

6 Neste sentido, ensinam-nos os doutrinadores Cintra, Grinover e Dinamarco (2012, p. 29) que: “Nas
fases primitivas da civilizacdo dos povos, inexistia um Estado suficientemente forte para superar os
impetos individualistas dos homens e impor o direito acima da vontade dos particulares: por isso, nao
s6 inexistia um 6rgdo estatal que, com soberania e autoridade, garantisse o cumprimento do direito,
como ainda nédo havia sequer as lei (hormas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares).”
7 Bem ressalta o Professor Cassio Scarpinella que, mesmo que o Estado tenha tomado o “poder” de
resolucdo dos conflitos, ha casos excepcionalissimos em que o Direito permite, ainda hoje, a autotutela,
como, por exemplo, a defesa urgente da posse (art. 1.210, § 1°, do Cddigo Civil) e autoexecutoriedade
do ato administrativo. No entanto, tamanha a excepcionalidade que, caso o individuo haja na defesa
de seus “direitos” por si proprio fora das vénias legais, podera incorrer em crime tipificado no artigo 345
do Caodigo Penal (exercicio arbitrario das proprias razdes).

8 Os citados autores ainda esclarecem, no entanto, que a estruturacdo do processo nao se deu de
forma linear, limpida e nitida: “a histéria das instituicbes faz-se através de marchas e contramarcas,
entrecortada frequentemente de retrocessos e estagnac¢fes, de modo que a descri¢cdo acima constitui
apenas uma analise macroscopica da tendéncia no sentido de chegar ao Estado todo o poder de dirimir
conflitos e pacificar pessoas.” (2012, p. 29).
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trés fases metodoldgicas®. A primeira das fases, conhecida como sincrética, tinha o
processo, em sua perspectiva, como o proprio direito material que, uma vez
vilipendiado, ganharia forgas para ser algado aos Tribunais para buscar a devida
reparacdo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2012, p. 51). Portanto, os
sincretistas estudavam o processo “apenas em seus aspectos praticos, sem
preocupagcdes cientificas” (DIDIER, 2017, p. 52).

Referida fase passou a ser contraposta a partir do século XIX, com a
edicdo da obra denominada “Teoria dos Pressupostos Processuais e das Excecdes
Dilatérias”, langada em 1868 por Oskar von Bllow.

A obra de Bilow acima referenciada descortina os novos tempos dos
estudos do processo e prople a cisdo entre o direito material e o processual,
apresentando elementos para que este Ultimo pudesse ser estudado como ciéncia,
com métodos e objetos proprios. A proposta nela contida argumentava a existéncia
de uma relacao juridica especifica entre os sujeitos do processo, 0 que arrefecia a
visdo sincrética, até entdo inquestionada e que sustentava a natureza adjetiva do
processo em relacao ao direito material (DINAMARCO; LOPES, 2018, p. 18).

Foi exatamente nesta segunda fase nominada de fase autonomista do
processo, que se desenvolveram as famigeradas condicbes da acdo e o0s
pressupostos processuais, além do que foram também estabelecidos os principios do
processo. Sobre tais baldrames toda a ciéncia processual passou a ser (melhor)
desenvolvida, haja vista a independéncia cientifica do processo.

Ocorre que, com o passar dos tempos, a mesma independéncia do
processo, que o alcou como ciéncia autbnoma fazendo-o ser melhor estudado e
compreendido, lhe trouxe empecilhos e dificuldades de trato e aplicacdo. Logo,
consequentemente, percebeu-se que o0s doutrinadores acabaram por confundir
autonomia cientifica do processo e sua neutralidade ao direito material (MARINONI,
2018, p. 22). Sobre o tema, corrobora-nos Fredie Didier Jr. (2017, p. 45):

9 H4, no entanto, aqueles que ja apresentam uma quarta fase, como Fredie Didier Jr. (2017, p. 52-54).
Trata-se do denominado neoprocessualismo. Segundo os estudos promovidos nesse contexto, 0
neoprocessualismo teria ligagdo intima com o0 naoconstitucionalismo, e se caracterizaria pelo
“desenvolvimento do direito processual de formalismo-valorativo”, segundo o qual deve-se reforgar os
“aspectos éticos do processo, com especial destaque para a afirmagéo do principio da cooperagao (...)
gue é decorréncia dos principios do devido processo legal e da boa-fé processual. Agrega-se, aqui, 0

L]

aspecto da moralidade, tdo caro a boa parte dos pensadores ‘neoconstitucionalistas’.”.
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O processo é um método de exercicio da jurisdicdo. A jurisdicédo
caracteriza-se por tutelar situacdes juridicas concretamente afirmadas
em um processo [...] Nao ha processo oco: todo processo traz a
afirmacdo de ao menos uma situacao juridica carecedora de tutela
jurisdicional. Essa situagéo juridica afirmada pode ser chamada de
direito material processualizado ou simplesmente de direito material.
Se em todo processo ha uma situacao juridica substancial afirmada
(“direito material”’, na linguagem mais frequente), a relacéo entre eles
€ bastante intima, como se supde. A separacdo que se faz entre
“direito” e “processo”, importante do ponto de vista didatico e cientifico,
nao pode implicar um processo neutro em relacdo ao direito material
gue corresponde ao seu objeto.

Com efeito, entende-se que a percepcdo dos estudiosos do direito
processual civil durante sua segunda fase metodoldgica foi tornando-se turva em
relacdo aos fins do processo, e esta percepcédo acarretou o afastamento do processo
civil de sua real missédo, qual seja: “servir a realidade e a concretizagdo do direito,
ofertando solucdes préaticas para problemas teéricos” (BUENO, 2018, p. 79).

Notou-se que a pretensdo autonomista de que a ciéncia processual
“poderia viver imersa em si mesma, sem olhar para a realidade de direito material e
para a vida das pessoas de carne e 0sso” (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO,
2015, p. 432), além de néo ser real, trouxera maiores dificuldades para o exercicio da
jurisdicdo. Quer-se dizer, o que fora pensado para a melhor tutela dos direitos passou
a ser empecilho para ela. Por esta razdo, os doutrinadores passaram a compreender
gue o processo ndo poderia ser um fim em si mesmo a ponto de, ao invés de viabilizar
a tutela dos direitos materiais, obsta-la. Essas criticas ao pensamento autonomista foi
0 que permitiu a eclosdo da terceira fase metodoldgica do processo, denominada fase
instrumentalista.

Esta se pautava na reavaliagdo das premissas sobre as quais o
pensamento autonomista estava alicercado, a fim de se conferir maior praticidade ao
objeto do estudo (BUENO, 2018, p. 78-79).

Diante disso, fica evidente que, embora cientificamente autbnomo, o

processo deve ser estudado como instrumento!® de tutela dos direitos materiais das

10 Didier (2017, p. 45 — 46), com base em licdo de Calmon de Passos, sustenta que ao se referir ao
processo como instrumento ndo se quer diminui-lo perante o direito substancial, afinal, “O Direito s6 é
apos ser produzido. E o Direito se produz processualmente. Quando se fala em instrumentalidade do
processo, ndo se quer minimizar o papel do processo na construcdo do direito, visto que é
absolutamente indispensavel, porquanto método de controle do exercicio do poder. Trata-se, em
verdade, de |Ihe dar a sua exata funcédo, que é a de co-protagonista.”. Alias, neste mesmo contexto,
nem se pode cogitar afastar a imprescindibilidade do processo, eis que, “Na ordem global, enraizada
sobretudo nas bases constitucionais, ha um dever de tutela, que é de acesso amplo e de carater civico,
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partes envolvidas em juizo, de forma que se compreendido dissociado da situacao
juridica substancial, restara esvaziado de suas finalidades e escopos, 0os quais,
consoante licdo de Dinamarco e Lopes (2018, 19), advém da propria conscientizacdo
das conotacgfes éticas e objetivos do processo, que devem ser cumpridos no plano
social, no econdémico e politico.

Nesse diapasdo, os autores acima citados apontam que o0 processo
apresenta escopos de trés naturezas, a saber: social; politica e juridica.

O escopo de natureza social seria composto da pacificacdo de pessoas,
gue decorreria da propria eliminacédo dos conflitos de forma justa, e da educacéo dos
individuos acerca de seus direitos e dos demais integrantes da sociedade. Bueno
(2018, p. 90) bem resume que o0 escopo social do processo pode ser traduzido pela
atencao e deferéncia a dignidade da pessoa humana, fundamento de nossa Republica
(art. 1°, 1ll e art. 3°, I, Il e IV da Constituicdo Federal de 1988).

O amparo a estabilidade das instituicdes politicas e ao exercicio da
cidadania, bem como a preservacédo do valor liberdade, segundo Dinamarco e Lopes
(2018, p. 20 — 21) configurariam o contetdo do escopo politico do processo.
Novamente, Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 91) nos socorre ao sintetizar 0s
escopos politicos do processo “como a necessidade de o Estado-juiz afirmar-se como
‘autoridade publica’ no devido contexto que essa locugao deve assumir em um modelo
de Estado Constitucional como o brasileiro.”, isto €, afirmar sua autoridade,
respeitando as liberdades individuais e participacéo popular na atuacao estatal.

Por fim, o escopo juridico do processo seria “a atuacdo da vontade
concreta do direito” (DINAMARDO; LOPES, 2018, p. 21), ou seja, dar-se-4, através

do processo, concretude ao direito substancial'!, efetuando uma releitura dos

gue vem a ser a garantia fundamental de que nenhum direito subjetivo violado ou ameagado ficara
privado do acesso a tutela da Justica (CF, art. 5°, XXXV). O estudo moderno do direito processual nao
pode deixar de registrar essa conexao importantissima no Estado de Direito Democratico, entre a
ordem juridico-constitucional e o direito processual.” (THEODORO JUNIOR, 2010, p. 4).

11 Neste sentido, Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 361 a 365) traz o conceito do “Neoconcretismo”
que, de acordo com o citado doutrinador, se cuida de nova forma de interpretacdo e aplicacdo do
processo civil, entendendo-o como “método de atuagao do Estado-juiz para prestar tutela jurisdicional
a quem, no plano material, faz jus a ela. Direito que é reconhecido suficiente pelo proprio Estado-juiz
ou, até mesmo, por ato estranho e anterior ao processo pouco importa”. Em suma, ndo basta o
reconhecimento do direito, deve-se, adotando-se o modelo constitucional do direito processual civil,
concretiza-lo aquele que Ihe diz respeito, tornando-o realidade na vida do jurisdicionado, ainda que
contra ou independentemente da vontade de seu destinatario.

O Professor comentado muito bem finaliza sua explanacéo alertando os leitores que ndo se deve, a
despeito da perspectiva “Neoconcretista”, atropelar os meios e as formalidades essenciais do processo
para atingir a concrecao do direito. Segundo as licdes comentadas: “Ndo ha espago, no modelo
constitucional do direito processual civil, para compreender que o fim (a prestacdo da tutela
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institutos processuais para conduzi-lo ao atingimento de sua missao teleologica
(BUENO, 2018, p. 91).

A analise do processo nao pode furtar-se a consciéncia de tais escopos,
afinal, séo eles que subsidiardo a interpretagdo dos institutos processuais para que
seja franqueada ao jurisdicionado que tiver maior razéo diante do caso em concreto,
melhor situacdo que aquela em que se encontrava antes do processo, na medida em
que, “ndo basta um belo enunciado de uma sentenga, bem estruturada e portadora de
afirmacdes inteiramente favoraveis ao sujeito quando o que ela dispde ndo se projetar
utilmente na vida deste” (DINAMARCO; LOPES, 2018, p. 22).

Por ébvio que “o direito material existe para ser cumprido e observado
independentemente da atuacéo jurisdicional” (BUENO, 2018, p. 366) e, por assim setr,
a tutela jurisdicional, que se da através do processo, € uma das ferramentas pelas
quais o Estado (neste caso, o Estado-juiz) tutela os direitos dos individuos. Dessa
forma, existem diversos outros meios de observancia, cumprimento e tutela do direito
material.

A imposicao de multas, fiscalizacbes, determinacdes oriundas do poder
de policia da administracéo publica, sdo algumas formas pelas quais o Estado presta
tutela aos direitos. Até mesmo o préprio exercicio do poder legiferante pode se
caracterizar como forma de tutela de direitos ao estipular regras e principios gerais e
abstratos que visam amparar e proteger direitos fundamentais, por exemplo??.

Assim, como ressalta Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2015, p. 163), os
conceitos de tutela, de tutela de direitos e de tutela jurisdicional ndo se confundem,

pois:

Os dois primeiros sdo fundantes do ultimo, na medida em que
servem para demonstrar que o legislador e o juiz estdo
submetidos, no Estado constitucional, ao dever estatal de tutela
dos direitos e ao direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
e, assim, que o conceito de tutela jurisdicional tem o seu
contetdo nitidamente influenciado pelos conceitos de dever
estatal de protecéo e de tutela dos direitos.

jurisdicional) possa justificar os meios. (...) o agir do Estado é também condicionado desde a
Constituicdo. (...) Prestar a tutela jurisdicional, concretizando o direito sim, mas sempre,
invariavelmente, de acordo com o devido processo constitucional”.

12 “*Como se vé, o Estado tem o dever de tutelar todos os direitos fundamentais através de normas, da
atividade administrativa e da jurisdigdo. Por isso, ha tutela normativa, tutela administrativa e tutela
jurisdicional de direitos.” (grifos constam do original) (MARINONI, 2018, p. 25)
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Dessa feita, constata-se que o processo ndo é a tutela dos direitos
propriamente dita, mas, sim, uma das formas para a tutela de direitos e que o processo
civil é ferramenta insita a tutela jurisdicional de direitos, haja vista ser o instrumento
pelo qual o Poder Judiciario'?, no exercicio de sua funcéo tipica, promove a jurisdicéo,
pacificando os conflitos sociais através da vontade concreta da Lei* e da concretude

aos direitos dos jurisdicionados.

13 Neste sentido também, Ricardo de Barros Leonel (2017, p.23): “(...) Evidentemente, todo e qualquer
ponto especifico que venha a ser eleito nesse desiderato conterd sua importancia, pois a tematica do
processo esta necessariamente presente na vida do jurista e de todo o operador do Direito, ndo se
limitando a viséo do processualista, na medida em que, como ciéncia instrumental, 0 processo tem
0 condd&o de espraiar sua relevancia e seu espectro de atuacdo a todos os ramos de estudo e
aplicacdo do Direito.

Todavia, ainda assim é possivel identificar no ambito da ciéncia do Direito, e particularmente do
processo, tematicas que, sem minorar o relevo das demais, ganham em notoriedade, posto que
diretamente relacionadas ao efetivo atendimento dos anseios mais atuais dos jurisdicionados — vale
afirmar,_a_aplicacdo do direito_material tal gual deveria ocorrer _se viessem 0S_preceitos
normativos, e, consequentemente os ‘direitos’ de indole material, a ser apreciados e respeitados
espontaneamente, por todos aqueles gue integram a sociedade e vivenciam o0 ordenamento
juridico em vigor.” (grifos que ndo constam do original).

4 Importante consignar as ligdes de Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2017, p. 533) acerca do principio da legalidade: “O principio da legalidade impde que o juiz decida as
questdes em conformidade com o Direito. A referéncia a ‘legalidade’ é metonimica: observar a
dimensdo material do principio da legalidade é decidir em conformidade com o Direito, como
ordenamento juridico, e ndo apenas com base na lei, que é apenas uma de suas fontes. (...)". Nessa
toada, percebemos que a amplitude do conceito de lei abarca ndo apenas os diplomas legais escritos
emanados pelo Poder Legislativo, mas, também, os precedentes, a jurisprudéncia, as normas
implicitas, o costume e, até mesmo um negacio juridico, como complementam os citados doutrinadores.




19

2 MORALIDADE ADMINISTRATIVA, PROBIDADE ADMINISTRATIVA E A LEI
FEDERAL N.° 8.429, DE 2 DE JUNHO DE 1992

Coube a doutrina a dificil tarefa de distinguir os conceitos de moralidade
e probidade. A dificuldade decorre da intima e umbilical vinculacéo entre si, que € de
facil constatacdo. Por exemplo, o significado do vocabulo ‘probidade’: segundo o
dicionario digital Priberam, se trata de substantivo feminino que significa “observancia
rigorosa dos deveres, da justica e DA MORAL ™.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 817 — 818), aduz que moralidade
e probidade tém a mesma carga semantica enquanto principios; porém, encarando-
se a improbidade como ato ilicito, os institutos afastam-se em seus significados, posto
que, assevera a autora, “aquela [falava da improbidade como ato ilicito] tem um
sentido muito mais amplo e muito mais preciso, que abrange ndo so atos desonestos
ou imorais mas também e principalmente atos ilegais”.

Marcelo Figueiredo (2009, p. 46), entretanto, professora que a
improbidade teria alcance menor que a imoralidade, mormente em razdo do

indispensavel conteudo volitivo da conduta do agente publico que a pratica:

(...) Preliminarmente diga-se que a Constituicdo utiliza ambos os
termos. Sao condutas e institutos diversos. Ou, por outra, o
principio da moralidade administrativa € de alcance maior, €
conceito mais genérico, a determinar, a todos os “poderes” e
fungbes do Estado, atuacdo conforme o padréo juridico da
moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. J4, a probidade,
que alhures denominamos “moralidade administrativa
qualificada”, volta-se a particular aspecto da moralidade
administrativa. Parece-nos que a probidade esta exclusivamente
vinculada ao aspecto da conduta (do ilicito) do administrador.
Assim, em termos gerais, diriamos que viola a probidade o
agente publico que em suas ordindrias tarefas e deveres (em
seu agir) atrita os denominados “tipos” legais. A probidade,
desse modo, seria 0 aspecto “pessoal-funcional” da moralidade
administrativa. Nota-se de pronto substancial diferenca. Dado
agente pode violar a moralidade administrativa e nem por isso
violara necessariamente a probidade, se na andlise de sua
conduta ndo houver previsédo legal tida por ato de improbidade.

Corroborando o entendimento acima, também Marcio Cammarosano

(2013, p. 271 — 272) comunga do mesmo entendimento, afinal, para ele, a mera

15 Disponivel em: <https://dicionario.priberam.org/probidade>. Acesso em: 27 de abr. de 2019.
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imoralidade ou ilegalidade ndo podem ser consideradas improbidade em si mesma,

vejamos:

A moralidade administrativa integra o direito. Nem todo ato ilegal
€ imoral, mas ndo se pode reconhecer como ofensivo a
moralidade administrativa ato que nao seja ilegal. E também
pode haver comportamento ndo sancionavel juridicamente, isto
€, permitido pelo direito que, todavia, ndo seja considerado
moralmente aceitdvel por parcela significativa da sociedade,
majoritaria ou ndo, como ocorre com a prostituicdo mesmo
voluntdria e sem exploracdo por terceiros, praticas
homossexuais e possivelmente outros comportamentos
relacionados ou ndo com o exercicio da liberdade sexual.
Afinal, como ja restou formulado no Digesto, “non omne quod
licet honestum est”.

Contudo, sem embargo de o descompasso com o ordenamento
juridico implicar ilegalidade, invalidade dos atos assim viciados
e até caracterizar ofensa a moralidade administrativa, quando
também violado qualquer dos valores morais que compdem a
constelacao axiolégica do direito posto, podem ocorrer violacbes
da ordem juridica ainda mais graves, especialmente qualificadas
pela desonestidade. N&o se trata mais de mera ilegalidade ou
tdo somente de imoralidade administrativa. Trata-se agora de
improbidade administrativa.

Parece-nos que aos referidos doutrinadores seria possivel existir
imoralidade sem que esteja configurada a improbidade administrativa tal qual a
estampada na lei federal n.° 8.429/92, mormente pelo fato de que, para que haja
improbidade, devem estar presentes todos os elementos do tipo (ato irregular e
elemento subjetivo, no minimo).

Convencemo-nos que a improbidade como ato ilicito considerada, seria
mais ampla que a moralidade, posto alcancar vicios outros que superam o de
imoralidade do ato. No entanto, sabendo-se que o ato improbo € aquele tipificado em
lei, e quando dizemos tipificado ndo estamos a sustentar qualquer taxatividade aos
artigos 9° ao 11 da Lei Federal n.° 8.429/92, mas, sim, que demanda a demonstracéo
do elemento volitivo, no minimo, a subsun¢do, a improbidade é restringida pela
legalidade estrita, isto €, apenas o0 que a Lei diz ser improbidade realmente o €, ndo

havendo margem para ponderacdes.
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A moralidade administrativa e o patrimonio publico sdo direitos difusos'®
tutelados por diversos diplomas legais. Uns recepcionados por nossa Constituicao
Federal de 1988 e outros produzidos durante a vigéncia do texto magno, como é o
caso da lei em estudo.

Evidencia-se, portanto, que o legislador cumpriu seu papel e produziu
texto de lei cuja finalidade é a protecéo, a tutela do patrimdnio publico e da moralidade
administrativa, em que pese néo ter sido a primeira lei a tratar do tema, como bem

nos lembra Amorim Junior (2018, p. 67):

(...)

Estabelecendo um corte de estudos para a legislacdo editada no
século XX, sustenta Rizzardo que “o primeiro diploma que previu
sangbes, como a perda do patriménio para os atos de
enriguecimento ilicito e lesivos ao Poder Publico, foi o Decreto
n° 3.240, de 8 de maio de 1941”. Constava de sua ementa a
sujeicdo a sequestro dos bens de pessoas indiciadas por crimes
de que resultava prejuizo para a Fazenda Publica, além
daqueles entdo previstos na Consolidagédo das Leis Penais.

Em seguida, duas leis foram o marco normativo do combate aos
hoje cognominados atos de improbidade administrativa: a Lei n°
3.164, de 1 de julho de 1957 (também conhecida de “Lei
Pitombo-Godai llha”) e a Lei n° 3.502, de 21 de dezembro de
1958 (denominada, ainda, de “Lei Bilac Pinto”). Tais foram,
precisamente, os precedentes legislativos mais préximos a
influenciar e a inspirar a edicdo da LIA, a ponto de seu art. 25 os
revogar expressamente.

(..)

Com a promulgacao da Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988,
o legislador ordinério ficou encarregado de regulamentas o disposto no § 4° de seu
artigo 37 e, em homenagem a seguranca juridica, tipificou quais os atos que, uma vez
praticados, ensejaram a aplicacao das graves e severas sancdes estabelecidas pela
Carta Politica.

Di Pietro (2010, p. 826) langa-nos luz sobre o objeto da lei estudada ao
estabelecer os elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa da

seguinte forma:

16 Neste mesmo sentido, Neves e Oliveira (2018, p. 143) “Nao parece haver duvida de que o direito a
protecdo do patriménio e da moralidade publica € um direito difuso, nos exatos termos do art. 81,
paragrafo Gnico, I, do CDC. Trata-se de direito que tem como titular a coletividade, sendo, portanto,
transindividual. A natureza é indiscutivelmente indivisivel, ndo sendo possivel proteger ou violar o
patrimdnio publico ou a moralidade administrativa somente para alguns sujeitos que compdem a
coletividade e ndo para outros. Os sujeitos beneficiados pela tutela s&@o indeterminados e
indeterminaveis, sendo reunidos por uma situacao de fato, o ato de improbidade administrativa.”
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O ato de improbidade administrativa, para acarretar a aplicacdo
das medidas sancionatérias previstas no artigo 37, § 4°, da
Constituicdo, exige a presenca de determinados elementos:

a) sujeito passivo: uma das entidades mencionadas no artigo
1° da Lei n° 8.429;

b) sujeito ativo: o agente publico ou terceiro que induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se
beneficie sob qualquer forma fireta ou indireta (arts. 1° e 3°);

c) ocorréncia do ato danoso descrito na lei, causador de
enriquecimento ilicito para o sujeito ativo, prejuizo para o
erario ou atentado contra os principios da Administragao
Pablica; o enquadramento do ato pode dar-se isoladamente,
em uma das trés hipéteses, ou, cumulativamente, em duas
ou nas trés;

d) elemento subjetivo: dolo ou culpa.

Neste contexto, inicialmente, cumpre-nos delimitar a natureza da acéo
de improbidade administrativa, passar pela competéncia para sua instrucdo e
julgamento e adentrar nas questdes relativas a legitimacao ativa e passiva, assim
como a sua causa de pedir e pedidos.

ApoOs tais estudos iniciais, adentrar-se-4 no procedimento especial
regulado pelo artigo 17 da citada legislacédo e, como ultima parte deste capitulo, como
introducéo para o desenvolvimento do objeto de estudo da presente monografia,

analisar-se-ao as tutelas preventivas.

2.1 Natureza da agdo de improbidade administrativa

Como sustentado acima, o patrimbnio publico e a moralidade
administrativa, objetos que se buscou proteger com a criacdo da lei federal n.°
8.429/92, constituem-se direitos fundamentais da coletividade, inserindo-se na
classificacao dos difusos, conforme artigo 81, paragrafo tnico, inciso | do CDC.

A utilizacdo de preceito trazido pelo Codigo de Defesa do Consumidor
decorre do que a doutrina convencionou chamar de microssistema coletivo, que nada
mais € que uma consolidacdo virtual de diversos diplomas legais que, inobstante
tratarem, cada um deles, de objetos distintos, em ultima analise, buscam dar protecéo
a direitos transindividuais.

Ha multiplicidade de leis que regulam os direitos coletivos no
ordenamento juridico brasileiro e, consequentemente, a aplicacdo de tais diplomas
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nos casos em concreto é deveras complexa. Assim, essa reunidao virtual dos
instrumentos legislativos tem por escopo conferir a mais ampla e efetiva tutela coletiva
que, tanto quanto a tutela individual, merece resguardo e acesso a ordem juridica
justa, sendo faceta do instrumentalismo substancial o justo e adequado
dimensionamento metodologico do processo coletivo (LEONEL, 2017, p. 44).

Sao diversas as leis que compde o sobredito microssistema coletivo.

Neves e Oliveira (2018, p. 130 — 131) nos apontam algumas delas:

(...) Lei 4.717/1965 (Acdo Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei 7.347/1985 (Acao Civil
Publica); Constituicdo Federal de 1988; Lei 7.853/1989 (Lei das
Pessoas Portadoras de Deficiéncia); Lei 7.913/1989 (Lei dos
Investidores dos Mercados de Valores Imobiliarios); Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei
8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor); Lei 8.429/1992
(Lei de Improbidade Administrativa); Lei 10.671/2003 (Estatuto
do Torcedor); Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso); Lei
12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca); Lei 12.846/2013
(Lei Anticorrupgéo); 12.852/2013 (Estatuto da Juventude); Lei
13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia) e
13.300/2016 (Lei do Mandado de Injuncéo)

Veja-se, portanto, que a lei federal 8.429/92 encontra-se no rol dos
diplomas legais que constituem o microssistema coletivo. Assim, a questdo que se
coloca é: diante de tdo vasto campo legislativo, como aplicar as regras nele inseridas
de forma harmoniosa?

Os mesmos citados autores nos esclarecem (2018, p. 131) que,
inicialmente, deve-se buscar a regra na legislacdo especifica. Caso ndo exista,
analisar-se-a o nucleo duro do microssistema coletivo, composto, em nosso sentir,
pela Lei da Agéo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Na hipétese
desta regra ndo ser extraida de nenhum destes diplomas legais, deve-se buscar
amparo nas demais normas do microssistema e, s0 em ultimo caso, socorrer-se ao
Caodigo de Processo Civil.

Sobre este ultimo aspecto, entretanto, chamam atengéo as licbes de
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2017, p. 59), que entendem que o Cdédigo de
Processo Civil ndo mais deve ser utilizado de forma “supletiva, subsidiaria ou residual”,

mas, sim, direta:
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O processo coletivo era simplesmente nao regulado pelo CPC-
1973. Esse microssistema mantinha, assim, uma relagdo com o
CPC-1973 que seguia o padrdo da época: uma relacao
centripeta e de mao Unica — considerado o CPC como nucleo do
sistema processual civil. Sucede que o CPC-2015 nasceu numa
realidade normativa bem diferente.

O microssistema do processo coletivo que nasceu e se
desenvolveu fora do CPC-1973 e quase sempre a despeito dele,
agora é suposto pelo legislador, que ndo apenas expressamente
passou a fazer mencao a esse setor do processo civil, mas,
também, trouxe normas juridicas novas para ele.

Ou seja: 0 CPC-2015, diferentemente do CPC-1973, passou a
dialogar de outra maneira com o0 microssistema do processo
coletivo, seja porque o pressupfe expressamente, seja porque
incorporou a esse microssistema novas normas juridicas. A
relacdo com o microssistema passou a ser de mao dupla, em um
vaivém do nlcleo para a periferia (centrifuga) e da periferia para
0 nucleo (centripeta). A efichAcia do CPC sobre esse
microssistema deixou de ser exclusivamente supletiva,
subsidiaria ou residual e passou a ser, também, direta.

Esse fenbmeno normativo inusitado, que pode vir a tornar-se um
apanagio das codificacbes do século XXI, embora
aparentemente paradoxal em uma visdo mais ortodoxa das
relacdes entre os codigos e 0s microssistemas: normas juridicas
de um microssistema emanadas diretamente dos dispositivos
normativos de um Cédigo que, nessa parte, passa a ser uma das
fontes normativas do préprio microssistema.

Diante das explana¢fes supra, no caso das a¢des por atos improbos,
primeiramente deve-se buscar solu¢do na propria lei de improbidade administrativa
(8.429/92) e, se nao houver resposta legislativa ou, ainda que haja, esta ndo seja
suficiente a resposta que se pretende a tutela dos direitos difusos por ela tutelados, o
cientista juridico deve buscar solucdo no microssistema coletivo, perpassando,
inicialmente, pelas leis que compdem seu ndcleo duro e, posteriormente, pelas
demais, nelas inserido o Codigo de Processo Civil de 2015, produzido de forma a
considerar a tutela dos direitos transindividuais, abandonando o espirito privatista do
revogado Cadigo Buzaid.

Com efeito, a natureza das ac¢des por supostos atos de improbidade
administrativa, em que pese figurar no campo do direito administrativo sancionador e,
por assim ser, aproximar-se das ac¢des penais, € civil. Neste sentido ja se manifestou,

inclusive, o Superior Tribunal de Justica:

CRIMINAL. HC. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO DE
NATUREZA CIVIL. AUSENCIA DE RISCO A LIBERDADE DE
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LOCOMOGCAO. IMPROPRIEDADE DO WRIT. ORDEM NAO
CONHECIDA.

Em acéo de improbidade administrativa, o writ constitui-se em
meio impréprio para a analise da alegacdo de auséncia de
intimacdo dos acusados e de seus defensores para
apresentacdo das alegacdes finais. As sancdes previstas na
acdo de improbidade administrativa possuem carater civil,
uma vez que as penas previstas sdo as de perda dos bens,
ressarcimento_integral do dano, perda da funcdo publica,
suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa civil
e proibicdo de contratar ou receber beneficios do Poder
Publico. Caracterizada a impropriedade da via eleita, nos
termos da previsdo constitucional, que institucionalizou o habeas
corpus como meio proprio a preservacdo do direito de
locomocao, quando demonstrada ofensa ou ameaca decorrente
de ilegalidade ou abuso de poder. Precedentes. Ordem néo
conhecida. (grifos que ndo constam do original)

(HC 50.545/AL, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA,
julgado em 15/08/2006, DJ 04/09/2006, p. 298)

Alias, esta concluséo é extraida do proprio texto constitucional que, ao
finalizar a exposicao das consequéncias do ato de improbidade, deixa expresso que
as tais sdo independentes das de natureza criminal. Portanto, se mesmo depois da
aplicacédo das sancdes previstas no artigo 37, § 4° da Constituicdo da Republica, é
possivel o manejo da acdo penal cabivel e, por ser vedado o bis in idem, somente se

pode inferir que a natureza da improbidade administrativa é civel.

2.2 Competéncia

Consoante a licdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
(2015, p. 299), “competéncia é o poder que tem o 6rgédo do Poder Judiciario de fazer
atuar a funcdo jurisdicional em um caso concreto. E a quantidade de jurisdicéo
atribuida a cada 6rgéo jurisdicional, ou seja, é a medida da jurisdicdo” (grifos constam
do original).

Para que se afira a competéncia do érgéo jurisdicional é imprescindivel
gue se siga, passo a passo, uma logica e decrescente linha de competéncia, desde a
analise da competéncia da justica brasileira até a localizacdo do juizo competente

para o processamento das agdes de improbidade:

O encontro da regra de competéncia para 0 caso concreto
demanda a formulacdo de um raciocinio que em algumas
hipéteses sera mais simples, e noutras, mais complexo. Deste
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modo, a primeira indagacdo a ser feita neste ‘“roteiro
determinativo da competéncia”, uma vez fixada a incidéncia da
jurisdicdo nacional, é sobre se a hip6tese seria, ou ndo, da
competéncia originaria dos Tribunais. Depois, se negativa a
primeira resposta, se 0 caso se meteria no rol de competéncia
das chamadas justicas especiais (justica do trabalho, eleitoral ou
militar). Ndo sendo a hipétese, ja definida, por exclusdo, a
competéncia da justica comum, se a competéncia seria da
Justica Federal (...) Afastada a competéncia da justica federal,
surge como certa a competéncia estadual, restando definir-se,
entdo, a competéncia territorial [em nota de rodapé: na verdade,
a necessidade de definicdo da competéncia territorial também
se apresenta no campo das justicas especiais e da propria
Justica Federal. N&o obstante, € no capo da Justica Comum
estadual que as indagacdes territoriais se apresentardo mais
complexas.]. Feito isto, e como Ultimo passo, serd o caso de se
estabelecer o juizo competente naquela comarca ou secgdo
judiciaria, adotando-se, as vezes conjuntamente, a regra da livre
distribuicdo e os preceitos contidos na lei de organizacéo
judiciaria.

(GARCIA e ALVES, 2017, p. 985 — 986)

A competéncia da Justica brasileira é inquestionavel, haja vista a
redacao do artigo 1° da lei 8.429/92.

Ponto seguinte de analise, se trata da competéncia dos tribunais,
superiores ou de segunda instancia, para o0 processamento das acOes de
improbidade, o que se da pelo estudo da admissao do foro por prerrogativa de funcao
nas acoes de improbidade administrativa.

Relembra Bueno (2013, p. 145 — 146) que a jurisprudéncia oscilou no
transcorrer dos tempos a respeito deste tema:

Peculiaridade digna de destaque sobre a competéncia em se
tratando de “agbes de improbidade administrativa” diz respeito a
existéncia do chamado “foro privilegiado” ou, mais tecnicamente,
“foro de prerrogativa de fungdo” quando € o réu algum agente
politico ou, mais amplamente, quando € o réu alguém que, no
ambito do direito processual penal, tem, na Constituicdo Federal,
aguela prerrogativa.

A resposta é negativa. Nao existe, desde o “modelo
constitucional do direito processual civil’, nenhuma regra que
altere o sistema processual civil para a competéncia no caso em
exame, vedada a interpretacdo por analogia com as situacdes
em que, para fins de persecucdo penal, € prevista na
Constituicdo Federal a prerrogativa de foro. A jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica firmou-se, em um primeiro instante,
neste sentido (v.g.: CE, Rcl 2.723/SP, rel. Min. Laurita Vaz, j. m.
v. 15.10.2008, DJe 6.4.2009; STJ, CE, AgRg na Rcl 1.164/SP,
rel. Min. Fernando Gongalves, j.un.15.3.2006, DJ 27.3.2006, p.
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134), tanto quanto a do Supremo Tribunal Federal (v.g.: Pet
4.498/AM, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 25.3.2009, DJe
31.3.2009, fazendo expressa mencdo ao Al-AgR 653.882/SP,
rel. Min. Celso de Mello e ao Al-AgR 538.389/SP, rel. Min. Eros
Grau), maxime se 0 processo ja estiver em fase de cumprimento
de sentenca (STF, Pleno, Pet-QO 3.923/SP, rel. Min. Joaquim
Barbosa, j. un. 13.6.2007, DJe 26.9.2008).

O Supremo Tribunal Federal, contudo, teve oportunidade de
assegurar o foro por prerrogativa de funcdo em “acdo de
improbidade administrativa” movida contra Ministro daquele
Tribunal por ato praticado anteriormente a sua nhomeacao na
qualidade de Advogado-Geral da Unido (Pet-QO 3.211/DF, rel.
p./acérddo Min. Menezes Direito, j. m. v. 13.3.2008, DJe
27.6.2008), o0 que ensejou verdadeira reviravolta nha
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acerca do tema,
como fazem prova os seguintes julgados: CE, AgRg na Rcl.
2.115/AM, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j. un. 18.11.2009, DJe
16.12.2009; CE, Rcl 2.790/SC, rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.
un. 2.12.2009, DJe 4.3.2010; 22 Turma, REsp 1.235.952/RN, rel.
Min. Herman Benjamin, j. un. 2.6.2011, DJe 15.6.2011; 12
Turma, AgRg no Ag 1.404.254/RJ, rel. Min. Benedito Goncalves,
j. un. 27.9.2011, DJe 17.10.2011; 1 Turma, AgRg na MC
18.692/RN, rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.un.
15.3.2012, DJe 20.3.2012 e 12 Secao, Rcl 4.213/ES, rel. Min.
Humberto Martins, j. un. 8.8.2012, DJe 15.8.2012.

A despeito dos deveres de estabilidade, integridade e coeréncia da sua
jurisprudéncia, tanto o Supremo Tribunal Federal, como o Superior Tribunal de
Justica, parecem alternar os entendimentos sobre competéncia pelo foro por
prerrogativa de funcdo e, novamente, afastam sua aplicacao!’.

No mais, em que pese a auséncia de definicdo solida a respeito da
aplicabilidade ou ndo de tal regra de competéncia, importa ressaltar que o0 novo
entendimento do Supremo Tribunal a respeito do foro por prerrogativa de funcao
(questdo de ordem da Acéo Penal — AP 937) trara alguma novidade para os casos de
improbidade administrativa, se prevalecer o entendimento pela observancia do foro
por prerrogativa para as agdes de improbidade administrativa, na medida em que,

conforme a tese fixada:

(i) O foro por prerrogativa de fungéo aplica-se apenas aos crimes
cometidos durante o exercicio do cargo e relacionados as
funcbes desempenhadas; e (i) Apos o final da instrucédo

17 Vide julgados, citados em nota de rodapé por Neves e Oliveira (2018, p. 174): “STF, Corte Especial
(sic), Pet 3.067 AgR, MG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. 19.11.2014, DJe 19.02.2015; STF, 22 Turma,
ARE 806.293, ED/DF, Rel. Min. Carmen Lucia, j. 03.06.2014, DJe. 13.06.2014” e também “STJ, Corte
Especial, Rcl 8.826/RJ, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 16.12.2015, DJe 02.02.2016 (...)".
(ANEXOs A, B e C)
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processual, com a publicacdo do despacho de intimagéo para
apresentacdo de alegacdes finais, a competéncia para
processar e julgar acdes penais ndo sera mais afetada em razao
de o agente publico vir a ocupar outro cargo ou deixar o cargo
gue ocupava, qualquer que seja o motivo. (ANEXO D)

Com o devido respeito aos que assim ndo compreendem o tema, em
Nosso sentir, a auséncia de previsdo constitucional expressa a este respeito impede
a extensao de tal regra de natureza penal para o ambito da improbidade administrativa
que, como vimos, tem natureza civil, sob pena de instalar-se grande desordem e
confusdo no exercicio de competéncias entre os 6rgaos do Poder Judiciario. Ademais,
como excecao que €, a competéncia por prerrogativa de funcéo deve ser interpretada
de forma restritiva, de acordo com a melhor hermenéutica?®.

Logo, considerando os argumentos acima expostos, corroborados com
0S novos posicionamentos do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, em nosso sentir, mostra-se mais prudente dizer e sustentar a inviabilidade de
utilizacao das regras de foro por prerrogativa de funcdo para os casos de acdes de
improbidade.

Quanto as Justicas Especializadas (Justica Eleitoral, Trabalhista e
Militar), ressalvado melhor olhar sobre o tema, ndo podemos assentir com sua
competéncia para o julgamento de acfes por atos de improbidade administrativa, na
medida em que, ao analisarmos a distribuicdo de competéncia dos juizes e tribunais
destas!®, ndo encontramos qualquer autorizacdo neste sentido e, ainda,
considerando-se a natureza administrativa da lei 8.429/92 e das sancdes advindas da
pratica de atos de improbidade.

Logo, resta-nos a Justica Comum, esté cindida entra a Justica Estadual
e a Justica Federal.

A leitura do artigo 109 da Constituicdo da Republica nos da acertada
receita para que se vislumbre a questao da competéncia: Se um dos entes constantes
do citado dispositivo constitucional figurar num dos polos da agédo de improbidade, a
competéncia sera da Justica Federal. Nos demais casos, a competéncia sera da

Justica Comum Estadual (residual).

18 Citamos licdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior (2001, p. 291): (...) O mesmo se diga para as normas
excepcionais: uma excecao deve sofrer interpretacao restritiva (...) uma excecao é, por si, uma restricao
que so deve valer para os casos excepcionais. Ir além é contrariar sua natureza”

19 Vide artigos 114 e 124 da Constituicdo Federal e artigos 22, 29 e 35 da Lei 4.737/65 (Cdédigo
Eleitoral).
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Neste diapasdo, percebe-se que a competéncia da Justica Comum
Federal apenas sera deflagrada quando participante do processo por ato de
improbidade administrativa a Unido, entidades autarquicas e empresas publicas
federais.

Quanto a competéncia do foro, como sobredito, em homenagem ao
microssistema coletivo, devemos consignar que a lei federal n.° 8.429/92 em nenhum
momento fixou qualquer regra a este respeito, 0 que nos autoriza analisar as leis que
compdem o nucleo duro do microssistema coletivo.

A este respeito, encontramos um dispositivo da Lei da Acéo Civil Publica
(Lei 7.347/1985, artigo 2°, caput), segundo o qual “As acdes previstas nesta Lei serdo
propostas no foro do local onde ocorrer o0 dano, cujo juizo tera competéncia funcional
para processar e julgar a causa’.

Também, quando se esta diante de ato com pluralidade de locais, ndo
vemos razao, ainda assim, de fugir-se da analise do nucleo duro do microssistema
coletivo. Nestes casos, utilizamo-nos do artigo 93, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que atribui competéncia ao foro da capital do Estado ou do Distrito
Federal, nos casos de danos de ambito regional ou nacional. Neste diapaséo, Neves
(2018, p. 178 — 179):

Nao concordo com tal entendimento, firme no propésito de fazer
valer a ideia de microssistema coletivo. Nao havendo regra que
determina a competéncia do foro de forma especifica na Lei
8.429/1992, deve-se buscar no ndcleo duro do microssistema a
solucéo para tal questionamento. No art. 2° da LACP existe regra
que determina a competéncia do local do dano como
absolutamente competente para o julgamento das acdes civis
publicas, devendo ser essa a regra aplicada a acdo de
improbidade administrativa.

Trata-se de competéncia absoluta — 0 que ndo ocorreria se
aplicadas as regras do Cédigo de Processo Civil — havendo certa
divergéncia a respeito de sua natureza. O art. 2° da Lei
7.347/1985 prevé a competéncia funcional do local do dano para
as demandas coletivas. Note-se que, evidentemente, ndo é
porgue o legislador chama essa competéncia de funcional que
ela se transforma nessa espécie de competéncia. H4 certa
perplexidade pela reunido expressa de dois critérios de
determinag&o de competéncia: territorial e funcional (pelo menos
€ isso que a lei afirma), ndo obstante todos prestigiarem a
indicacéo legal sob o argumento de que no local do dano havera
possibilidade de uma proximidade fisica do juiz com o evento e,
consequentemente, a prova poderia ser colhida mais facilmente
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e de maneira mais eficaz, o que em ultima analise proporcionaria
uma tutela jurisdicional de melhor qualidade.

Ainda que parcela da doutrina chegue a essa conclusao,
confirmando que a acdo de improbidade administrativa é uma
espécie de acdo civil publica, é possivel manter a concluséo
divorciada da polémica a respeito da natureza da acdo de
improbidade, devidamente analisada no capitulo 8, item 8.4.
Basta para isso fazer valer a ideia de microssistema coletivo.
Pode surgir questionamento a respeito de atos de improbidade
administrativa que geram danos em diferentes foros. O art. 93, I,
da Lei 8.078/1990 prevé ser do foro do lugar onde ocorreu ou
deva ocorrer o dano, quando de ambito local, enquanto o inciso
Il do mesmo dispositivo prevé competéncia concorrente entre o
foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal, para os danos
de ambito nacional ou regional. Ja tive oportunidade de fazer as
devidas criticas ao dispositivo legal, que s&o, entretanto,
desinteressantes para o presente estudo.

Entretanto, continua o comentado autor e enfatiza que essa néo foi a

interpretacéo dada pelo Superior Tribunal de Justica a respeito do tema:

O Superior Tribunal de Justica preferiu decidir a questédo de outra
forma, sem a aplicacdo do art. 93 do CDC, desprezando a
abrangéncia nacional do dano e preferindo atribuir a
competéncia ao foro em que se relne a maior parte dos
elementos probatoérios. A deciséo é interessante porque busca a
ratio do art. 2° da Lei 7.347/1985 para definir a competéncia do
foro em que, ao menos em tese, sera mais facilmente exercida
a funcédo jurisdicional, supostamente com a prestacdo de um
servigo jurisdicional mais eficiente. Trata-se de aplicacdo do
principio da competéncia adequada, devidamente analisado no
item 5.11.

Desta forma, para o Superior Tribunal de Justica, quando o ato atingir
diversos locais, o foro sera definido pela maior concentracdo das provas, facilitando a
defesa da moralidade e do patriménio publico em tese violados.

Por fim, quanto ao juizo competente, este dependera das regras de
organizagéo judiciaria do Tribunal respectivo, posto que ha possibilidade de criacédo
de varas especializadas em determinada matéria, como as varas de familia, de
faléncias, da fazenda publica e etc.

Em havendo essa vara especializada dentro do foro competente para o
conhecimento da acao de improbidade, nela devera tramitar, sendo oportuno recordar
que a fixacdo da competéncia do juizo leva em consideracdo a constituicdo subjetiva
da demanda, isto €, as partes. Assim, se, por exemplo, numa determinada acdo de



31

improbidade promovida pelo Ministério Publico, a pessoa juridica de direito publico
nao ingressar em um dos seus polos, inobstante ter sido intimada sobre a existéncia
da comentada acdo, esta deverd ser processada no juizo comum (NEVES e
OLIVEIRA, 2018, p. 182).

2.3 Da Legitimidade Ativa e Passiva

A legitimidade passiva da acéo pode ser extraida da leitura do artigo 17

da lei federal n.° 8.429/92, segundo o qual:

Art. 17. A acao principal, que tera o rito ordindario, sera proposta
pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada,
dentro de trinta dias da efetivacdo da medida cautelar.

A pessoa juridica interessada, que serad uma daquelas constantes do art.
1° da lei de improbidade?°, é, consoante o escélio de Cassio Scarpinella Bueno (2013,
p. 148):

(...) toda aquela pessoa ou ente da administracdo direta ou
indireta de qualquer dos entes federados e, mais amplamente,
toda pessoa que recebe algum tipo de subvengéo, beneficio ou
incentivo dos cofres publicos na exata proporgéo da contribui¢cdo
gue tenha origem nos cofres publicos.

A atuacao do Ministério Publico € constitucionalmente justificada, posto
ser seu dever institucional a defesa dos direitos sociais e individuais indisponiveis,
bem como a promocao do inquérito e da acado civil publica para a protecao do

patrimdénio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos (artigos 127, caput e 129, inciso Ill, ambos da Constituicdo da Republica).

20 Art. 1°. “Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou néo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimdnio 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, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade que receba subvencgéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sancdo patrimonial a repercusséo do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.”
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Por esta razdo, isto é, diante da concorréncia e independéncia de
legitimidades, a doutrina classifica a legitimidade ativa para as ac¢des judiciais
ajuizadas contra agentes supostamente improbos como concorrente e disjuntiva,
neste sentido Leonel (2018, p. 187): “Sendo a legitimagdo concedida a varios entes,
€ concorrente. Disjuntiva, porque qualquer um dos legitimados pode atuar em juizo
sem necessariamente contar com a participacdo de outro habilitado”, ndo havendo
falar, portanto, em litisconsorcio ativo obrigatorio.

Ja no tocante a legitimidade passiva, esta decorre da propria relacdo de
direito material que subsidia a relacédo processual, isto €, aqueles que sao potenciais
sujeitos ativos do ato de improbidade, também o sdo como legitimados passivos.

Os atos de improbidade administrativa praticados por agentes publicos
sao punidos nos termos da lei de improbidade administrativa. Com efeito, a mesma
lei, em seu artigo 2° e com a exclusiva finalidade da aplicacdo das sanc¢fes nela

previstas, definiu agente publico como sendo:

(...) todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneragao, por eleicdo, nomeagédo, designacdo, contratacao
ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

Conquanto tenha estabelecido que os atos de improbidade s&o
praticados por agentes publicos, a lei ndo silenciou acerca das outras pessoas que,
de alguma forma tenham induzido, concorrido ou se beneficiado do ato praticado pelo
agente publico. Assim, conforme o artigo 3° da lei em exame, os particulares (ou
terceiros), pessoas fisicas ou juridicas, poderdo ser chamados a responsabilizacédo
por atos de improbidade administrativa.

Portanto, podem figurar no polo passivo da demanda apenas agentes
publicos, ou estes, em companhia de particulares que induziram, concorreram ou, de
qualquer forma, se beneficiaram de seus atos, porém, os terceiros jamais poderdao

compor, isoladamente, o polo passivo da demanda?!.

21 Neste sentido, Neves e Oliveira (2018, p. 157): “Como se pode notar, podem praticar atos
de improbidade administrativa agentes publicos e terceiros (...) Mas, conforme lembra a
melhor doutrina, o ato de improbidade administrativa depende da atuacdo de pelo menos um
agente publico, pois, sem ele, o0 ato ndo tem aptidao para ser tipificado como de improbidade
administrativa, (em nota de rodapé: SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa:
aspectos materiais, dimensao difusa e coisa julgada. Sao Paulo: Atlas, 2010, 8.3.2, p. 126)
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Embora ndo haja litisconsorcio ativo necessario, concordamos com
Bueno (2013, 151), quando leciona que o litisconsorcio passivo é necessario, afinal,
realmente a compulsoriedade da formagéao do litisconsoércio passivo decorre da causa
de pedir e do pedido e, bem diferente de julgar a os réus considerando-se a conduta
particular de cada um deles, é escolher quais devem ser levados a julgamento e quais

nao devem. Assim, arremata o festejado doutrinador:

Se a peticao inicial descreve que a existéncia do ato improbo
dependeu, direta ou indiretamente, da participacdo (ou da
omisséo) de alguém, ndo ha como fugir do litigio conjunto,
aplicando-se, como salientado pelo paragrafo anterior, os arts.
10, 2° e 3° da Lei 8.429/1992. Nao porque os precitados
dispositivos de lei obriguem o autor a tanto. Trata-se de
litisconsércio necesséario que deriva da relagdo de direito
material. Por isso é que a causa de pedir (que nada mais é do
gue o transporte, para o plano processual, do que o autor afirma
ter ocorrido no plano material) e o pedido devem ser levados em
conta caso a caso.

Portanto, com o devido acatamento as respeitaveis vozes que se opdem
a necessaria formacdo de litisconsércio passivo nas acdes de improbidade,
entendemos que ela decorra da prépria relacdo de direito material, ndo havendo falar
em possibilidade de um agente publico ser demandado enquanto outro, também

participante da questao subjacente, nao.

2.4 Da causade pedir e do pedido

Retomando o que dissemos acima arrimados na licdo da Professora
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010, p. 826), o ato de improbidade administrativa, para
gue assim seja tipificado, deve conter alguns requisitos, ndo bastando a mera
irregularidade ou mesmo ilegalidade do ato para que se enquadre como improbo.
Trata-se, portanto, de um ato irregular/ilegal qualificado.

A causa de pedir da acado de improbidade administrativa em nada se

difere, em linhas gerais, da compreensao classica, porém, considerando-se que a

sendo também nesse sentido a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (em nota de
rodapé: A tese 8 de edicao n.° 38 da ‘Jurisprudéncia em Teses’ do STJ dispde: ‘é inviavel a
propositura da acao civil de improbidade administrativa exclusivamente contra o particular,
sem a concomitante presenga de agente publico no poso passivo da demanda.’).”
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acao em exame se trata de ferramenta de defesa do patriménio publico e moralidade
administrativa, que sao direitos difusos, portanto, material, de a coletividade ser
“governada e administrada por agentes probos” (BUENO, 2013, 147), a causa de pedir
nas acoes de improbidade administrativa carregam consigo uma ténue distingdo de
ordem quantitativa, isto €, em sua formulacdo, diversamente do que ocorre com as
acOes individuais, ndo se impde uma pormenoriza¢cdo minuciosa dos fatos, bastando
sua narragdo genérica, a indicacdo do dano ocorrido?? e o liame de causa entre este
e aquela (LEONEL, 2017, p. 290). Tanto € assim que, ha muito o Superior Tribunal de
Justica tem sustentado que para a apresentacdo da causa de pedir basta uma
genérica descricao factual, sem necessidade de descrever, em minucias, seus atos e
comportamentos (Informativo 441, STJ: REsp. 1.134.461/SP, 22 T., Rel. Min. Eliana
Calmon, j. 03/08/2010; REsp 439.280/RS, 12 T., Rel. Min. Luiz Fux, j. 01/04/2003).

Majoritariamente a doutrina compreende o rol de condutas constantes
dos artigos 9° a 11 da lei de improbidade, estes que tipificam os atos de improbidade,
como sendo exemplificativo.

Os atos |4 tipificados séo subdivididos em quatro grupos. O primeiro

grupo é composto pelos atos de improbidade que acarretem enriquecimento ilicito do

22 Segundo a doutrina de Maria Sylvia (2014, p. 918 — 919), com arrimo em Marcelo Figueiredo, o dano
pode ser moral ou patrimonial:

“Assim, o que quis dizer o legislador, com a norma do artigo 2 1, |, € que as san¢bes podem ser
aplicadas mesmo que n&o ocorra dano ao patrimdnio econdmico. E exatamente o que ocorre ou pode
ocorrer com 0s atos de improbidade previstos no artigo 11, por atentado aos principios da
Administracdo Publica. A autoridade pode, por exemplo, praticar ato visando a fim proibido em lei ou
diverso daquele previsto na regra de competéncia (inciso | do art. 11); esse ato pode nao resultar em
qualquer prejuizo para o patrimdnio publico, mas ainda assim constituir ato de improbidade, porque
fere o patriménio moral da instituicdo, que abrange as ideias de honestidade, boa-fé, lealdade,
imparcialidade. O mesmo pode ocorrer com as hipéteses do artigo 9°, em que a improbidade é
caracterizada pelo enriquecimento ilicito; o fato de uma pessoa enriquecer ilicitamente no exercicio de
funcdo publica pode ndo acarretar necessariamente dano ao patriménio econdémico-financeiro; por
exemplo, se uma pessoa receber propina para praticar um ato que realmente € de sua competéncia ou
para dispensar a licitagdo quando esta era obrigatoria, esses atos podem ndo ocasionar prejuizo ao
erario e ainda assim propiciar enriquecimento ilicito. Nesse caso, também, é o patriménio moral que
esta sendo lesado.

Quanto a esse aspecto, muito precisa € a ligdo de Marcelo Figueiredo (1997: 101), quando ensina:
"Entendemos que se pretendeu afirmar que a lei pune ndo somente o dano material administragéo,
como também qualquer sorte de lesdo ou violacdo a moralidade administrativa, havendo ou n&o
prejuizo no sentido econémico. De fato, pretende a lei, em seu conjunto, punir 0s agentes improbos,
vedar comportamentos e praticas usuais de 'corrup¢ao’ (sentido leigo). Muitas dessas praticas revertem
em beneficio do agente e nem sempre causam prejuizo 'econémico-financeiro’ a Administracdo. O
dispositivo, ainda, ao néo exigir 'a efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico’, pode levar o
intérprete a imaginar que o juiz sera obrigado a aplicar as san¢des da lei independentemente de dano.
Nao parece a melhor exegese, como vimos. Ja desenvolvemos alhures a ideia de que ao Judiciario é
cometida a ampla analise da conduta do agente. Assim, podera, ao aplicar a pena, dosa-la em funcao
do prejuizo causado ao erario. Nota-se que, ausente qualquer tipo de prejuizo, mesmo moral, seria um
verdadeiro 'nonsense' punir-se o agente."
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agente. Esta esculpido no artigo 9° da Lei 8.429/92. O segundo grupo pode ser
compreendido pelos atos de improbidade que tenham causado prejuizo (material) ao
erario, cujas condutas estdo exemplificadas nos incisos do artigo 10 do mesmo
diploma legal. Por sua vez, o terceiro grupo € composto pelos atos de improbidade
que restardo configurados com a concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio
financeiro ou tributario, conforme diccdo do artigo 10-A da lei de improbidade e, por
fim, o quarto grupo integra o que Nelson Hungria (p. 147 apud BITENCOURT, 2012,
p. 226), no ambito do direito penal convencionou chamar de “soldado de reserva”: sao
0s atos improbos por violacdo aos principios da administracdo publica. Soldado de
reserva porque quando ndo subsumida o fato a qualquer dos artigos que lhe
antecedem, a sua aplicacdo subsidiaria sempre podera ser invocada, caso provados
seus elementos fundantes.

Assim, cumprird ao autor da acdo em comento apresentar os fatos e
fundamentos juridicos que compdem a causa de pedir quando apresentar (i) uma
conduta que se encaixe em um dos exemplos constantes dos artigos 9° a 11 da lei de
improbidade; (ii) indicar o dano a moralidade ou ao erario publico; (iii) demonstrar o
nexo de causalidade entre este dano e a conduta e, por fim; (iv) comprovar o elemento
subjetivo na conduta do agente supostamente improbo.

Ora, a prépria etimologia da palavra improbidade imp8e que se
diferencie o gestor incauto, inabil daquele desonesto, que age com ma-fé e
consciéncia da ilicitude que pratica. Nessa trilha, Marcelo Figueiredo (2009, p. 49):
“(...) ndo nos parece crivel punir o agente publico, ou equiparado, quando o ato
acoimado de improbidade é, na verdade, fruto de inabilidade, de gestdo imperfeita,
ausente o elemento de ‘desonestidade’, ou de improbidade propriamente dita.”.

Portanto, como ja se esclareceu, a causa de pedir, nas acdes de
improbidade, € composta pelos quatro elementos supracitados, valendo a pena
repisa-los: (i) conduta praticada pelo agente ativo contra o agente passivo da
improbidade; (ii) um dano a moralidade ou ao erario publico; (iii) a demonstracdo do
liame entre os elemento conduta e dano; e (iii) o elemento subjetivo do agente ativo,
gue seria a consciéncia da irregularidade do seu ato.

Com relacdo aos pedidos, estes permeiam as sancdes previstas no
artigo 12 da lei 8.429/92 e, como bem relembram Neves e Oliveira (2018, p. 212),

“outros pedidos também poderdo ser cumulados aos tradicionais, tais como o de
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anulacdo aos tradicionais, tais como o de anulagdo do ato administrativo ou ainda
imposicao de obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa.”.

Quanto a reparacdo dos danos, eles podem ser materiais ou morais??,
ndo havendo qualquer 6bice quanto a aplicagdo de multa civil legalmente prevista
impossibilitar o reconhecimento do dano imaterial, ao passo que se tratam de institutos
de naturezas distinta, visto que a multa € sancdo, enquanto a reparacao € dever
decorrente da violagdo ao patrimonio imaterial da coletividade.

Relembra Bueno (2013, p. 158 — 160) que os pedidos realizados nas
acOes de improbidade devem obediéncia ao regramento constante dos atuais artigos
322 e 323 do Codigo de Processo Civil, que estabelecem que, ressalvadas as
excecgOes contidas nestes mesmos artigos, o pedido deve ser certo e determinado.

Por fim, € bem verdade que h& no campo do direito processual
regramento a respeito da correlacdo entre os pedidos realizados e a sentenca.
Contudo, no ambito das a¢des de improbidade administrativa, o juiz € livre para aplicar
a sancdao cabivel ao ato de improbidade que ele, enquanto julgador, verificou ocorrer
conforme as provas dos autos, sem qualquer vinculacao a tipificacdo da conduta feita
pelo autor da acgéo, e, por esta razdo, ndo se pode sustentar haver correlacdo entre
os pedidos feitos e a sentenga, afinal, “ndo haveria sentido permitir a adequacao ao
tipo legal se ndo pudesse o juiz aplicar as penas correspondentes a ele” (NEVES e
OLIVEIRA, 2018, p. 214).

2.5 Do procedimento especial da acdo de improbidade administrativa

O artigo 17 da lei de improbidade administrativa traz regramento
especificando o iter procedimental das acdes de improbidade e, embora tenham sido
inseridos diversos paragrafos tratando sobre questbes processuais por meio de
medida provisoria, ndo ha qualquer inconstitucionalidade no presente caso, como bem

ressaltam Garcia e Alves (2017, p. 1040), em nota de rodapé:

Ha, no STF, respeitdvel corrente no sentido da
inconstitucionalidade de medidas provisérias que cuidem de
matéria processual (ADIMC n. 2.473-DF, Informativo STF n. 241,

23 Neste sentido se pronunciou o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do recurso especial
960.926/MG, julgado pela segunda turma, cuja relatoria coube ao ministro Castro Meira, com aco6rdao
publicado em 01/04/2008.
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votando neste sentido o Min. Néri da Silveira; ADIMC n. 2.332-
DF, Informativo STF n. 240, votando neste sentido os Mins.
Marco Aurélio e limar Galvdo; ADIMC n. 2.251-DF, Informativo
STF n. 199, votando neste sentido os Mins. Sepulveda Pertence
e Moreira Alves). A Emenda Constitucional n. 32, de 11/9/2001,
veda a edicdo de medidas provisérias relativas a direito
processual penal ou civil (art. 1°, que confere nova redacao ao
art. 62 da Constituicdo Federal), estabelecendo, ndo obstante,
gue aquelas editadas em data anterior a sua publicacdo
continuam em vigor até que medida provisoria ulterior as
revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do
Congresso Nacional (art. 2°).

Assim, embora paregam, num primeiro momento, inconstitucionais os
paragrafos 6° a 12, do artigo 17 da lei n.° 8.429/92, de acordo com a propria Emenda
Constitucional n.° 32, ndo ha sustentar o aludido vicio de inconstitucionalidade formal.

Sao exatamente esses paragrafos, a despeito do comando do artigo 17,
caput, no sentido de que o rito serd o ordinario, que trazem a especialidade do
procedimento.

O paragrafo 6° do citado dispositivo impde ao autor instruir sua peticao
inicial “com documentos ou justificacdo que contenham indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade ou com razdes fundamentadas da impossibilidade
de apresentacdo de qualquer dessas provas (...)". Desse modo, os indicios
documentais sdo indispensaveis para que se demonstre a viabilidade da acdo de
improbidade, até porque é com base nestes mesmos documentos que o julgador
proferira sua deciséo de recebimento ou ndo da exordial, conforme paragrafo 8°.

Como bem delineia Marcelo Figueiredo (2009, p. 207), a finalidade da
norma € evitar aventuras por parte do autor da acéo de improbidade, impondo a ele o
dever de, ao menos, demonstrar indiciariamente a existéncia de ato de improbidade
para o devido transito da acéo cujos efeitos, ainda que se reconheca a inexisténcia de
ato de improbidade ao seu termo, sdo muitas vezes devastadores a moral e honra dos
réus destas acdes, inda mais numa sociedade em que o trafego das informacdes se
dao em questdes de segundos, atingindo namero incalculavel de pessoas.

Portanto, ainda arrimados nos escoélios do doutrinador citado no
paragrafo anterior, “indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou razbes
fundamentadas da impossibilidade da apresentagéo dessas provas parecem indicar

que o caminha do equilibrio, da justa medida, € o que deseja o legislador.”.
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“Estando a inicial em devida forma, o juiz mandara autua-la e ordenara
a notificacdo do requerido, para oferecer manifestacdo por escrito, que podera ser
instruida com documentos e justificagdes, dentro do prazo de quinze dias”. Essa é a
redacdo do paragrafo 7° da lei comentada.

Essa fase se parece muito com o0s ritos procedimentais do processo
penal, em que o réu é citado para se manifestar acerca da admissibilidade ou nédo da
denuncia através da peca denominada “Resposta a Acusacgao” ou ainda “Defesa
Prévia”, a depender do procedimento observado?*.

Importa anotar, ainda, que o Superior Tribunal de Justica ja se
manifestou pela inobservancia desta fase de defesa prévia quando o autor realiza
cumulacédo de pedidos em sua exordial. Neste sentido, o que o citado Tribunal
Superior asseverou é que a notificacdo para apresentacdo da defesa prévia dos réus
€ obrigatdria apenas nas acdes de improbidade administrativa tipicas. Confira-se a

ementa do julgado em comento:

ADMINISTRATIVO. PROCESSO CIVIL. CONCESSAO
IRREGULAR DE VANTAGENS A SERVIDORES PUBLICOS.
ACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL, COM PEDIDO DE
ANULACAO DOS ATOS CONCESSIVOS E DE
RESSARCIMENTO DOS DANOS.

1. Ndo se pode confundir a tipica acdo de improbidade
administrativa, de que trata o artigo 17 da Lei 8.429/92, com a
acao de responsabilidade civil para anular atos administrativos e
obter o ressarcimento do dano correspondente. Aquela tem
carater repressivo, jA que se destina, fundamentalmente, a
aplicar sangbes politico-civis de natureza pessoal aos
responsaveis por atos de improbidade administrativa (art. 12).
Esta, por sua vez, tem por objeto conseqiiéncias de natureza
civii comum, suscetiveis de obtencdo por outros meios
processuais.

2. O especialissimo procedimento estabelecido na Lei 8.429/92,
gue prevé um juizo de delibagdo para recebimento da peticao
inicial (art. 17, 88 8° e 99, precedido de notificacdo do
demandado (art.

17, 8 7°), somente é aplicdvel para acdes de improbidade
administrativa tipicas.

3. Recurso especial improvido. Acérdao sujeito ao regime do art.
543-C do CPC.

(REsp 1163643/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 24/03/2010, DJe 30/03/2010)
(ANEXO E)

24 O Codigo de Processo Penal denomina a pega defensiva de Resposta a Acusacao. Ja a lei de drogas,
por exemplo, em seu rito especial, denomina a peca de “Defesa Prévia”, conforme artigos 396 do
Cadigo de Processo Penal e 55 da Lei 11.343/06, respectivamente.
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Ha trés hipoteses de acolhimento da Defesa Prévia, como costumou
chamar a “manifestacdo” do réu na agédo de improbidade administrativa: a inexisténcia
do ato, a improcedéncia da acéo e a inadequacao da via eleita.

Como se denota da propria diccdo legal, duas das fundamentacdes para
a rejeicdo da peticao inicial sdo questdes meritorias, isto €, de direito material, e uma
de direito processual o que implica, consequentemente, que o acolhimento das duas
primeiras fundamentagfes acarretam em decisdo definitiva a respeito do mérito e a
segunda, em decisdo terminativa, recorriveis, portanto, pela via da apelacdo. No caso
de recebimento da peticéo inicial, isto €, afastamento das teses arguidas em Defesa
Prévia, o recurso cabivel, por expressa previsao legal, € o agravo de instrumento (art.
8 10 do artigo 17 da lei 8.429/92).

Recebida a peticdo inicial, serdo os réus, agora sim, citados para
apresentarem contestacao e, sequencialmente, seguir-se-a o procedimento ordinario,
consoante o caput do artigo ora examinado, com todo o direito a producéo de provas
e com prolacdo de sentenca ao seu término, também recorrivel por intermédio do
recurso de apelacéo.

Importa anotar, por fim, que por expressa redacédo, a lei impossibilita “a
transacao, acordo ou conciliagdo” nas ag¢des por ato de improbidade administrativa
(art. 17, 8 1° da Lei de Improbidade Administrativa). Em nosso sentir, em sendo a
reparagdo do dano mais efeito do reconhecimento de dano ao erario que sangao por
ato de improbidade, que sequer depende de sua ocorréncia para a subsuncao e que
pode ser tutelado pela acdo civil publica ou pela acdo popular, por exemplo,
entendemos que a vedacao a transacao diz respeito apenas as sanc¢des politico-
administrativas, podendo haver transacao nos autos da acao por ato de improbidade
quanto a forma, modo e prazo de recomposicao do erario (NEVES e OLIVEIRA, 2018,
p. 234).

2.6 Das tutelas preventivas

A lei n.° 8.429/92 prevé trés espécies de tutelas preventivas, a saber: o
sequestro, o afastamento do agente publico e a indisponibilidade de bens. Todavia,
nada impede que o juizo possa aplicar cautelar distinta ao caso, dentre aquelas
insertadas no “dever-poder geral de cautela” (BUENO, 2015, p. 215 - 216).
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Outrossim, compreendemos possivel a antecipacao dos efeitos da tutela
nas acdes de improbidade administrativa, desde que nao digam respeito as sancdes
do artigo 12 da lei, haja vista vigorar em nosso sistema a constitucional presuncao de
nao culpabilidade. Assim, quando cumulados os pedidos de sancionamento com a
anulacdo de ato administrativo, por exemplo, entendemos possivel o deferimento de
tutela antecipada para sejam suspensos os efeitos do ato impugnado, sem qualquer
Obice. Neste sentido, Garcia e Alves (2017, p. 1142 — 1143).

Pois bem. Falemos acerca do sequestro, inicialmente.

Para que seja possivel explicar o instituto em exame, é necessario que
ignoremos a expressa ab-rogacdo do Cdédigo de Processo Civil de 1973 e, em
inconteste tanatopraxia®®, analisemos lei que ndo mais compde o ordenamento
juridico patrio, sendo para reflexdes e estudos, tais como o0 que ora executamos.

O Cddigo revogado assim disciplinava o sequestro:

Art. 822. O juiz, a requerimento da parte, pode decretar o
sequestro:

| — de bens médveis, semoventes ou imoveis, quando Ihes for
disputada a propriedade ou a posse, havendo fundado receio de
rixas ou danificacbes;

Il — dos frutos e rendimentos do imével reivindicando, se o réu,
depois de condenado por sentenca ainda sujeita a recurso, 0s
dissipar;

Il — dos bens do casal, nas acdes de separacao judicial e de
anulacao de casamento, se o conjuge os estiver dilapidando;

IV — nos demais casos expressos em lei.

Art. 823. Aplica-se ao seqiestro, no que couber, 0 que este
Cadigo estatui acerca do arresto.

Art. 824. Incumbe ao juiz nomear o depositario dos bens
sequestrados. A escolha podera, todavia, recair:

| —em pessoa indicada, de comum acordo, pelas partes;

Il — em uma das partes, desde que ofereca maiores garantias e
preste caucdo idonea.

Art. 825. A entrega dos bens ao depositario far-se-a logo depois
que este assinar 0 COmpromisso.

Paragrafo Unico. Se houver resisténcia, o depositario solicitara
ao juiz a requisi¢cao de forga policial.

25 Tanatopraxia: Técnica de preparacdo de cadaveres para retardar ou impedir o processo de
decomposicdo durante determinado tempo. Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013,
https://dicionario.priberam.org.br/tanatopraxia [consultado em 22 de jun. de 2019].
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Claro esta, por assim ser, que o0 sequestro tinha por finalidade
“resguardar a coisa sobre a qual incide um conflito de interesses, evitando com isso 0
desaparecimento da mesma e, por conseguinte, resguardando o resultado util do
processo onde a mesma é disputada.” (CAMARA, 2013, p. 131). Logo, 0 sequestro
constituia-se cautelar tipica utilizada para garantia da efetividade da futura execucao
de entrega de coisa certa.

Colocadas estas premissas, dois questionamentos se estabelecem. O
primeiro diz respeito a prépria terminologia utilizada no artigo 16 da Lei de Improbidade
Administrativa, isto é, estaria correto estabelecer que os bens do suposto agente
improbo poderao ser sequestrados quando existente os fundados indicios de pratica
de ato que se qualifique como o tipificado nos artigos 9° e 10 da mesma lei? E o
segundo refere-se a subsisténcia desta cautelar apdés a revogacdo expressa do
Caodigo de Processo Civil de 1973.

Hely Lopes Meirelles e Gilmar Ferreira Mendes (2010, p. 251)
sustentam, entretanto, que o legislador errou ao estipular que os bens do agente
supostamente improbo poderiam ser sequestrados, posto que, na verdade, a esséncia
da diccéo legal é de arresto.

Rogério Pacheco Alves (GARCIA e ALVES, 2017, p. 1111 — 1112) ao
apresentar o tema, esclarece que compreende o sequestro previsto no artigo 16 da lei
de improbidade como corretamente empregado, sendo que suas hipéteses de
cabimento é que estdo equivocadas, tendo cabimento apenas nos casos de
enriguecimento ilicito (artigo 9°) em que é possivel individualizar, determinar “o0 bem
sobre o qual a constricdo recaird, ou seja, aquele ilicitamente agregado ao patriménio
do agente.”.

Marcelo Figueiredo (2009, p. 68 — 69), arvorando-se em antiga licao de
hermenéutica segundo a qual a lei ndo traz consigo palavras inuteis, consigna que
ambos o0s instrumentos de acautelamento sdo autbhomos (sequestro e
indisponibilidade de bens). Este “visando a proibicdo de alienar, negociar,
transacionar, dispor de bens e valores” e aquele como “providéncia ulterior a
indisponibilidade, inclusive com entrega de bens (conforme sua natureza).”.

Ainda na seara doutrinaria, tem-se que Neves (NEVES e OLIVEIRA,
2018, p. 290) registra acreditar na possibilidade de o sequestro ser deferido numa

acdo de improbidade administrativa, mas ndo na forma em que se encontra
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estampada no artigo 16 da Lei Federal n.° 8.429/92, posto que, para ele, a cautelar
comentada “se voltaria a apreensdo de bens indevidamente desviados da
Administracdo Publica, de forma a garantir um retorno desses bens ao patrimoénio
publico numa futura execucéo de entrega de bem.”.

N&o obstante tdo grandes divergéncias na doutrina, a jurisprudéncia
abracou o sequestro como cautelar apta, tal como descrita no artigo 16, assegurar o
resultado util do processo, seja no caso de ato de improbidade que enseje
enriquecimento ilicito, seja no caso de que ato que acarrete dano ao Erario Publico?®.

De todo modo, diante do caput do artigo 1.046 do Cdédigo de Processo
Civil de 2015, entendemos que argumentar a sobrevivéncia do sequestro no
contemporaneo arcabouco legal, data vénia, constitui inadvertido saudosismo, ainda
que se considere as redacdes dos artigos 301, 1.046, paragrafo segundo e 1.072,
todos do novo estatuto processual civil, conforme, v. g., sustentam Neves (2018, p.
289) e Alves (2017, p. 1071)?".

O Cddigo de Processo Civil de 2015 expressamente ab-rogou o diploma
legal anterior e, assim, se a Lei ndo mais disciplina o sequestro, quem o disciplinara?
Noutros termos: as medidas do artigo 301 “s6 fazem sentido para quem conhece(ia)

o CPC de 1973 e compreende(ia), a luz dele, o que é(era) arresto, sequestro,

26 PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. MEDIDA CAUTELAR. SEQUESTRO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.

1. O seqiestro de que trata o art. 16 da Lei n. 8.429/92 é cabivel tanto nos casos de
enriquecimento ilicito guanto nos de dano ao erério. Dentre 0s bens que se sujeitam a constri¢ao,
encontram-se, em primeiro lugar, aqueles que caracterizam o enriquecimento ilicito. Para que os
demais bens do agente se sujeitem a constricdo, adquiridos antes ou depois dos fatos, seja licita ou
ilicitamente, cumpre a parte requerente demonstrar, de modo razoavel, a imprescindibilidade da medida
para assegurar a utilidade pratica da sentenca de mérito que, além de decretar a perda dos bens
havidos ilicitamente, determine o pagamento de valor correspondente a lesao ao erario ou aplique outra
sancao pecuniaria (Lei n. 8.429/92, art. 18).

2. A medida cautelar proposta com base no enriquecimento ilicito (Lei n. 8.429/92, art. 9°, VII) tende a
ensejar a constricdo sobre os bens cujo valor seja desproporcional a evolugéo do patriménio ou a renda
do agente publico. Para que o sequiestro incida sobre outros bens, cumpre ao requerente demonstrar
a relacdo de instrumentalidade entre a constricdo e a sentenca de mérito a ser proferida na acgao
principal.

(...)

6. Agravo de instrumento parcialmente provido.

(grifos que ndo constam do oridinal)

(TRF 32 Regi&io, QUINTA TURMA - 1A. SECAO, Al - AGRAVO DE INSTRUMENTO - 139366 -
0029592-36.2001.4.03.0000, Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL ANDRE NEKATSCHALOW, julgado
em 30/08/2004, DJU DATA:06/10/2004 PAGINA: 234) (ANEXO F)

27 Em suma, os citados doutrinadores alegam que nada mudaria em relagdo ao previsto no artigo 16
da Lei de Improbidade Administrativa, ao passo que: (i) o sequestro ainda esta previsto no artigo 301;
(i) o artigo 1.046, § 2°, ressalva da ab-rogacéo do Cédigo Buzaid os procedimentos especiais regulados
em leis especiais e (iii) embora taxativamente derrogadas algumas leis especiais, ndo consta do artigo
1.072 qualquer mencgéo a lei 8.429/1992.
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arrolamento de bens e protesto contra alienacdo de bens (...).” Desse modo, ainda
gue se tenha nominado as chamadas cautelares tipicas no citado artigo, “sem
qualquer referencial (...) sera muito dificil distinguir arresto do sequestro e do
arrolamento de bens, para ficar com os trés dos quatro exemplos fornecidos pelos
dispositivos.” (BUENO, 2018, p. 698). E, por esta razdo, o mesmo doutrinador
assevera que o artigo 301 deve ser lido parcialmente: “A tutela de urgéncia de
natureza cautelar pode ser efetivada mediante [...] qualquer [...] medida id6nea para
asseguracao do direito.”.

Ora, é crivel que a doutrina corrobore com o aplicador do Direito, porém,
nao nos parece razoavel que ela efetivamente legisle, a ponto de repristinar, mutatis
mutandis, lei ja revogada.

No mais, o paragrafo segundo do artigo 1.046 do Cédigo de Processo

Civil de 2015 ressalva da revogacéao total da Lei 5.869/1973 os procedimentos

requlados em outras leis e, salvo melhor juizo, o artigo 16 da lei de improbidade

administrativa ndo estabelece um procedimento para o sequestro, antes, remete o

intérprete aquele constante do codigo revogado.

Sobremais, o simples fato de o artigo 1.072 silenciar em relacéo a lei
federal n.° 8.429/1992 nada guarda relacdo com sua possivel revogacao tacita e,
assim, ndo entendemos subsistir 0s argumentos para que o artigo 16 ainda seja
aplicado tal redigido.

De todo modo, ainda que inexistente o sequestro como medida cautelar
especifica, o Codigo de Processo Civil de 2015 néo deixa 6rfa a tutela do patriménio
publico nas a¢cBes de improbidade administrativa, cabendo ao seu autor, se entender
necessaria a cautelar, pedi-la genericamente nos termos do artigo 300.

Assim, doravante, todos os operadores do direito que buscarem
acautelar o direito, poderéo requeré-lo de forma genérica, bastando a apresentacao
do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo e a probabilidade do direito
alegado, cabendo ao juiz, em analise do caso em concreto, determinar a melhor
medida para este acautelamento.

Quanto ao afastamento do agente publico, extraido do paragrafo Unico
do artigo 20 da lei federal 8.429/1992, é cautelar que podera ser deferida tanto pela
autoridade judicial como administrativa, sem prejuizo a sua remuneracao, sempre que

se fizer necessaria a instrucéo processual e, por assim ser, entendemos como Marcelo
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Figueiredo (2009, p. 230 — 231), para quem, relembrando o disposto no artigo 147 da
Lei 8.112/90%, sustenta que quanto “ao prazo de afastamento (...) o mesmo perdura
o tempo necessario a investigagcdo” e, portanto, evidentemente que a duracéo
prolongada das apuracdes podera ser impugnada pelo agente publico que foi afastado
cautelarmente, “pois atritardo seus direitos”.

A indisponibilidade de bens, por sua vez, é cautelar que visa impedir a
alienacgéo, negociacao, transacéao e disposicao de bens e valores de propriedade do
agente supostamente improbo (FIGUEIREDO, 2009, p. 68), a fim de que se assegure
eventual e futuro ressarcimento do erario, perdimento dos bens havidos ilicitamente
ou, ainda, o pagamento da multa civil a ser aplicada no caso em concreto.

Com o devido acatamento, malgrado esta Ultima finalidade da cautelar
ora comentada ser a interpretacdo dada pelo préprio Superior Tribunal de Justica®,
entendemos que admitir a cautelar que tem finalidade de garantia da reparacéo do
erario como forma de se garantir do pagamento da eventual multa civil seria conferir

extensdo ndo prevista em lei e, portanto, inconcebivel.

28 “Art. 147. Como medida cautelar e a fim de que o servidor ndo venha a influir na apuragéo da
irregularidade, a autoridade instauradora do processo disciplinar podera determinar o seu afastamento
do exercicio do cargo, pelo prazo de até 60 (sessenta) dias, sem prejuizo da remuneragéo.

Paragrafo Unico. O afastamento podera ser prorrogado por igual prazo, findo o qual cessardo os seus
efeitos, ainda que n&o concluido o processo.”

2 DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. BLOQUEIO DE BENS EM VALOR
SUPERIOR AO INDICADO NA INICIAL DA ACAO DE IMPROBIDADE.

Em acdo de improbidade administrativa, € possivel que se determine a indisponibilidade de
bens (art. 7° da Lei 8.429/1992) - inclusive os adquiridos anteriormente ao suposto ato de
improbidade - em valor superior ao indicado na inicial da ag&o visando a garantir o integral
ressarcimento de eventual prejuizo ao erério, levando-se em consideracdo, até mesmo, o
valor de possivel multa civil como sancao autbnoma. Isso porque
a indisponibilidade acautelatéria prevista na Lei de Improbidade Administrativa tem como
finalidade a reparacdo integral dos danos que porventura tenham sido causados ao
erario. REsp 1.176.440-R0O, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em 17/9/2013.
(Informativo n.° 533, de 12 de fevereiro de 2014, do Superior Tribunal de Justica). (ANEXO
G)

ACP. BENS. INDISPONIBILIDADE. MULTA.

A Turma decidiu que a indisponibilidade de bens decretada em agéo civil publica (ACP) por
ato de improbidade administrativa para assegurar o ressarcimento integral de danos causados
ao erario pode abranger a multa civil, caso fixada na sentenca condenatéria (arts. 7° e 12 da
Lei n. 8.429/1992). Precedentes citados: AgRg nos EDcl no Ag 587.748-PR, DJe 23/10/2009;
AgRg no REsp 1.109.396-SC, DJe 24/9/2009; REsp 637.413-RS, DJe 21/8/2009; AgRg no
REsp 1.042.800-MG, DJe 24/3/2009, e REsp 1.023.182-SC, DJe 23/10/2008. REsp 957.766-
PR, Rel. Min. Luiz Fux, julgado em 9/3/2010.

(Informativo n.° 426, de 08 a 12 de marc¢o de 2010, do Superior Tribunal de Justica). (ANEXO
H)


http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp1176440
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp957766
http://www.stj.jus.br/webstj/processo/justica/jurisprudencia.asp?origemPesquisa=informativo&tipo=num_pro&valor=REsp957766

45

N&o se pode, a pretexto de interpretar a lei, conferir elasticidade a ela
para abranger circunstancias, finalidade ou motivacées nela néo previstas. O artigo
37, 8§ 4° da Constituigao Federal é claro ao estabelecer que “os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo

publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario (...)" (grifamos).

Assim, ressalvado melhor olhar sobre o tema, entendemos que a mais razoavel
exegese do dispositivo constitucional é a de que a indisponibilidade de bens serve a
efetivacdo do ressarcimento ao erario. Qualquer finalidade ou motivacdo fora da
constitucionalmente prevista, estar-se-a legislando por deciséo judicial, o que nédo se
admite num Estado que se diz Democratico de Direito.

Outrossim, a prépria Lei Federal n.° 8.429/92 estampa a finalidade da
indisponibilidade de bens:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao
patrimdnio publico ou ensejar enriguecimento ilicito, cabera
a autoridade administrativa responsavel pelo inquérito
representar ao Ministério Publico, para a indisponibilidade dos
bens do indiciado.

Paragrafo Unico. A indisponibilidade a que se refere o caput
deste artigo recaird sobre bens que assegurem o integral
ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial
resultante do enriquecimento ilicito. (grifamos)

Dessa forma, embora seja o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica, o entendemos equivocado, devendo ser a indisponibilidade de bens deferida
para, Unica e exclusivamente, resguardar a recomposi¢cao do erario e a efetivacdo do
perdimento dos bens amealhados ilicitamente pelo agente publico ou terceiro.

Em relacdo aos requisitos para sua concessao, remetemos o leitor ao
capitulo 5 desta monografia, excerto em que os analisaremos a luz da jurisprudéncia

sedimentada do Superior Tribunal de Justica.

3 TECNICAS DA COGNICAO NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Cognicao é sinbnimo de conhecimento. Portanto, no escolio de Camara

(2013, p. 307), “cognicao é a técnica utilizada pelo juiz para, através da consideracao,
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analise e valoracdo das alegacdes e provas produzidas pelas partes, formar juizos de
valor acerca das questdes suscitadas no processo, a fim de decidi-las.”.

Desta forma, a cogni¢cdo judicial € o caminho pelo qual envereda o
magistrado para que, pautado nas diversas formas legalmente previstas, entrega ao
jurisdicionado o que o Direito lhe reserva, estando presente em todos o0s
procedimentos, embora de forma mais ressaltada em uns que em outros.

Note-se, entretanto, que ndo basta dar acesso ao jurisdicionado a ordem
juridica através do conhecimento das questdes por ele suscitadas em juizo. Muito

mais que isso, a Constituicdo impde que essa ordem juridica seja justa (WATANABE,
apud GONDINHO, 1999, p. 99) e que seja garantido aguele que bate as portas do
Estado a duracdo razoavel de sua pretensao, incluindo-se, a atividade satisfativa (art.
3° do Caodigo de Processo Civil de 2015).

E majoritario na doutrina brasileira®® que a cognicéo deve ser estudada
em duas direcdes: a horizontal (plena ou parcial) e a vertical (exauriente, superficial
ou sumaria). Acolhendo as licbes doutrinarias, Gondinho (1999, p. 99), estabelece

que:

O plano horizontal se refere ao objeto da cognigéo, ou seja,
a toda questdo processual ou de mérito que seja permitida
ao juiz conhecer dentro da técnica processual utilizada.
Neste plano, classifica-se a cognigcdo em plena ou limitada
(parcial) segundo a extensao permitida.

O plano vertical, por seu turno, se refere ao grau de
profundidade com que o aplicador do Direito deve conhecer
cada objeto da cognicdo. Este conhecimento pode ser
exauriente (completo) ou sumério (incompleto).

Ha, ainda, uma forma de cogni¢cdo bastante escassa, sendo
mesmo eventual, que é a cumprida no processo de execucao.
Mesmo no processo de execucao, 0 juiz é chamado
inUmeras vezes a proferir juizos de valor acerca de varias
guestdes processuais, sendo isto corrente na doutrina a
afirmativa de que existe cogni¢cdo no processo de execucéo.
Com a combinacdo destas modalidades de cognicdo, sera
possivel a construcéo de procedimentos variados e adequados
as vérias situagfes de direito material carentes de tutela. Neste
sentido, véarias combinacdes podem ser feitas (...). (grifos
constam do original)

30 Neste sentido: Marinoni (2018, p. 29-30); Camara (2013, p. 312); Didier Jr. (2017, p. 504-505) e
Watanabe (1987, p. 84-94).
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Por conclusao, entdo, tem-se que as técnicas de cognicao (exauriente,
sumaria, plena e parcial) estdo estruturadas dentro das tutelas jurisdicionais, que é
apenas uma das formas de Tutela Estatal, que também se da no campo legislativo e
administrativo, conforme vimos acima. Logo, ndo se confunda tutela do direito material
com a técnica de cognicdo. Sao institutos diversos. A tutela é a efetiva protecao
(ressarcimento, obrigacdo positiva ou negativa, acautelamento e etc.) e a técnica de
cognicao é a via de acesso a tutela (MARINONI, 2018, p. 41-42).

Tem-se que a cogni¢cdo parcial (dmbito horizontal) € aquela em que o
juiz fica impedido de conhecer de determinadas questdes, que podem, entretanto,
serem objeto de outras demandas (GONDINHO, 1999, p. 113). Essa restricdo pode
se dar através da fixagcdo do objeto litigioso ou do estabelecimento das lindes
defensivas, sendo exemplos muito claros disso as acdes possessoOrias e as
cambiarias (MARINONI, 2018, p. 30), embora Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 386)
também ressalte as acdes de consignacdo em pagamento, oS inventarios e as
desapropriacdes, “em que a defesa do expropriado fica limitada a discussao da justica
da indenizagao”.

A cognicado sumaria (dmbito vertical) evidencia a busca pela efetividade
do processo, na medida em que busca “simplificar e acelerar a prestagao jurisdicional’
(GONDINHO, 1999, p. 109). E a que autoriza o juizo a se pronunciar com fundamento
em juizo de probabilidade que, como bem ressalta Camara (2013, p. 313-314), nédo
se confunde com possibilidade ou mesmo verossimilhanca, embora seja comum a

confusdo entre os substantivos. Assim ensina-nos o renomado processualista:

(...) possivel é aquilo que pode ser verdade; verossimil é aquilo
gue tem a aparéncia de verdade; por fim, provavel é aquilo que
se pode considerar como razoavel, ou seja, aquilo que
demonstra grandes motivos para fazer crer que corresponde a
verdade. Apresentam-se, pois, esses trés termos como uma
escala em direcdo a certeza: a mais ténue das trés figuras é a
mera possibilidade (capaz de excluir, apenas, os fatos
impossiveis de terem ocorrido). Um pouco mais forte é a
verossimilhanca (que se afigura como aparéncia de que o fato
ocorreu) e, por fim, a probabilidade, algo como uma “quase-
certeza”.

Diversos séo as tutelas jurisdicionais que se pautam numa cogni¢cao
sumaria, sendo as tutelas provisorias as que mais se destacam (Cautelares, Tutelas

Antecipadas e Tutelas de Evidéncia).
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Também importa anotar que, de acordo com Marinoni (2018, p. 34), as

tutelas de cognicdo sumaria nada declaram, apenas afirma a probabilidade da

existéncia do direito alegado e, por esta razdo, ndo produzem coisa julgada material.

A tutela de cognicédo superficial se pauta, nas palavras de Camara (2013,
315-316), no juizo de verossimilhanca, que se da sobre as afirmacdes feitas e néo
sobre os fatos. Portanto, trata-se de um juizo que se produz sobre uma maxima de
experiéncia, decorrente da verificacdo da frequéncia com que se produz o fato
alegado pela parte, no que se difere da cogni¢do sumaria, que “se realiza apos a
producao de algumas provas.”.

Conhecidas as excepcionalidades, fica facil estabelecer o que seria
cognicao exauriente (vertical) e plena (horizontal).

A cognicéo plena, tipica do procedimento comum, é a cogni¢do cujo
conhecimento do juizo ndo esta limitado de qualquer forma que seja, podendo 0s que
se submetem a ela formularem quaisquer pedidos e/ou defesas que podem, ao menos
em tese, ser examinadas pelo 6rgdo do Poder Judiciario (BUENO, 2018, p. 386).

Por sua vez, a cognicdo exauriente € aquela exarada a partir de um juizo
de certeza, resolvendo-se definitivamente o caso posto apds todo o exercicio do
contraditorio e ampla defesa e que se submete a coisa julgada (imutabilidade e
indiscutibilidade).

Ao analisarmos a lei federal n.° 8.429/92, percebe-se que a discusséo
acerca da existéncia ou ndo do ato de improbidade deve ser submetido a uma
cognicdo exauriente e plena, notadamente pelo fato desta lei estar inserida na seara
do direito administrativo sancionador e, portanto, muito do que se admite em matéria
penal é para ca trazido sem qualquer 6bice.

No entanto, quanto as cautelares previstas, ressalvado melhor olhar
sobre a questédo, entendemos que a cognicdo desenvolvida pelo 6rgéo julgador é a
sumaria, posto que, via de regra, esta reservada a analise das tutelas provisorias de

natureza cautelar, como as previstas nos artigos 7°, 16 e 20, paragrafo unico.
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4 INDISPONIBILIDADE DE BENS NAS ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

O Superior Tribunal de Justica pacificou o entendimento sobre o tema
comentado ao julgar, sob o rito dos recursos repetitivos, o Recurso Especial
1.366.721/BA (ANEXO 1), cuja ementa segue abaixo transcrita:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO
ESPECIAL REPETITIVO. APLICACAO DO PROCEDIMENTO
PREVISTO NO ART. 543-C DO CPC. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CAUTELAR DE
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DO PROMOVIDO.
DECRETACAO. REQUISITOS. EXEGESE DO ART. 7° DA LEI
N. 8.429/1992, QUANTO AO PERICULUM IN MORA
PRESUMIDO. MATERIA PACIFICADA PELA COLENDA
PRIMEIRA SECAO.

1. Tratam os autos de acdo civil publica promovida pelo
Ministério Publico Federal contra o ora recorrido, em virtude de
imputacdo de atos de improbidade administrativa (Lei n.
8.429/1992).

2. Em questao esta a exegese do art. 7° da Lei n. 8.429/1992 e
a_possibilidade de o juizo decretar, cautelarmente, a
indisponibilidade de bens do demandado guando presentes
fortes indicios de responsabilidade pela pratica de ato improbo
gue cause dano ao Erério.

3. Arespeito do tema, a Colenda Primeira Secao deste Superior
Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial 1.319.515/ES,
de relatoria do Em. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Relator
para acorddo Ministro Mauro Campbell Marques (DJe
21/9/2012), reafirmou o entendimento consagrado em diversos
precedentes (Recurso Especial 1.256.232/MG, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 19/9/2013, DJe
26/9/2013; Recurso Especial 1.343.371/AM, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 18/4/2013, DJe
10/5/2013; Agravo Regimental no Agravo no Recurso Especial
197.901/DF, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira
Turma, julgado em 28/8/2012, DJe 6/9/2012; Agravo Regimental
no Agravo no Recurso Especial 20.853/SP, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 21/6/2012,
DJe 29/6/2012; e Recurso Especial 1.190.846/PI, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 16/12/2010, DJe
10/2/2011) de que, "(...) no_comando do art. 7° da Lei
8.429/1992, verifica-se que a_indisponibilidade dos bens é
cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de
responsabilidade na pratica de ato de improbidade que cause
dano ao Erario, estando o periculum in mora implicito no referido
dispositivo, atendendo determinacéo contida no art. 37, § 4°, da
Constituicdo, segundo a qual 'os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a
perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
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ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei,
sem prejuizo da agdo penal cabivel'. O periculum in mora, em
verdade, milita em favor da sociedade, representada pelo
requerente_da medida de blogueio de bens, porquanto esta
Corte Superior j4 apontou pelo entendimento segundo o qual,
em casos de_indisponibilidade patrimonial por imputacdo de
conduta improba lesiva ao _erdrio, esse requisito € implicito ao
comando nhormativo do art. 7° da Lei n. 8.429/92.

Assim, a Lei de Improbidade Administrativa, diante dos velozes
trafegos, ocultamento ou dilapidacao patrimoniais, possibilitados
por instrumentos tecnolégicos de comunicacdo de dados que
tornaria irreversivel o ressarcimento ao erario e devolucdo do
produto do enriquecimento ilicito por pratica de ato improbo,
buscou dar efetividade a norma afastando o requisito da
demonstracdo do periculum in mora (art. 823 do CPC), este,
intrinseco a toda medida cautelar sumaria (art. 789 do CPC),
admitindo que tal requisito seja presumido a preambular garantia
de recuperacgéo do patriménio do publico, da coletividade, bem
assim do acréscimo patrimonial ilegalmente auferido".

4. Note-se que a compreensdo acima foi confirmada pela
referida  Secdo, por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental nos Embargos de Divergéncia no Recurso Especial
1.315.092/RJ, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe
7/6/2013.

5. Portanto, a medida cautelar em exame, prépria das acbes
regidas pela Lei de Improbidade Administrativa, ndo_esta
condicionada a comprovacdo de gue o réu esteja
dilapidando _seu patriménio, ou na iminéncia de fazé-lo,
tendo _em vista que o periculum in_mora encontra-se
implicito no comando legal que rege, de forma peculiar, o
sistema de cautelaridade na acdo de improbidade
administrativa, sendo possivel ao juizo _que preside a
referida acao, fundamentadamente, decretar a
indisponibilidade de bens do_ demandado, gquando
presentes fortes indicios da pratica de atos de improbidade
administrativa.

6. Recursos especiais providos, a que restabelecida a decisédo
de primeiro grau, que determinou a indisponibilidade dos bens
dos promovidos.

7. Acérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e do art. 8°
da Resolucéo n. 8/2008/STJ.

(grifos que néo constam do original)

(REsp 1366721/BA, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, Rel. p/ Acérddo Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA
SECAO, julgado em 26/02/2014, DJe 19/09/2014)

Em sintese, como ressaltado na ementa acima transcrita, o Superior
Tribunal de Justica debrugou-se sobre a exegese do artigo 7° da Lei de Improbidade
Administrativa, analisando especificamente a (im)prescindibilidade da demonstracéo

do “periculum in mora” para o exame do pedido de indisponibilidade de bens no bojo
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das acbGes de improbidade administrativa, discutindo-se, inclusive, se a medida de
indisponibilidade estaria inserta nas tutelas de urgéncia ou de evidéncia.

Para a andlise do caso, entretanto, impde-se 0 exame das tutelas
provisorias e, por fim, o estabelecimento de um dialogo entre a conclusdo do Superior

Tribunal de Justica e o Codigo de Processo Civil de 2015.

4.1 Tutelas Provisorias — Antigo e Novo Codigo de Processo Civil

A lei 13.105, de 16 de marco de 2015, que revogou expressamente a lei
5.869, de 11 de janeiro de 1973, reestruturando consideravelmente o processo civil
brasileiro.

Dentre tantas mudancas, uma das mais radicais se vislumbrou no que
se cunhou como tutela proviséria3l. Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 282 — 283)
bem ressalta essa modificacdo, assim como toda a problematica ocorrida no
transcurso do processo legislativo:

31 Nome equivocado para parte da doutrina. Dentre todos, citamos Eduardo José da Fonseca Costa
que, no livro Comentarios ao Coédigo de Processo Civil, coordenado por Alexandre Freire e organizado
por Lenio Luiz Streck, Dierle Nunes e Leonardo Carneiro da Cunha (2017, p. 414-415), assim critica a
nomenclatura utilizada: “(...) O livro V n&o poderia haver recebido nome pior: ‘Da tutela provisoéria’.
Afinal, ele ndo delimita o objeto de que trata. Nele se estabelecem as regras sobre a tutela de urgéncia
cautelar, a tutela de urgéncia satisfativa e a tutela de evidéncia (pura). Entretanto, nem todas elas séao
provisorias. Nao se pode confundir ‘provisério’ com ‘temporario’. Temporaria € a providéncia que nao é
concedida para ser substituida por sentenca definitiva (p. ex., cau¢do de dano infecto); em
contraposicdo, provisoria é a providéncia que héa se ser substituida por sentenca definitiva (p. ex. tutela
de urgéncia satisfativa) (cf. SILVA, Ovidio Araljo Batista da. Da sentenc¢a liminar a nulidade da
sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 73). As tutelas satisfativas de urgéncia e de evidéncia séo
provisérias, porquanto a partir delas a relagdo processual civil continua e elas tendem a ser sucedidas
por uma sentenca definitiva. Contudo, como se vera melhor adiante, a tutela de urgéncia cautelar é
temporaria, ja que, em razao de sua autonomia, é eficaz enquanto util.

Além disso, eventualmente, pode haver tutela satisfativa de urgéncia ou evidéncia que seja definitiva.
Saber se uma tutela antecipada € provisoria implica saber se a realizagcdo pratica da pretensdo de
direito material objeto do litigio é reversivel no plano fatico. S6 isso. Pouco importa, para que aconteca
a satisfagéo, que o juiz ‘diga o direito’ a titulo definitivo: quem satisfaz sob cogni¢édo exauriente, satisfaz
‘dizendo o direito’ sob juizo de aparéncia; quem satisfaz sob cognigdo sumaria, satisfaz ‘direito o direito’
sob juizo de certeza. Apreciacdo definitiva do mérito da causa e satisfacdo da pretensdo de direito
material objeto do litigio ndo sdo fenbmenos necessariamente coexistentes, pois. Por isso, quanto
maior o grau de irreversibilidade, tanto maior a definitividade da satisfa¢do (ex.: liminar demolitéria).
Por fim, se a ‘tutela provisoria’ € género, entdo o Livro V ndo traz todas as suas espécies. Afinal de
contas, nem toda tutela provisoria € tutela de urgéncia ou de evidéncia. Tome-se o exemplo do
‘cumprimento provisério da sentenga que reconhece a exigibilidade de obrigagcdo de pagar quantia
certa’ (arts. 520 a 522): trata-se de adiantamento ou antecipagao resolUvel de eficacia executiva, por
meio do qual se busca abreviar o processo e coarctar a chicana, especialmente de devedor que, para
protelar a satisfacdo do crédito exequendo, tenta aproveitar-se da suspensividade do recurso interposto
da decisdo de improcedéncia da impugnacéo.”
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Dentre as varias modificacdes propostas pelos Projetos e, antes
deles, pelo Anteprojeto elaborado pela Comisséo de Juristas, a
disciplina reservada, pelo CPC de 2015, ao que o CPC de 1973
chamava de “tutela antecipada” e “processo cautelar” era uma
das que mais chamava a atenc¢éo. Isso porque a realocagéo da
matéria, lado a lado, e longe da forma como estava no CPC de
1973 — e isto era ainda mais evidente quando analisado na
perspectiva do “processo cautelar” — mostrava-se bastante radial
e, ndo havia por que negar, extremamente positiva, a0 menos
naquela perspectiva.

O Projeto do Senado, seguindo os passos do Anteprojeto,
propunha, em substituicdo aos dois mencionados institutos, o da
“tutela antecipada” do art. 273 e do art. 461, § 3°, e do “processo
cautelar e tutela da evidéncia”, veiculada em seus arts. 269 a
286. O Projeto da Camara propbs, em seu lugar, disciplina
denominada “tutela antecipada”, que ocupava seus arts. 295 a
313.

Chama-se a atengdo, portanto, mesmo dentro dos limites deste
Manual, constatar que o CPC de 2015 refere-se ao tema com
nomenclatura diversa, como se verifica de seus arts. 294 a 311:
“tutela provisoria”.

Para o prezado leitor que entender se tratar de mera mudanca
de nome, quicd mais adequado para descrever a novel disciplina
legislativa, ndo havera maiores dificuldades de entender que as
modificagBes ocorridas na ultima etapa do processo legislativo
ndo esbarram no devido processo legislativo (art. 65, paragrafo
Unico, da CF). Diferentemente para quem compreende que a
nova disciplina legal vai além de meras questbes terminolégicas,
0 vicio no processo legislativo é conclusdo irretorquivel, a
comecar pelo nome dado ao instituto.

Ocorre que a demonstracao de ter havido extrapolagdo na ultima
etapa do processo legislativo pressupde, ao menos em larga
escala, que haja (ou que houvesse) alguma certeza sobre a
interpretacdo do que fora projetado pelo Senado e pela Camara
para fornecer parametros seguros de comparagao entre um e
outro Projeto e, consequentemente, para aferir eventual
inconstitucionalidade formal.

A concluséo a que chego a respeito do tema neste Manual (...)
nao evidencia maiores problemas quando ao ponto (...) embora
se lamente (...) a alteracdo de nome ocorrida na reta final do
Projeto do Senado, porque ele est4 longe de descrever o
alcance das normas por ele acobertadas. De qualquer sorte,
nomes sdo nomes e, por definicAo, ndo podem querer se
sobrepor as realidades, ainda que normativas, que eles
descrevem. (...)

Ressalvado melhor olhar sobre o ponto examinado, partilhamos o
entendimento segundo o qual nomenclaturas ndo tém aptiddo de modificar a esséncia
do instituto e, conquanto reprovemos o desprezo pelo devido processo legislativo, tal

fato ndo acarreta qualquer efeito quanto a realidade por ele descrita e dele decorrente.
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Prontamente devemos relembrar que um dos escopos do processo esta
relacionado a concretude do direito substancial a ser tutelado (escopo juridico). Ocorre
que, muitas vezes as situagfes praticas com as quais lidam os operadores do direito
apresentam-se de forma especialissima, em que sobressaltam aos olhos a postura do
Poder Judiciario para afastar os riscos decorrentes da marca processual. Por conta
destes casos, desenvolveram-se técnicas em que, a partir de um juizo de
razoabilidade e proporcionalidade, a tutela ao direito agredido ou ameacado fosse
prestada de forma a viabilizar a efetividade da futura declaracéo judicial acerca dele.
Cuida-se de obrigacao que recai sobre o proprio Estado, que detém a titularidade do

exercicio da jurisdicdo, como bem grifa Marinoni (2018, p. 63):

Se o0 Estado passa a ter dever de tutelar os direitos
fundamentais, a_jurisdic8o, além de ter que dar atuacdo as
normas que lhes d&o protecao e de suprir a omissao de protecao
legislativa a estes direitos, obviamente passa a ter gue
outorgar_tutela jurisdicional efetiva (art. 5°, XXXV, CF) e
tempestiva (art. 5°, LXXVIII, CF) a_todo e gualguer_direito.
(grifos ndo constam do original)

Por esta razdo é que, ja no Codigo de Processo Civil de 1973, o
legislador optou por cuidar da tutela antecipada e do processo cautelar, cujos
principais vetores sdo a busca pela melhor distribuicdo do 6nus da duracdo do
processo e a garantia da efetividade da protecao do direito material. Neste sentido,
citamos a esclarecedora doutrina de Humberto Theodoro Janior (2017, p. 778) sobre

0 tema:

Mas, ha situacdes concretas em que a duracdo do processo e a
espera da composi¢do do conflito geram prejuizos ou risco de
prejuizos para uma das partes, 0os quais podem assumir
proporcdes sérias, comprometendo a efetividade da tutela a
cargo da Justica. O 6nus do tempo, as vezes, recai precisamente
sobre aquele que se apresenta, perante o juizo, como quem se
acha na condicéo de vantagem que afinal vira a merecer a tutela
jurisdicional. Estabelece-se, em quadras como esta, uma
situacdo injusta, em que a demora do processo revertesse em
vantagem para o litigante que, no enfoque atual, ndo é
merecedor da tutela jurisdicional. Criam-se, entéo, técnicas de
sumarizagdo, para que o custo da duracdo do processo seja
melhor distribuido, e ndo mais continue a recair sobre quem
aparenta, no momento, ser o merecedor da tutela da Justica.
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Segundo a geografia do codigo revogado, as tutelas provisorias, assim
nominadas pelo diploma processual de 2015, encontravam-se cindidas. A antecipada
estava macicamente alocada no livro que tratava do processo de conhecimento (Livro
). As cautelares, por sua vez, reservou-se livro proprio (Livro 1), que era subdividido
nos capitulos das disposicdes gerais (Capitulo 1) e dos procedimentos cautelares
especificos (Capitulo 2).

Como ja citamos acima, a novel legislacao pretendeu unificar a disciplina
legal das tutelas cautelares e antecipadas num livro Gnico (Livro V), além de delas
destacar, e entdo positivar, a tutela da evidéncia.

Outro ponto de grande relevancia do novo diploma processual, que
inclusive ja fora atestado nesta monografia, foi a extincdo das cautelares nominadas,
ou especificas, conferindo-se ao juizo um dever-poder geral de cautela para, de
acordo com as necessidades do direito material, aplicar a cautelar que melhor
ressalve a efetividade do processo.

Hipoteticamente a distin¢cdo das tutelas cautelar e antecipada é clara. No
entanto, essa tarefa pode se tornar tormentosa diante dos casos concretos.

O artigo 269 do Projeto do Senado Federal trazia dois paragrafos que
muito bem delineavam as tutelas cautelares e as antecipadas (satisfativas). Segundo
o paragrafo primeiro, seriam “medidas satisfativas as que visam antecipar ao autor,
no todo ou em parte, os efeitos da tutela pretendida”. Por sua vez, o paragrafo
segundo estabelecia que sdo cautelares “as que visam a afastar riscos e assegurar o
resultado util do processo” (BUENO, 2018, p. 679).

Logo, podemos inferir das licdes supra, que a cautelar busca a protecéo
do direito alegado, afastando qualquer situacdo de perigo que possa obstar o
resultado util do processo; ja a antecipada, traz consigo a caracteristica de satisfacao,
ainda que parcial, do direito alegado como violado ou ameacado. Entretanto, continua
o citado Professor (BUENO, 2018, p. 279-280), como ja antes dissemos, a empreitada
em distinguir o satisfazer do assegurar “nem sempre € simples (...). Até porque (...)
assegurar pode também (ou é também) satisfazer, ainda que em menor intensidade;
satisfazer pode também (ou é também) assegurar, ainda que em menor intensidade”.

As tutelas de urgéncia (antecipada e cautelar) somente podem ser
deferidas quando presentes seus pressupostos que, nos termos do artigo 300 do

Caodigo de Processo Civil sédo a probabilidade do direito e o perigo de dano ou risco
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ao resultado util do processo. Aferidos os tais pressupostos, seja liminarmente ou
ainda apos justificacdo prévia, o juizo podera (deverd) deferir a tutela de urgéncia,
exigindo-se, a depender do caso em concreto e das condicdes econOmicas do
requerente da tutela, caucdo para fins de possivel ressarcimento dos danos
decorrentes do deferimento da tutela®?.

Como ja tratamos acima, errou o legislador ao inserir, na redacdo do
artigo 301, as modalidades de cautelares das quais o juizo podera se valer para
afastar o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo, ao passo que, sem
a devida definicdo legal, torna-se in6cua a citacdo de exemplos de cautelares.
Ademais, entendemos que se o legislador imaginou ampliar os poderes dos
magistrados para que pudessem aplicar a(s) cautelar(es) que melhor atendessem as
peculiaridades do caso em concreto, ndo se vé motivagdo para aquela redacéo e,
portanto, boa é a critica de Cassio Scarpinella Bueno (2018, p. 698), quando sustenta
gue o artigo teria sido melhor redigido tivessem sido suprimidas as cautelares citadas.

Ambas as modalidades de tutela de urgéncia podem ser requeridas em
carater antecedente ou incidental, isto é, antes ou concomitante a discussao da lide
principal. Os artigos 303 e 304 do Cddigo de Processo Civil atual cuidam do
procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente. Do artigo 305
ao 310, o legislador disciplinou o procedimento antecedente da tutela cautelar. Como
se percebe da leitura do Cédigo revogado, ndo havia previsao de um procedimento
antecedente no tocante a tutela antecipada e, nisso também inovou o Cdédigo

revogador, estabelecendo, inclusive, o que chamou de estabilizacdo da tutela

82 Art. 302. Independentemente da reparagdo por dano processual, a parte responde pelo prejuizo que
a efetivacdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se:

| — A sentenca lhe for desfavoravel;

Il — Obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo fornecer os meios necessarios para a
citacao do requerido no prazo de 5 (cinco) dias;

IIl — Ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer hipétese legal;

IV — O juiz acolher a alegacéo de decadéncia ou prescri¢cdo da pretensédo do autor.

Paragrafo Unico. A indenizagéo sera liquidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre
gue possivel.
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antecipada®, modalidade de preclusdo que ocorre quando ndo ha impugnacgédo do
deferimento da tutela antecipada por aquele em face de quem foi requerida*.

Em sintese, o procedimento se déa a partir de uma peticao inicial em que
0 requerente apresentard ao juizo competente — aquele que detém competéncia para
processar e julgar a causa principal — “a exposi¢cao da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado util do processo”, afinal, como
tutela de urgéncia que €, para o deferimento da tutela antecipada antecedente, deve-
se apresentar os requisitos do artigo 300 do Cdodigo de Processo Civil. A partir do
deferimento da tutela, “o autor devera aditar a peti¢ao inicial, com a complementagao
de sua argumentacéo, a juntada de novos documentos e a confirmacao do pedido de
tutela final, em 15 (quinze) dias ou em outro prazo maior que o juiz fixar”, nos mesmos
autos e sem a “incidéncia de novas custas processuais”. A partir de entdo, segue-se
o rito do procedimento comum, estabelecido do artigo 318 ao 512, do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Todavia, em ndo havendo o aditamento que prevé o artigo

303, paragrafo primeiro, inciso |, 0 processo sera extinto sem resolu¢cao do mérito.

33 Oportuna a licdo de Candido Rangel Dinamarco e Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes (2017, p. 29),
sobre este novo instituto: “Embora todas as tutelas provisérias sejam suscetiveis de revogagéo ou
modificacéo a todo tempo (e por isso € que sdo provisérias — CPC, art. 296), uma disciplina muito
peculiar é disposta pelo Cédigo de Processo civil vigente em relacdo a tutela antecipada de urgéncia
postulada em carater antecedente.

Seu art. 304, caput, dispbe que, concedida a antecipacdo, ela se torna estavel ‘se da decisédo que a
conceder nao for interposto o respectivo recurso’. O processo sera extinto mas, de acordo com o § 2°
do art. 304, ‘qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar
a tutela antecipada estabelecida’. A decisdo antecipatéria ‘conservara seus efeitos enquanto nao
revista, reformada ou invalidada por decisdo de mérito proferida na agao de que trata o § 2% (art. 304,
§ 3°) e o ‘o direito rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada previsto no § 2° deste artigo, extingue-
se apos dois anos, contados da ciéncia da decisao que extinguiu o processo, nos termos do § 1% (art.
304, § 5°). Sobre a natureza da estabilidade da deciséo antecipatéria, o § 6° do art. 304 esclarece que
‘a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas a estabilidade dos respectivos efeitos s6
serd afastada por decisdo que a revir, reformar ou invalidar, proferida em agdo ajuizada por uma das
partes.

Tem-se portanto uma decis@o antecipatéria que se estabiliza independentemente de confirmacgao
ulterior em decisé@o que julgue o mérito da causa. Ela se estabiliza mas ndo faz coisa julgada. Mesmo
apos passado o prazo de dois anos para a propositura da demanda destinada a rever, reformar ou
invalidar a decisdo antecipatoria, ndo formara a coisa julgada. A estabilidade se fortalecera mas nao
contara com atributos idénticos a eficicia preclusiva e & fungéo positiva da coisa julgada (infra, n. 140).”
34 Nao obstante a letra da lei refira-se a “recurso” para impedir a ocorréncia da estabilizacdo da tutela,
a melhor interpretac@o a respeito do tema deve ser ampliativa, cabendo qualquer meio impugnativo
para que se obste a sua efetivacdo no processo. Neste sentido sdo o enunciado 43 do Férum Nacional
do Poder Publico (qualquer medida impugnativa apresentada pela Fazenda Publica que controverta o
direito sobre o qual se funda a antecipacao de tutela concedida em carater antecedente constitui meio
idéneo para impedir a estabilizacdo da demanda, prevista no art. 304 do CPC), assim como o
entendimento exarado pelo C. Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp 1.760.966/SP, em
gue se confirmou a interpretacao extensiva do dispositivo ora comentado para também admitir como
obstativa da estabilizacéo a apresentacdo de contestacao.
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Se, por outro lado, o0 juizo competente entender ndo existirem o0s
pressupostos do artigo 300 do Codigo de Processo, indeferird a tutela antecipada,
porém, conferird ao seu requerente o prazo 05 dias para que emende sua peticdo
inicial e, feito isso, seguir-se-a o procedimento comum.

Se da decisao que conceder a tutela, o requerido néo recorrer, ocorrera
a estabilizacdo da tutela, uma das novidades da novel legislacdo processual,
consoante ja analisado acima. Neste caso, o processo sera extinto, porém, “qualquer
das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou invalidar a
tutela antecipada estabilizada”, no prazo de dois anos, “contados da ciéncia da
deciséo que extinguiu o processo” cuja decisao nao foi objeto de impugnacao. A final,
como também ja aduzido, “a decisdo que concede a tutela ndo fara coisa julgada, mas
a estabilidade dos respectivos efeitos s6 serd afastada por decisao que revir, reformar
ou invalidar, proferida em acéo ajuizada por uma das partes”, no prazo e na forma
acima delineada.

Embora seja o0 tema seja cativante, novo e relevante e, em funcéo disto,
muito poderia se dizer a seu respeito, tomando em conta o objeto a que se pretendeu
esta monografia, pedimos vénia para seguir adiante.

Também ha possibilidade de ser deferida a tutela de urgéncia cautelar,
isto é, com finalidade de se pbr a salvo a efetividade do processo, em carater
antecedente, a exemplo do que ocorria com 0 hdo mais existente “processo cautelar”.

O novo cddigo, como dito, extinguiu as cautelares nominadas e, em
contrapartida, deferiu ao magistrado o dever-poder geral de cautela para tomar
qualquer “medida idénea para asseguragao do direito”.

A tutela cautelar requerida em carater antecedente deve ser
apresentada mediante uma peticao inicial que “indicara a lide e seu fundamento, a
exposicdo sumaria do direito que se objetiva assegurar e o perigo de dano ou risco ao
resultado util do processo”. ApoOs a distribuicdo da peticéo inicial, o requerido sera
citado para contestar o pedido, indicando as provas que pretende produzir, no prazo
de cinco dias; se n&o o fizer, “os fatos alegados pelo autor presumir-se-ao aceitos pelo
réu como ocorridos, caso em que o juiz decidird” no prazo improprio, como soi ser, de
cinco dias. Uma vez contestada a inicial, “observar-se-a o procedimento comum?”.

Efetivada a cautelar, o pedido principal do seu requerente deve ser

deduzido nos mesmos autos e dispensada o pagamento de novas custas, no prazo
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maximo de trinta dias, se ja ndo o fez em conjunto com a peticdo inicial que trazia o
pedido de tutela cautelar. Ndo somente o pedido, mas também a causa de pedir
podera ser aditada. Efetivados os atos acima, 0 processo segue o rito comum, com
audiéncia para tentativa de conciliagéo e abertura de prazo para contestacao.

A tutela cautelar perde sua eficacia quando “o autor ndo deduzir o pedido
principal no prazo legal”; “ndo for efetivada dentro de trinta dias” e “o juiz julgar
improcedente o pedido principal formulado pelo autor ou extinguir o processo sem
resolucdo de mérito”. Em qualquer dos casos, findada a eficacia da tutela cautelar, a
parte ndo podera mais renova-la, ressalvado novo fundamento.

Por fim, devemos consignar que de forma salutar o artigo 310 do Cédigo
de Processo Civil deixou claro que “o indeferimento da tutela cautelar ndo obsta a que
a parte formule o pedido principal, nem influi no julgamento desse, salvo se 0 motivo
do indeferimento for o reconhecimento de decadéncia ou de prescricao”.

A novidade® do codigo de 2015 reside no fato de que, ndo obstante o
direito material merecer tutela em razao da urgéncia, ha4 casos em que a evidéncia
pode justificar, repisamos, uma melhor distribuicdo do 6nus do tempo de duracéo do
processo entre autor e réu, autorizando que o juiz, em cogni¢do sumaria, apos juizo
de probabilidade, adiante os (ou alguns dos) “efeitos que somente seriam obtidos
quando do transito em julgado da decisdo de mérito.” (FONSECA, D’ORIO,
FAGUNDES e ARMELIN, 2018, p. 531).

A evidéncia, segundo ensina Didier Jr., Braga e Oliveira (2017, p. 699-
700) “é fato juridico processual. E o estado processual em que as afirmacées de fato
estdo comprovadas” e, enquanto fato juridico, é passivel de tutela em juizo de forma

provisoéria ou definitivaZ®.

35 Quando nos referimos a tutela da evidéncia como novidade do cédigo, queremos dizer que a
novidade reside no reconhecimento legal de sua existéncia de forma expressa e taxativa. Contudo, é
deveras relevante demarcar que o instituto ndo é novo ao Direito brasileiro. Yarshell e Abdo (2018, p.
417) esclarece, que: “Essa técnica ndo é nova. H4 quase quatro décadas, Andrea Proto Pisani ja
preconizava a necessidade de técnica jurisdicional diferenciada, por meio da sumarizacéo da cognicéao,
toda vez em que se verificasse o0 abuso do direito de defesa ou a auséncia de impugnacéo pela parte.
Nem no ordenamento juridico processual brasileiro trata-se de verdadeira inovacgédo. A tutela imediata
do direito evidente ja estava presente, entre outros, no procedimento monitério, nas liminares em
matéria locaticia, nas demandas possessoérias, nos embargos e na impugnacao ao cumprimento de
sentenca que versam excessos de execucdo (CPC de 1973, arts. 739-A, 8 5°, e art. 475-L, § 2°) e na
propria antecipacao dos efeitos da tutela prevista pelo art. 273 do CPC de 1973 em suas hipoteses do
inciso Il (abuso do direito de defesa ou manifesto propésito protelatério do réu) e § 6° (incontrovérsia).”
36 Complementam os comentados autores (2017, p. 700): “Assim, a evidéncia pode servir as tutelas
definitivas ou ‘provisdrias’. S&o técnicas que servem a tutela definitiva, fundada em cognicdo
exauriente: a) a criacdo de um procedimento especial como o mandado de seguranca e a acdo
monitdria; e b) a permissdo para a instauragéo da execucgao definitiva, por credor que esteja munido de
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Importante consignar observacao de Flavio Luiz Yarshell e Helena Abdo
(2018, p. 471) sobre a tutela de evidéncia:

Apesar da origem latina e — para alguns, também grega — do
vocéabulo evidéncia, ndo se pode descartar a possivel influéncia
do significado da palavra inglesa evidence na concepc¢édo da
tutela de evidéncia (...)

Evidence, em inglés, quer dizer prova. Aparentemente, ndo é
mera coincidéncia a circunstancia de que, como serd abordado
adiante, 3 (trés) das 4 (quatro) hipéteses previstas nos incisos
do art. 311 do Cddigo exigem prova documental como requisito
essencial para concessao da tutela da evidéncia.

Ao contrario das demais previsfes de tutela proviséria, a tutela
da evidéncia baseia-se na premissa de que a parte que
demonstra, com razoavel grau de probabilidade, ser titular de um
direito a ser protegido pelo ordenamento juridico (direito
evidente) ndo merece suportar os 6nus decorrentes da demora
da (sic) necessaria para obter a prestacado jurisdicional. Nesse
caso, justifica-se a inversdo do encargo decorrente do tempo
necessario para 0 processo e, assim, a entrega — ainda que
provisoria — do bem da vida pretendido aquele que demonstra o
direito evidente.

Some-se a constatacdo suprareferida a classificacdo apresentada por
Didier Jr., Braga e Oliveira (2017, p. 702):

Ha, assim, duas modalidades de tutela proviséria de evidéncia
nos moldes do art. 311 do CPC: a) punitiva (art. 311, 1), quando
ficar caracterizado o “abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatério da parte”; b) documentada, quando ha
prova documental das alegacdes de fato da parte, nas hipéteses
do art. 311, Il a IV, que determinam a probabilidade de
acolhimento da pretensédo processual.

Certo é que atutela de evidéncia veio atender ao comando constitucional
da duracéao razoavel do processo, afinal, “quanto maior a demora do processo, maior
€ 0 dano imposto as partes. A lentiddo processual prejudica, em maior medida, o
litigante que tem razao” e isso porque, “ao se consignar que o objetivo do direito
fundamental preconizado no art. 5, XXXV, da Constituicdo € assegurar 0 acesso a
ordem juridica justa, amplia-se a extensao da garantia de acesso a justica” (CAMBI e
NEVES, 2018, p. 87), atendendo ao fundamento da Republica que € a dignidade da

titulo executivo extrajudicial. E técnica que serve a tutela provisoria, fundada em cognicdo sumaria.
Aqui surge a chamada tutela proviséria de evidéncia.
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pessoa humana e, portanto, ndo so6 se justifica a tutela jurisdicional proviséria em face
de sua urgéncia, mas, também, diante da evidéncia do direito.

Seguindo-se, h4 que se questionar se as hipbéteses estabelecidas pelo
legislador nos incisos do art. 311 se tratam de rol taxativo do cabimento da tutela de
evidéncia ou se é rol meramente demonstrativo. E vamos mais além: devemos refletir
sobre a finalidade da tutela conferida com fundamento na evidéncia, isto €, poderia
ela ser deferia com finalidade satisfativa, acautelatoria ou ambas?

Numa primeira visada, pode um leitor apressado, a forma como redigido
o artigo 311 do Cadigo de Processo Civil, ser conduzido ao entendimento de que se
trata de rol taxativo, ndo se admitindo concesséao de tutela de evidéncia fora daquelas
hipoteses. Contudo, se bem observado, o dispositivo parece mais ampliar que
restringir a devida distribuicdo do 6nus do tempo no transcurso do processo. Veja, por
exemplo, que sao diversos os casos que podem se enquadrar na hipétese do inciso
IV (quando a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida
razoavel), sem contar o fato de o ordenamento juridico vigente prever diversas outras
hipéteses para o deferimento da tutela provisoéria de evidéncia®’.

Por esta razdo, comungamos com o posicionamento de Cassio

Scarpinella Bueno (2018, p. 721 — 722) a este respeito, qual seja:

(...)

A concessdo da “tutela da evidéncia’® independe da
demonstragéo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, isto é, para empresas a expressao geralmente usada
para descrever uma e outra situacdo, de periculum in mora. E
esta a sua marca caracteristica, contrapondo-se a tutela de
urgéncia: a desnecessidade de urgéncia para a sua concessao.
Esse entendimento, que decore do préprio caput do art. 311,
permite compreensdo mais ampla do instituto em busca de
outras hipoteses, ao menos assimilaveis a tutela da evidéncia
aqui examinada, que podem ser localizadas no proprio Codigo
de Processo Civil ou na legislagdo extravagante. Nao que elas
merecam ser interpretadas a luz do art. 311 ou que o rol desse
dispositivo deva ser interpretado ampliativamente. O que ocorre
€ que o art. 311 é regra que veio para generalizar hipéteses que,
em rigor, ja eram encontradas no direito brasileiro e que

87 Em sentido contrario, entretanto, Humberto Theodoro Junior (2017, p. 884), para quem: “Em lugar
de conceituar genericamente a tutela da evidéncia, o novo Cédigo preferiu enumerar, de forma taxativa,
0s casos em que essa modalidade de tutela sumaria teria cabimento. Nao se pode, por isso, ampliar
sua area de atuacdo mediante interpretacao extensiva.”.
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continuam previstas pelo Cadigo de Processo Civil, a autorizar o
magistrado, mesmo independentemente de urgéncia, a tutelar
imediatamente determinados direitos. E o que se da, apenas
para fins ilustrativos, com a colheita de provas antecipadamente
(art. 381, Il e lll); com as “a¢des possessorias” (art. 562, caput);
com a fruicdo de bens por herdeiros ao longo do inventario (art.
647, paragrafo Unico); com o resguardo de bens para o0 nascituro
em nome do inventariante (art. 650); e, de forma mais ampla,
com a propria pretensao recursal (arts. 1.012, 8§ 4°, e 1.026, §
19).

Fredie Didier Janior, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira
(2017, p. 702) deixam claro entenderem que o rol constante do artigo 311 do Cédigo
de Processo Civil ndo é taxativo, pois, além dos casos de tutela da evidéncia nele
previsto, ndo se pode olvidar a existéncia de outros dispositivos do proprio Codigo de
Processo e, também, de leis especiais, que admitem a comentada tutela®®. A bem da
verdade, o rol do artigo 311 do Cadigo teria amplitude suficiente para alcangar (como
de fato alcanc¢a) qualquer situacao juridica conflituosa.

Quanto ao seu conteudo, isto é, se antecipatério ou cautelar, devemos
convergir ao entendimento de que a tutela da evidéncia se presta para quaisquer uma
destas finalidades, assim, pode ser deferida com a finalidade de acautelar o direito,
como para antecipa-lo. Nesse sentido, entendemos que assiste razdo a Humberto
Theodoro Junior (2017, p. 882):

A tutela da evidéncia, embora haja controvérsia, pode dar-se por
gualquer provimento que se mostre adequado as circunstancias
do caso concreto: seja por meio de medida satisfativa, seja por
medida conservativa. O que distingue a tutela da evidéncia das
medidas de urgéncia é a desnecessidade do periculum in mora
(art. 311, caput). Este pode favorecer o seu deferimento, mas
nao é requisito indispenséavel.

Os casos de tutela da evidéncia sao tipicamente hipoteses de
antecipacdo de tutela satisfativa, mesmo porque o0 que se
protege diretamente é a propria usufruicdo do direito material, e
nao propriamente a conservagao da utilidade do processo. Nao
é facil imaginar, in concreto, medidas apenas cautelares na
espécie.

N&o se pode, nada obstante, ser radical a ponto de se negar, em
carater absoluto, o cabimento de eventual medida cautelar,
dentro da sisteméatica da tutela da evidéncia. Como as medidas

38 Complementam os citados autores em nota de rodapé: “Relembrando-se que se o procedimento
especial nao tiver previsédo prépria de concessao de tutela provisoria de evidéncia, ndo ha ébice a que
seja concedida, se preenchidos os pressupostos genéricos do art. 311, CPC. A tutela provisoria
também é cabivel nos procedimentos especiais que sejam compativeis com providéncias dessa
natureza, por forga do art. 318, p. unico, CPC.”.
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cautelares nao prescindem do pressuposto do perigo de dano, o
caso acabaria, na maioria das vezes, melhor enquadrado nas
tutelas de urgéncia do que na tutela da evidéncia. No entanto, o
direito positivo prevé alguns casos de medidas cautelares que,
sem o pressuposto do periculum in mora, cuidam de protecéo a
direitos evidentes, como, v.g.:

(a) o arresto de bens do devedor, quando este ndo € encontrado
para a citacdo executiva (art. 830);

(b) o sequestro de receita publica na execugéo contra a fazenda
publica, no caso de desobediéncia a ordem cronoldgica dos
precatérios (art. 100, § 6°, da CF);

(c) a separacéo de bens do espdlio, no processo de inventario,
guando: (i) a habilitacdo de crédito se funda em titulo documental
(art. 643, paragrafo unico), e (ii) a solucdo da habilitacdo de
herdeiro for remetida para as vias ordinarias (art. 627, § 3°);

(d) a autorizacdo para levantamento imediato pelo réu do
deposito feito pelo autor na acdo de consignacdo em
pagamento, mesmo quando contestado o pedido (art. 545, § 1°).
Em todas essas hipéteses, o fundamento da medida cautelar é
simplesmente a comprovacdo imediata do direito material da
parte, sem qualquer cogitacdo de risco iminente de prejuizo para
o credor, de modo que a tutela se apresenta como relacionada
com direito evidente apenas.

Na mesma trilha, Cassio Scarpinella Bueno (2017, p. 721):

O art. 311 do Cddigo de Processo Civil disciplina o que chamou
de “tutela da evidéncia”’, ou, mais precisamente, a tutela
proviséria fundamentada em evidéncia, distinguindo-a, inclusive
no local em que regulamentada, da “tutela de urgéncia”, iniciativa
plenamente harmdnica com a distingéo feita desde o caput do
art. 294 entre uma e outra.

Correto entender, a partir da afirmacéo do paragrafo anterior,
gue é irrelevante para a tutela da evidéncia que ela tenha
natureza antecipada ou cautelar, isto €, que sua finalidade seja
satisfativa ou assecuratoria.

Destarte, ao menos para nos (e com a devida vénia aos que entendem
de forma distinta), o rol do art. 311 veio apenas espraiar a tutela da evidéncia para
todo e qualquer processo, ou seja, para além das hipOteses previstas nos
procedimentos especiais, hdo se admitindo, portanto, dizer que o rol nele constante é
taxativo, sob pena de assumir a revogacéo tacita de todos os demais casos previstos
em legislagdo. Quanto mais, em relacdo a finalidade da tutela da evidéncia,
entendemos que se trata de tutela que pode ser utilizada tanto para acautelamento,
como para satisfacdo do direito em litigio.
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4.2 A Indisponibilidade de Bens como Tutela da Evidéncia Cautelar

O Superior Tribunal de Justica, ao se debrucar sobre a exegese do artigo
7°, paragrafo Unico, da lei federal 8.429/92, em regime de repetitivos, entendeu que
para a decretacdo da indisponibilidade de bens, bastaria a demonstracao de fortes
indicios da pratica de ato de improbidade administrativa (fumus boni iuris). O
periculum in mora (tentativa, ou efetiva pratica, de dilapidagcédo patrimonial furtiva a
eventual e futura responsabilizacao pelo ato de improbidade), por sua vez, restaria
implicito no artigo de lei.

Note-se excerto do inteiro teor do acoérdao, tirado do julgamento do

Recurso Especial 1.366.721/BA (Voto vencedor — Eminente Ministro Og Fernandes):

(...)

Percebe-se que o sistema da Lei de Improbidade Administrativa
admitiu, expressamente, a tutela de evidéncia. O disposto no art.
7° da aludida legislagdo, em nenhum momento, exige o requisito
da urgéncia, reclamando, apenas, para o cabimento da medida,
a demonstracdo, numa cognicdo sumaria, de que o ato de
improbidade causou lesdo ao patrimbnio publico ou ensejou
enriquecimento ilicito.

(..)

Para a Corte Superior, portanto, a medida cautelar prevista na legislacéo
especial (lei federal 8.429/92) se trata de tutela da evidéncia, dispensando-se,
portanto, a demonstracdo do perigo na demora para sua concessao.

Em sentido contrario, entretanto, o0 Eminente Ministro Relator, Napole&o
Nunes Maia Filho, que defendeu a necessaria demonstracéo dos requisitos da tutela
de urgéncia para o deferimento da medida, por considera-la inserta nesta modalidade
de tutelas provisérias, e ndo naqueloutra.

Outrossim, o ilustre doutrinador Marcal Justen Filho (2018, p. 1249 —
1250) também discorda desta interpretacéo, e assim justifica seu posicionamento:

(..

Igualmente improcedente é a tese de que a medida liminar de
indisponibilidade de bens n&o dependeria de indicio de
inviabilidade de satisfacé@o pelo réu da condenacéo devida. Essa
tese infringe a proporcionalidade.

Os defensores da tese do cabimento da tese da indisponibilidade
automética dos bens ndo formularam uma solugdo para a
hipétese de improcedéncia da acdo; Suponha-se que o réu nao



64

seja condenado pela improbidade a ele imputada, qual seria a
disciplina aplicavel pela indisponibilidade de bens?

O réu inocentado, que sofre uma constricao patrimonial indevida
durante todo o periodo do processo, tem direito a obter uma
compensacdo. Negar ao réu inocentado o direito a ser
compensado pela indisponibilidade de seu patrimdnio implicaria
uma violagéo insuportavel aos valores essenciais de Justica e
Democracia. E inafastavel, em tal caso, o direito do individuo a
obter uma indenizacdo pelas perdas e danos decorrentes da
indisponibilidade do patriménio. Em tal hipétese, caberia indagar
se a indevida imposicdo da indisponibilidade de bens, gerando
inclusive o dever de o Estado indenizar os prejuizos do
particular, ndo configuraria por si s6 um ato enquadravel no
elenco do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Apesar disso, existe orientacdo jurisprudencial prevalente no
sentido da legitimidade de medida liminar de indisponibilidade
de bens, independentemente da presenca dos requisitos de
aparéncia de bem direito e (em especial) perigo na demora.

Com razdo a mencionada doutrina levanta a questdo da
responsabilidade do Estado nestes casos. A prépria jurisprudéncia é clara no sentido
de que a responsabilidade decorrente da execucédo da tutela provisoria é objetiva, pois
“‘quem tem interesse, para sua conveniéncia (comodo), em executar a cautelar ou a
sentenca provisoria, suporta a inconveniéncia (incbmodo) de indenizar o prejuizo
causado, se decair da medida ou for vencido na acdo. Nada mais certo e justo.”.
(LACERDA apud CASTRO, 2018, p. 143).

Alias, acolhendo o entendimento jurisprudencial e doutrindrio acima
citado, a prépria lei vigente obriga ao executor da medida responder pelos danos dela

decorrentes quando vencido na acéo ou ainda quando extinta pelo érgédo ad quem:

Art. 302. Independentemente da reparacéo por dano processual,
a parte responde pelo prejuizo que a efetivacdo da tutela de
urgéncia causar a parte adversa, se:

| — a sentenca |Ihe for desfavoravel;

Il — obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, ndo
fornecer os meios necessarios para a citacdo do requerido no
prazo de 5 (cinco) dias;

Il — ocorrer a cessacao da eficacia da medida em qualquer
hipotese legal;

IV — 0 juiz acolher a alegacdo de decadéncia ou prescricdo da
pretensdo do autor.

Paragrafo Unico. A indenizacao sera liqguidada nos autos em que
a medida tiver sido concedida, sempre que possivel.
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N&o existe prerrogativa sem responsabilidade a ela correspondente. Se
assim fosse, o Estado de Direito ndo se sustentaria. Por esta razdo, data vénia dos
entendimentos contrarios, a prerrogativa de executar medidas tdo drasticas como a
indisponibilidade de bens vem casada com a responsabilidade de ressarcimento de
eventual dano suportado pelo réu nos casos e na forma prevista em lei (incisos do art.
302 e seu respectivo paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil).

Com a devida vénia aos Ministros do Superior Tribunal de Justica, ha
alguns pontos daquele decisorio que a nos parecem confundir conceitos que a Lei
Processual vigente ndo mais admite confusao.

Note-se, inicialmente, que o voto vencedor aduz que a indisponibilidade
de bens, constante do artigo 7°, da Lei 8.429/1992, se trata de tutela de evidéncia, na

medida em que a mencionada lei “estabelece um regime acautelatério proprio a

assequrar o ressarcimento dos cofres publicos” e, neste sentido, “o requisito do

periculum in mora esta implicito no préprio comando legal”.

Ora, como bem fez o legislador, o regime das tutelas de evidéncia nao
considera o perigo na demora e, assim, dizer que este requisito, intimo das tutelas de
urgéncia, restaria implicito no comando legal €, no minimo, dispensavel.

Entretanto, logo apds arguir que o periculum in mora resta implicito no
dispositivo legal, o voto vencedor conclui este requisito das tutelas de urgéncia nunca
foi previsto na lei especial e, assim, o deferimento da medida cautelar reclama, apenas
“a demonstragédo, numa cognigao sumaria, que o ato de improbidade causou leséo ao
patrimdnio publico ou ensejou enriquecimento ilicito.”.

Conclui-se da seguinte maneira:

Nessa linha de raciocinio, inclusive, cito trecho do parecer
proferido pela Procuradoria para este recurso especial, na forma
do qual: “(...) ha situagbes atipicas em que o ordenamento
juridico autoriza sejam tomadas medidas dessa natureza sem
gue seja necessaria a demonstracao da intencao de o agente
dilapidar ou desviar 0 seu patriménio, presumindo, assim, a
presenca do periculum in mora em razdo do préprio bem tutelado
(...)- De igual modo, a Lei n. 8.429/92, visando a defesa do
patriménio publico e atendendo ao comando constitucional do
art. 37, 8 4.° da CF, trouxe a possibilidade de decretagédo de
indisponibilidade de bens do agente improbo ou do beneficiario
sem exigir a demonstracdo de atos de dissipacdo patrimonial,
consoante disposto na redacdo do art. 7.° (...)"” (e-STJ, fls.
396/397).
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Inegavel, pois, que a medida cautelar instituida pela Lei de
Improbidade Administrativa apresenta-se com carater especial —
gue realca a necessidade de seguranca juridica, ndo estando
submetida, por essa razdo, a compreensao geral das cautelares,
sob pena de serem suplantados os préprios propositos da tutela
a ser alcancada pela acdo de improbidade administrativa.

(..

Novamente o Superior Tribunal de Justica, agora no voto do Eminente
Ministro Mauro Campbell Marques, insiste na demonstracdo do perigo na demora,
embora indique que a indisponibilidade de bens tem caréater de tutela da evidéncia.

(...)

Ocorre que, no caso da indisponibilidade de bens em agéo civil
publica de improbidade administrativa, prevista no art. 7° da LIA,
nao se vislumbra uma tipica tutela de urgéncia, como descrito
acima, mas sim uma tutela de evidéncia, uma vez que o
periculum in mora nédo é oriundo da intencéo do agente dilapidar
seu patrimbnio visando frustrar a reparagdo do dano e sim da
gravidade dos fatos e do montante do prejuizo causado ao
erario, 0 que atinge toda a coletividade.

(..

Cremos que as “confusdes” citadas acima decorrem do fato de, a época
do julgamento do caso estudado, o Codigo de Processo Civil ainda nédo viger e, por
isso, o desenho legal das tutelas que se cunhou chamar provisérias, com todas as
suas limitacdes e conceitos, ainda ndo se encontrava perfeito e acabado. Note-se que
o julgado é de 03/06/2015, cuja afetacdo se deu aos 22/10/2013 e, por 6bvio, o
regramento aplicado ao caso era aquele de 1973%°,

Data maxima vénia ao entendimento majoritario da doutrina e pacificado
da jurisprudéncia a respeito de que, para a indisponibilidade de bens, basta a
demonstracdo dos fortes indicios de ato de improbidade administrativa que tenha
acarretado prejuizos ao Erario e/ou enriquecimento do agente/terceiro, ndo podemos
concordar a partir dos estudos efetivados.

Inicialmente, parte-se o0 pressuposto constitucional de que para a

privacdo da liberdade ou dos bens do individuo, deve-se garantir o devido processo,

39 Enunciado administrativo n. 1: O Plenario do STJ, em sessédo administrativa em que se interpretou o
art. 1.045 do novo Cédigo de Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Codigo de Processo Civil
aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrara em vigor no dia 18 de marc¢o de 2016.

(disponivel em: <http://www.st|.jus.br/sites/portalp/Institucional/Enunciados-administrativos>. Acesso
em: 17 de ago. 2019, as 10h27).
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tanto no seu aspecto formal, como no seu aspecto material (ou substancial), como

ensina-nos Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves (2016, p. 114):

Atualmente, o principio do devido processo legal é analisado sob
duas oticas, falando-se em devido processo legal substancial
(substantive due process) e devido processo legal formal
(procedural due process). No sentido substancial o devido
processo legal diz respeito ao campo da elaboracdo e
interpretacdo das normas juridicas, evitando-se a atividade
legislativa abusiva e irrazoavel e ditando uma interpretacéo
razoavel quando da aplicacdo concreta das normas juridicas. E
campo para a aplicagéo dos principios — ou como prefere parcela
da doutrina, das regras - da razoabilidade e da
proporcionalidade, funcionando sempre como controle das
arbitrariedades do Poder Publico.

Originariamente voltado para a atuagdo do Poder Publico, o
devido processo legal substancial também vem sendo exigido
em relagOes juridicas privadas, com fundamento na vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais, ainda que tal
vinculag&o deva ser ponderada no caso concreto com o principio
da autonomia da vontade. Exemplo perfeito encontra-se no caso
da aluna de universidade paulista quase expulsa de seus
guadros em razao de ter assistido a aula de minissaia, mediante
sindicancia interna na qual ndo se concedeu direito de defesa a
estudante. Ainda que a faculdade seja privada e tenha um
regulamento por ela mesma criado, é natural que esse
regulamento ndo possa contrariar os direitos fundamentais.

No sentido formal encontra-se a definicdo tradicional do
principio, dirigido ao processo em si, obrigando-se o juiz no caso
concreto a observar os principios processuais na condugéo do
instrumento estatal oferecido aos jurisdicionados para a tutela de
seus direitos materiais. Contemporaneamente, o0 devido
processo legal vem associado com a ideia de um processo justo,
gque permite a ampla participacao das partes e a efetiva protecéo
de seus direitos

Claro que nao ha direito absoluto, com a ressalva do direito de ndo ser
torturado. Porém, como direito fundamental ndo se pode simplesmente dispensa-lo
para a analise do caso.

Seguindo-se o raciocinio formulado, importa ainda considerar que em
nenhum momento houve dispensa da demonstracdo do perigo na demora no texto
legal. O que ha, e isto ndo se pode negar, € a prerrogativa da autoridade administrativa
gue conduz o inquérito representar ao Ministério Publico para a indisponibilidade dos
bens do indiciado. Notem que, se admitirmos a leitura feita pelo Superior Tribunal de
Justica, poderemos lograr a absurda conclusédo de que é o proprio Ministério Publico

guem delibera sobre a indisponibilidade ou néo. Veja-se a redacdo do dispositivo:
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Art. 7.°. Quando o ato de improbidade causar lesdo ao
patrimdnio publico ou ensejar enriqguecimento ilicito, cabera a
autoridade  administrativa  responsavel pelo  inquérito
representar ao Ministério Publico, PARA A
INDISPONIBILIDADE DOS BENS DO INDICIADO. (grifos que
nao constam do original)

Da mesma maneira que o dispositivo nao indicou que para a
indisponibilidade dos bens é necessario demonstrar o requisito do periculum in mora,

também ndo aduziu que o Ministério Publico peticionard a autoridade judicial

paraadecretacdo daindisponibilidade de bens, no entanto, n&o se cogita entender

o dispositivo que o préprio Parquet pode, ele mesmo, deliberar sobre a
indisponibilidade, embora a diccdo legal ma interpretada possa conduzir a este

entendimento, afinal: a autoridade administrativa pode representar ao_Ministério

Publico para a indisponibilidade.

Veja que se presumiu palavras na lei onde elas ndo existem de forma a
interpretar para além do que o legislador cunhou e em total descompasso com o
supracitado direito fundamental ao devido processo legal, como bem consignou o

Eminente Ministro Arnaldo Esteves Lima:

A Lei de Improbidade, no art. 7°, ndo refoge da regra da
Constituicdo. A regra da Constituicdo, em seu art. 93, 1X, diz
'todas as decisdes'. Basta verificarmos se se trata de uma
deciséo e ndo de um despacho de mero expediente. Sabemos
que o CPC, no seu art. 162, define sentenca, decisdo e
despacho. Entdo, tendo o contetdo decis6rio e uma liminar que
restringe a disponibilidade dos bens de alguém, evidentemente
gue tem um contetdo decisorio fortissimo que restringe o
patrimdnio. A Constituicdo, no art. 5°, inciso LIV, diz que, nessas
hipoteses, deve ser assegurado o devido processo, porque esta
restringindo um direito fundamental que € o direito ao patriménio.

(..

De mais disso, entendemos que fundamentar se tratar de tutela da
evidéncia porque “o periculum in mora, em verdade, milita em favor da sociedade,
representada pelo requerente da medida de bloqueio de bens (...)” € demasiado
exagero exegético por parte do interprete legal que, de forma autbnoma, data vénia,

acaba por inserir conceitos, hipéteses e conclusdes que ndo se encontram na lei e,
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portanto, muitas vezes acaba, ele proprio, legislando, ao invés de apenas interpretar
o que legitimamente o Poder Legiferante produziu.

Como acima ja estabelecido, o Cdodigo de Processo Civil pode ser
amplamente aplicado no presente caso e, portanto, a tutela jurisdicional preventiva
podera ser concedida através da tutela de urgéncia, quando demonstrados 0s seus
requisitos, e mesmo pela tutela da evidéncia, posto que também se reveste de
finalidade acautelatéria, como vimos, desde que presentes as hipéteses legalmente
previstas (artigo 311, do Codigo de Processo Civil). Neste sentido, ja lecionava o

Professor Cassio Scarpinella Bueno (2013, p. 169 — 170):

E vencedor, na jurisprudéncia do STJ, o entendimento de que o
periculum in mora autorizador da indisponibilidade de bens é
presumido. Assim, v.g.: 12 Turma, AgRg no AREsp 188.986/MG,
rel. Min. Teori Albino Zavascki, j.un. 28.8.2012, DJe 24.9.2012 e
12 Secao, REsp 1.319.515/ES, rel. p./acérddo Mauro Campbell
Marques, j.m.v. 22.8.2012, DJe 21.9.2012. Para este Curso, a
solucdo ndo pode ser generalizada, ficando reservada a
prestacdo de “tutela de evidéncia” para os casos que
possam ser albergados pelo inciso Il e/ou pelo 8§ 6° do art.
273 do CPC (v. n. 2.5 do Capitulo 1 e n. 2 do Capitulo 5 da Parte
| do vol. 4).

(grifos ndo constam do original)

Em nosso sentir, somente desta forma € que se pode concretizar a
defesa do patrimbnio publico (moral e material) com o devido respeito ao devido
processo legal e com todos os demais direitos e garantias fundamentais, salvo melhor
entendimento acerca da matéria. Vé-se que, de um lado, ndo se presume qualquer
periculum in mora, onde ndo ha previsao legal especifica neste sentido e, de outro
lado, face a uma defesa que n&do oponha prova capaz de gerar davida razoavel acerca
das provas documentais produzidas em inicial, ou ainda, diante do nitido propdsito
protelatorio da parte, nada impede o deferimento da tutela da evidéncia nos casos de
acbes por atos de improbidade administrativa, até porque, como ja foi dito, as
hipbteses legais genéricas sdo extensiveis aos procedimentos especiais.

Desse modo, entendemos que € plenamente possivel o deferimento da
tutela da evidéncia para o deferimento da medida de indisponibilidade de bens, porém,
desde que seja dentro das hipoteses estabelecidas pela legislacdo. Se, em

contrapartida, houver pedido de tutela inaudita altera pars sem a demonstracao do
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periculum in mora,*® ndo se podera deferi-la, por completa auséncia de pressupostos
legais para tanto.

Outro ponto critico a tese veiculada pelo Superior Tribunal de Justica é
que o perigo na demora restaria presumido. Ora, se ele é presumido, ndo significa que
seja dispensavel e, assim, as circunstancias do caso concreto poderdao afastar tal
presuncao, impedindo o deferimento da tutela acautelatéria pretendida. Se, de outro
lado, advogarmos o entendimento de que a tutela da evidéncia podera ser deferida a
luz do rol constante do artigo 311 do Codigo de Processo Civil, no entanto, nem se
discutird a presuncéo ou nao deste elemento, mas apenas os fortes indicios de pratica
de ato de improbidade que tenha causado lesdo ao erario e/ou enriquecimento ilicito
do agente publico ou terceiro envolvido, desde que estes, em suas defesas, nao
apresentarem prova capaz de gerar dividas razoaveis.

A regra de nosso ordenamento juridico € a observancia estrita do devido
processo legal. O artigo 5° da Carta Politica de 1988 preconiza essa imposi¢cao e
ninguém, nem mesmo aqueles suspeitos de lesar o patriménio publico em qualquer
de seus aspectos (material e/ou imaterial), podem ser impedidos de gozar desse
direito fundamental. A Lei estabelece as hipoteses em que a garantia do devido
processo pode ser mitigada, distribuindo-se melhormente o 6nus do tempo ou, ainda,
estipulando casos em que, para que se atinja sua propria finalidade, que é exatamente
a efetividade do processo, até porque devido processo sem efetividade, para nada
serve, 0 juizo podera, imbuido de seu dever-poder geral de cautela, deferir tutela

preventiva.

40 O perigo na demora deve ser compreendido, em nossa percepgao, como a demonstracéo da efetiva,
ou tentativa de dilapidacao patrimonial pelo(s) réu(s) ou, ainda, nos termos das licdes de Garcia e Alves
(2017, p. 1074): “quando verificar que este, sendo citado, podera torna-la ineficaz’ (artigo 804 do CPC
revogado, que corresponde, em redacao piorada, ao atual art. 300, 88 1° e 2°, do CPC/2015, e também
ao art. 9°, paragrafo unico, I, do mesmo Cddigo).”.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — PROJETO DE LEI N.° 10887/2018

N&o se olvida da imprescindibilidade da existéncia de uma legislacéo

para a apuracdo e punicdo da improbidade administrativa. Trata-se de ferramenta

indispensavel para a manutencéo da propria saude da Republica.

Entretanto, como bem sabemos, juntamente com a ciéncia, moda,

costumes, valores, culturas e todos os demais bens de uma sociedade, a corrupgéo e

suas formas também evoluem, desenvolvem-se, se “aprimoram”. Exatamente por esta

razao nao se deve dormitar em seu combate e enfrentamento.

Como dissemos, varias sao as formas de tutela dos direitos por parte do

Estado. Rememoremos a licdo doutrinaria de Luiz Guilherme Marinoni (2018, p. 22 —

23):

E preciso advertir que, além da tutela jurisdicional, os direitos
encontram outras formas de tutela ou protecdo por parte do
Estado. (...)

O Estado, antes de tudo, tem o dever de proteger os direitos
fundamentais mediante normas de direito. E o que ocorre, por
exemplo, quando se pensa na legislacdo de protecdo ao meio
ambiente. (...)

Porém, como a edicdo da norma néo basta, o Estado também
tem o dever de fiscalizar o seu cumprimento, impor a sua
observancia, remover os efeitos concretos e derivados da sua
inobservancia, além de sancionar o particular que a descumpriu.

(..)

Neste diapasao € que o Congresso Nacional tem se mobilizado para a

reforma da Lei de Improbidade, e o faz através do PL n.° 10887/2018 (ANEXO J), de
autoria do Deputado de Sdo Paulo Roberto de Lucena (PODEMOS).

Especificamente em relac&o a indisponibilidade de bens, o citado projeto

estabelece, em seu artigo 16, que:

Art. 16. Na acgdo por improbidade administrativa podera ser
formulado, em carater antecedente ou incidente, pedido de
indisponibilidade de bens dos réus, a fim de garantir a integral
recomposicao do erario e a aplicacdo de outras sancbes de
natureza patrimonial.

§ 1° O pedido de indisponibilidade pode ser formulado
independentemente da representacdo de que trata o art. 60
desta lei.

§ 2° O pedido de indisponibilidade sera concedido
independentemente da demonstracédo de perigo de dano ou de
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risco ao resultado util do processo, desde que 0 juiz se convenca
da probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peticao
inicial & luz dos seus respectivos elementos de instrugéo, apés
a oitiva do réu em 5 (cinco) dias.

§ 3° A medida pode ser decretada sem a oitiva prévia do réu,
sempre que o contraditdrio prévio possa frustrar a efetividade da
medida ou que haja outras circunstancias que recomendem a
protecao liminar.

§ 4° A constrigdo devera recair sobre bens que sejam suficientes
para a garantia do ressarcimento ao erario dos prejuizos
patrimoniais alegados e da multa civil, independentemente da
época de sua aquisi¢ao.

§ 5° O valor da indisponibilidade levara em conta a estimativa de
dano indicada na petigdo inicial, permitindo-se a sua substituicdo
por caucdo idonea, fianca bancéaria ou seguro-garantia judicial,
a requerimento do réu, bem como a sua readequacéao durante a
instrucao do processo.

§ 6° A constricao patrimonial podera incidir sobre bem de familia,
sempre que ausentes outros bens disponiveis em montante
suficiente a garantia pretendida, competindo ao requerido a
demonstragéo dessa suficiéncia.

§ 7° A indisponibilidade de bens de terceiro depende da
instauracéo de incidente de desconsideracdo da personalidade
juridica, a ser processada na forma da lei processual.

§ 8° Quando for o caso, o pedido incluird a investigagéo, o exame
e o bloqueio de bens, contas bancarias e aplica¢des financeiras
mantidas pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos
tratados internacionais.

§ 9° Aplica-se a indisponibilidade prevista neste artigo, quando
requerida de forma antecedente, o previsto nos arts. 305 e 308
a 310, da Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015.

§ 10. Aplica-se a indisponibilidade de bens, regida por esta lei,
no que for cabivel, o regime da tutela proviséria da Lei n°® 13.105,
de 16 de marcgo de 2015.

8 11. Da decisdo que defere ou indefere a medida de
indisponibilidade cabe agravo de instrumento, nos termos da Lei
n°® 13.105, de 16 de margo de 2015.

Com efeito, percebe-se que o legislador pretende colocar uma pedra
sobre a discusséao a respeito da natureza da tutela de indisponibilidade, isto €, se de
urgéncia ou se de evidéncia. Define, de uma vez por todas, que o deferimento da
indisponibilidade independe da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado util do processo, “desde que o0 juizo se convenga da probabilidade da
ocorréncia dos atos descritos na petigao inicial” apresentada, apds a oitiva do réu, no
prazo de 05 dias ou, inaudita altera pars, quando demonstrado que o “contraditério
prévio possa frustrar a efetividade da medida ou que haja outras circunstancias que

recomendem a protegao liminar”.
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Salvo melhor juizo, ndo ha qualquer relevancia pratica para as novas
redacdes legais, a ndo ser trazer seguranca juridica o entendimento defendido no
capitulo anterior. Note-se que a oitiva do réu no prazo de 05 dias é, exatamente, para
a aferigcdo da oposigao de “prova capaz de gerar duvida razoavel”, constante do inciso
IV, do artigo 311 do diploma processual vigente. Quanto mais, a demonstracao de que
o contraditério possa obstar a efetividade da medida, € a exata demonstracdo do
perigo na demora e, entéo, fala-se de tutela de urgéncia.

O JUnico problema que, em nossa perspectiva, acarreta certa
inseguranca juridica € o final da redacdo do paragrafo terceiro, do artigo 16 do
comentado projeto, pois abre-se de forma extremamente perigosa, a possibilidade de
deferimento da indisponibilidade de bens. O que seriam circunstancias que
recomendam a protecao liminar, salvo quando demonstrado que o contraditério possa
frustrar a medida? Alias, essa propria situacdo (demonstracdo de prejuizo pelo
exercicio do contraditorio) ja € deveras aberta, dispensando-se qualquer outra forma
de diferimento do exercicio do contraditorio.

A norma que impde restricdes deve ser interpretada de forma restritiva,
isso € verdade. Porém, o que se fara quando, ndo obstante a norma impor uma
interpretacdo limitada, o proprio texto admitir ampla e irrestrita possibilidade de
enquadramento? Recomendavel, portanto, em nossa visdo, que o dispositivo seja
melhor redigido neste aspecto.

Outro ponto de relevante modificacéo é a insercdo da multa civil na base
de calculo para a indisponibilidade, conforme se denota textualmente do paragrafo
quarto, do artigo 16, supracitado.

Como defendemos acima, entendemos que nao ha na lei autorizacéo
para compreendermos que a indisponibilidade deve abarcar eventual multa civil a ser
aplicada, na medida em que o dispositivo legal vigente estabelece que “A

indisponibilidade (...) recaira sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do

dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.” (art.

7°, paragrafo unico, Lei 8.429/92).

Os paragrafos quinto e sexto tratam do objeto da medida de
indisponibilidade, autorizando a substituicdo dos bens indisponiveis “por caucao
idénea, fianca bancaria ou seguro-garantia judicial, a requerimento do réu, bem como

a sua readequacao durante a instrugdo do processo”, bem como a possibilidade de
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incidéncia da indisponibilidade sobre bem de familia, desde que ausentes outros bens
disponiveis em montante suficiente a garantia pretendida, competindo ao requerido a
demonstracao dessa suficiéncia, cuja constitucionalidade, para nés, é questionavel.

Os bens de terceiros somente poderéo sofrer restricdo apds o devido
processo, na forma de incidente de desconsideracéo da personalidade juridica (§ 7°).

Circunstancia salutar € a redacéo do 8 8° que busca alcancar “bens,
contas bancarias e aplicagbes financeiras mantidas pelo indiciado no exterior, nos
termos da lei e dos tratados internacionais”, perseguindo a efetividade do processo e
a recomposicdo do Eréario, assim como o pagamento da multa civil eventualmente
aplicada.

Por fim, estabelece que a medida, se requerida em carater antecedente,
deve se pautar nos artigos 305 e 308 a 310, do Cdédigo de Processo Civil, além de que
Ihes sdo aplicaveis, no que cabivel, as normas relativas as tutelas provisorias e que
da decisdo que enfrentar pedido de indisponibilidade de bens cabera recurso de
agravo de instrumento, tal como prevé a atual legislagéo.

Aguardemos as discussdes a respeito do projeto comentado e sua futura
votacdo pelo Congresso Nacional, sempre na esperanca de que o combate a
corrupcdo seja uma bandeira de todos, sem que se olvide dos direitos e garantias

fundamentais.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Por toda a exposicéo feita nesta monografia, pudemos demonstrar que
0 processo é uma das formas para a tutela de direitos, revestindo-se o processo civil
como ferramenta para a consecucao da tutela exercida pelo Poder Judiciario.

Viu-se, também, que a moralidade administrativa e o patrimoénio publico
sao direitos fundamentais da coletividade que se inserem, a partir da classificagéo
legal contida no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor, nos direitos difusos e,
portanto, o Poder Legislativo, na sua atuacéo tipica de legislar e também tutelar os
titulares desses direitos difusos, elaborou a Lei 8.429/1992, que define condutas
improbas e prevé sangfes para 0s seus autores.

Com base na lei e nas licdes da doutrina, pudemos aferir que o ato de
improbidade administrativa € composto de quatro elementos constitutivos, quais
sejam, 0 sujeito ativo, o passivo, 0 ato danoso (material ou imaterial) e o elemento
subjetivo (dolo ou culpa grave, esta apenas nos casos tipificados no artigo 10 da Lei).

Estudou-se as principais caracteristicas das acdes de improbidade,
guais sejam, a competéncia, a legitimidade ativa (concorrente e disjuntiva) e passiva,
o rito especial e as tutelas preventivas.

Neste ponto, relevantes conclusdes tiramos, tais como a inaplicabilidade
das regras de foro por prerrogativas de fungéo para 0s casos de processos por atos
de improbidade administrativa, também se depurou a inviabilidade de tais acbes
serem processadas no ambito das justicas especializadas e os casos especificos, a
luz do artigo 109 da Constituicdo Federal, em que a justica comum federal tera
competéncia para seu processamento e, também, a definicdo do Superior Tribunal de
Justica quanto ao foro competente quando diversos forem os locais do dano*!, da qual
respeitosamente discordamos, diante da previséo especifica prevista no artigo 93 do
Cdodigo de Defesa do Consumidor, diploma que compde o nucleo duro do
microssistema coletivo.

Pudemos concluir, outrossim, que a despeito da doutrina e
jurisprudéncia em sentido contrario, o litisconsorcio passivo € necessario por razbes

gue decorrem da propria causa de pedir e pedido, pois, como asseverado acima, bem

41 A definicdo do foro competente se dara ante a maior concentragdo das provas, facilitando a defesa
da moralidade e do patrimdnio publico em tese violados
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diferente de julgar a os réus considerando-se a conduta particular de cada um deles,
€ escolher quais devem ser levados a julgamento e quais ndo devem.

Defendemos de forma fundamentada também que a reparacdo dos
danos (materiais ou morais) ndo impede a aplicacdo da multa civil, na medida em que
se distanciam em suas naturezas, pois a multa tem carater de sancao e a reparacao
do dano decorre do proprio ato de violacdo ao bem juridico material ou imaterial da
coletividade.

Quanto as tutelas preventivas, a partir do texto legal, pudemos visualizar
a existéncia de trés delas: o sequestro, o afastamento do agente publico e a
indisponibilidade de bens.

Nessa toada, rechacamos a possibilidade de sobrevivéncia do pedido de
sequestro, entendendo que a ab-rogacao das cautelares nominadas pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 impede, salvo melhor olhar sobre a matéria, a invocacéo desta
cautelar especifica com todas as suas caracteristicas. Ademais, ainda sobre o tema,
nem se diga que a tutela dos direitos coletivos ficou desassistida, ao passo que o
Cddigo de Processo Civil, em que pese ter reconfigurado as tutelas cautelares, ainda
permite que estas sejam elaboradas de forma genérica (artigo 300, CPC), bastando a
apresentacdo do perigo de dano ou risco ao resultado util do processo e a
probabilidade do direito alegado, cabendo ao juiz, em analise do caso em concreto,
determinar a melhor medida para este acautelamento.

Quanto ao afastamento do agente publico, que pode ser aplicada tanto
pela autoridade judicial como administrativa, esta deve dar-se com finalidade de se
garantir a instrucéo processual (apuracao dos fatos) até mesmo por uma questéo de
proporcionalidade e razoabilidade, entendemos como Marcelo Figueiredo (2009, p.
230 — 231), para quem, “(...) perdura o tempo necessario a investigagao” e, portanto,
evidentemente que a duragéo prolongada das apuracdes podera ser impugnada pelo
agente publico que foi afastado cautelarmente, “pois atritardo seus direitos”.

Por fim, pudemos constatar que a indisponibilidade de bens é medida
com natureza acautelatoria, analisada em cognicao sumaria pelo juizo, com finalidade
de impedir a alienacdo, negociagéo, transacao e disposicao de bens e valores de
propriedade do agente supostamente improbo (FIGUEIREDO, 2009, p. 68), a fim de

gue se assegure eventual e futuro ressarcimento do erario, perdimento dos bens
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havidos ilicitamente ou, ainda, o pagamento da multa civil a ser aplicada no caso em
concreto.

Com o maximo acatamento, fundamentamos nosso entendimento de
que é ilegal a indisponibilidade de bens para a finalidade de garantir-se o pagamento
da multa civil, isso porque a letra da lei € especifica a respeito da finalidade da

indisponibilidade de bens: “A indisponibilidade (...) recaird sobre bens qgue

assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial

resultante _do_enriguecimento ilicito” (paragrafo Unico do artigo 7° da Lei de

Improbidade Administrativa).

Ao estudarmos especificamente a medida ora comentada, tivemos de
voltarmos os olhos e as atencdes para o regime das tutelas provisérias tal como
estabelecidas no Codigo de Processo Civil, fazendo um paralelo com a decisédo
prolatada pelo Superior Tribunal de Justica em regime de repetitivos, analisando a
jurisprudéncia — de observancia obrigatéria — a partir do texto legal.

Vimos que o Superior Tribunal de Justica fez confusdo acerca da
classificagdo da indisponibilidade no campo da tutela da evidéncia e da presuncao
legal da existéncia do requisito do perigo na demora, o0 que se presume ocorrido em
razao do fato de que, durante o julgamento e fixacdo da tese, 0 Codigo de Processo
Civil ainda néo vigia. Ora, se a tutela € de evidéncia, dispensa-se a existéncia do
perigo na demora, posto que esta modalidade de tutela proviséria se fundamenta na
evidéncia, e o citado requisito somente tem relevancia quando estamos na seara da
tutela proviséria fundamentada na urgéncia.

Outrossim, consideramos que a melhor exegese da tutela de
indisponibilidade de bens deve considerar o0 caso em concreto, ao passo que,
diferentemente do que pode parecer numa rasa analise do Codigo de Processo Civil,
suas disposicbes acabam por aumentar o campo na defesa da garantia da
recomposicdo do erario (em cognicdo sumaria), sem que fique configurada a
inconstitucionalidade da violagdo do devido processo legal, que a todos alcanca.
Explicamos:

Se provada a dilapidacéo ou sua tentativa, poder-se-a requerer tutela de
urgéncia; no entanto, uma vez demonstrados os fortes indicios de pratica de ato de
improbidade a partir dos documentos apresentados pelo autor da acdo de

improbidade e constatada a auséncia de prova apresentada pelo(s) réu(s) capaz de
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gerar davidas razoaveis, o(s) autor(es) poderdo formular pedido de tutela da
evidéncia, com fundamento no artigo 311, inciso IV, do Cédigo de Processo Civil. Isso
porque, como apresentado alhures, a natureza da tutela da evidéncia podera ser
acautelatéria e, ainda que se considere que a indisponibilidade é medida inserta no
campo da tutela da evidéncia, nada impede que seja deferida diante de um caso
concreto de tentativa de dilapidac&o patrimonial ou, ainda, sua tentativa.

Neste sentido, pensamos que somente desta forma é que se garantira o
devido processo legal sem prejuizos ou riscos desmedidos ao patriménio publico.

Sensivel a este problema, o Congresso Nacional tem projeto de lei (PL
n.° 10887/2018 — ANEXO J) que estabelece exatamente essa sistematizacdo no
tocante a indisponibilidade, isto é, estipula, como regra, que ela serd analisada apos
oitiva prévia, no prazo de 05 dias, do(s) réu(s), “desde que 0 juiz se convenca da

probabilidade da ocorréncia dos atos descritos na peticdo inicial a luz dos seus

respectivos elementos de instrucao”.

Claro que o PL ser& objeto de maiores discussdes nas casas legislativas
e que podera ser modificado, além de poder ser, eventualmente, submetido a analise
da doutrina e do Poder Judiciario, inclusive em ambito de discussdes acerca de
possiveis inconstitucionalidades, contudo, a previsdo de que a indisponibilidade
independe de demonstracéo do perigo na demora ja a elenca como tutela inserida no
ambito da tutela da evidéncia e, como ja sustentado, isso ndo impede que, diante do
caso concreto, seja avaliada o comentado pressuposto para que seja deferida em

carater urgente, inclusive inaudita altera pars.
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