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Resumo

A luta contra a corrupg¢do € uma das principais bandeiras defendidas pela sociedade brasileira
na atualidade. Um dos instrumentos existentes para combater a imoralidade administrativa é a
Lei 8.429/92, a chamada Lei Geral de Improbidade Administrativa. Nesse contexto, ha que se
respeitar os direitos conferidos ao réu da acdo de improbidade administrativa. O presente
trabalho almeja demonstrar a mudanca de paradigma estabelecido pelo advento do Novo
Cddigo de Processo Civil e a necessidade de incidéncia desta mudanga sobre a acdo de
improbidade administrativa prevista pela Lei 8.429/92, notadamente em relacdo a fase
preliminar instituida pela referida lei, que busca impedir a tramitacdo de acdes injustas.
Justifica-se a importancia desta analise em razdo da importancia dos principios que resguardam
a posicao do réu da acdo de improbidade administrativa, sendo fundamental potencializar o seu
direito de defesa nessa fase preliminar, afastando a possibilidade de prolongamento da acéo nos
casos em que 0 juiz pode, desde ja, extinguir o processo. O presente trabalho analisara
ensinamentos doutrinarios e julgados do Superior Tribunal de Justica, apontando o0s
entendimentos que nao estdo de acordo com a nova hermenéutica que exsurge do Novo Cadigo

de Processo Civil.
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Abstract

Currently, the Brazilian society fights against corruption. One of the instruments to combat the
immorality is Act 8,429/92, the so-called General Law of Administrative Immorality. In this
context, it is necessary to respect all the of the defendant of the immorality suit. This paper aims
to show the paradigm change established by the Brazilian Code of Civil Procedure and the need
to influence this change on the administrative immorality suit established by Act 8,429/92,
especially regarding to the preliminary phase established by this Act, which seeks to prevent
the prosecution of unfair litigation. The importance of this analysis is justified because of the
importance of the principles that safeguard the defendant's position from the administrative
immorality action, and it is essential to strengthen his right of defense at this preliminary phase,
avoiding the possibility of prolonging the litigation in cases in which the judge may, from now
on, reject the accusation. This paper will analyze doctrinal and judicial precedents of the
Brazilian Superior Court, pointing out the understandings that are not in agreement with the

new hermeneutic provided by the Brazilian Code of Civil Procedure.
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Introducéo

A Lei 8.429/92, a chamada Lei Geral de Improbidade Administrativa (LGIA), fixou
um rito similar aquele previsto na seara processual penal, criando uma barreira processual
contra lides temerarias e injustas. Assim é que, consoante a regra contida no § 7°, do artigo 17,
da LGIA lei, o juiz notifica o requerido para oferecer manifestacdo por escrito — a chamada
defesa prévia. Em seguida, caso se convenca da inexisténcia do ato de improbidade, da
improcedéncia da a¢do ou da inadequacgdo da via eleita, o juiz rejeitard a acdo, por meio de
decisdo fundamentada (8 8°). Caso contrario, e também por meio de decisdo fundamentada,
sera o réu citado para apresentar contestacdo (8 9°).

O presente trabalho visa a andlise da fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa sob a perspectiva do “modelo constitucional do direito processual civil
brasileiro” positivado pelo Novo Coédigo de Processo Civil, que impde ao intérprete o dever de
adotar a chamada “nova hermenéutica” na (re)interpretacao dos principios (constitucionais) do
direito processual civil. O presente trabalho buscard evidenciar que determinados
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais ndo estdo de acordo com essa nova hermenéutica,
0 que ja evidencia a relevancia da discussdo que o tema suscita.

A discussdo também se mostra relevante sob outro ponto de vista. O delicado
momento politico-juridico-social que atualmente vivencia o Brasil também exige uma analise
em torno da fase preliminar da acdo de improbidade administrativa. A corrup¢do em solo
nacional vem atingindo niveis inacreditaveis. O escandalo de ontem é rapidamente esquecido
diante da envergadura do escandalo de hoje, que certamente cedera espaco ao escandalo de
amanha. 1sso gera na sociedade enorme perplexidade que muitas vezes descamba ndo para um
sentimento de justica, mas de verdadeira vingancga contra aquele que € arrolado no polo passivo
de acdo de improbidade. E inegavel o sentimento comum predominante que o simples fato de
figurar como réu em acdo de improbidade ja torna o sujeito presumivelmente corrupto. Aqui,
os fins justificam os meios.

Nesse contexto, recentemente o Ministério Publico Federal deflagrou um
movimento denominado “10 medidas contra a corrup¢do”, em que, sob o pretexto de imprimir
celeridade as acdes de improbidade administrativa, propde a extin¢do da fase preliminar da acéo
de improbidade?, sob a alegacdo de que a duplicagio da fase inicial é uma das “duas causas de

morosidade das agdes de improbidade”.

L http://www.dezmedidas.mpf.mp.br/apresentacao/conheca-as-medidas



Por tudo isso se mostra necessario efetuar a analise sobre a fase preliminar da acao
de improbidade administrativa. No plano judicial, observa-se um Judiciario emparedado pela
opinido publica a dar respostas contundentes a qualquer sinal de corrup¢do — e 0 mero
ajuizamento de uma acgdo de improbidade ja é interpretado como um sinal de corrupcao! Isso
gera como resultado o fato de que a fase preliminar tem servido como mero ritual de passagem:
os fundamentos que compdem as defesas prévias possuem pouquissimo ou nenhum valor. Sob
0 manto do famigerado brocardo in dubio pro societate, ou da discutivel teoria da assercéo,
praticamente toda e qualquer acdo de improbidade é capaz de driblar (ndo ha termo mais
apropriado!) a barreira inaugural e prosseguir rumo a citacdo do requerido.

O momento é de reflexdo, tendo como pano de fundo o ja referido “modelo
constitucional do direito processual civil brasileiro”, positivado em nosso ordenamento juridico
por intermédio do Novo Cddigo de Processo Civil. Nesse contexto, o principio da efetividade
do processo reclama uma nova compreensao por parte do intérprete, como propde Cassio
Scarpinella Bueno. A efetividade do processo volta-se mais especificamente aos resultados da
tutela jurisdicional no plano material, exterior ao processo. Ela sera medida pela sua capacidade
de tornar reais (concretizados) os direitos controvertidos, ameacados ou lesionados. Dai cogitar-
se em efetividade do direito pelo e no processo.

Sob esta perspectiva, é correto afirmar que o magistrado detém o dever-poder de
colocar toda sua atencdo na matéria de defesa preliminar invocada pelo requerido, garantindo a
este o direito subjetivo publico de requerer a tutela jurisdicional para protecdo do seu direito
subjetivo de ndo figurar como réu em dada demanda que, se bem analisada a luz da chamada
nova hermenéutica, podera ter como desfecho inevitdvel a extincdo sumaéria ja na fase
preliminar. ImpGe-se ao juiz, assim, garantir ao requerido a efetividade do direito material
previsto no § 8°, do artigo 17, da Lei 8.429/92.

N&o se pode desprezar os efeitos perversos que a pendéncia de uma acdo de
improbidade administrativa causam sobre o requerido. O simples fato de ser réu de uma agéo
de improbidade administrativa, independentemente do resultado final da demanda (que tardara
a ocorrer ndo por causa da duplicidade de fases, mas por causa de escaninhos abarrotados de
processos!), ja representa uma forma de penalizacdo. Além disso, uma medida liminar de
indisponibilidade de bens (que, neste caso, trata-se de tutela de evidéncia, como entende a
jurisprudéncia do STJ) gera aquilo que ja se chamou de “a morte civil” do sujeito. Todo este
cenario evidencia a necessidade de se respeitar, em toda a sua plenitude, o direito material
previsto no § 8° do artigo 17, da Lei 8.429/92.
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Dentro de todo este contexto, o presente trabalho buscara demonstrar a influéncia
do Novo Cddigo de Processo Civil sobre a fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa, notadamente ante a (cada vez mais comum) invocacéo acritica do brocardo in
dubio pro societate e da teoria da assercao.

Gize-se que a presente discussédo ndo pode nunca, jamais ser encarado como uma
critica a atuacdo dos agentes competentes diante da devida e necessaria persecucao em face das
pessoas que cometeram atos de improbidade. Definitivamente ndo! A discussao, tdo necessaria
em tempos de quase convulsdo social, centra-se na necessidade de se respeitar os direitos
fundamentais do cidaddo, inclusive e principalmente, daquele que é demandado em uma agéo
de improbidade administrativa.

Mesmo em um cenario de corrupc¢ao sistémica, é fundamental o respeito aos direitos
do cidad&o e as regras do jogo. Deve-se, assim, compatibilizar a repressdo aos comportamentos
desonestos aos direitos e garantias das pessoas contra as quais se dirige a tutela estatal,
tornando-se possivel sonhar com a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, tal qual

preconizado pelo artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Capitulo I — A Improbidade Administrativa e a Lei 8.249/92

1. Consideracdes iniciais — A improbidade como espécie de imoralidade: fundamento

constitucional

O ponto de partida da analise da improbidade administrativa é a transgressdo da
norma juridica. Diz-se ponto de partida porque a tematica de improbidade ndo se conforma com
a mera ocorréncia de uma injuridicidade, a despeito de, nos tempos atuais, identificar-se uma
infeliz e incompreensivel tendéncia de associar-se, acritica e automaticamente, meras condutas
irregulares a atos de improbidade administrativa. A caracterizacdo da improbidade
administrativa impde a configuracdo de um ato volitivo que viole, de maneira qualificada, o
principio da moralidade administrativa. Por isso, é importante tratarmos com mais vagar o
referido principio.

De estatura constitucional (art. 37, da CF), o principio da moralidade administrativa
corresponde ao conjunto de regras de conduta da Administragdo que, em determinado

ordenamento juridico, sdo consideradas os standards comportamentais que a sociedade deseja
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e espera’. Gize-se que o principio da moralidade deve ser observado ndo somente pelo
administrador, mas também pelo particular que se relaciona com a Administracdo Publica. Sdo
frequentes, em matéria de licitacdo, os conluios entre licitantes, a caracterizar ofensa a referido
principio®.

A moralidade de que trata o dispositivo constitucional ndo é moralidade comum,
mas moralidade juridica*. Deveras, ndo é qualquer ofensa & moral social que se considerara
idonea para dizer-se ofensiva ao principio juridico da moralidade administrativa. Este sera
havido como transgredido quando houver violagdo a uma norma de moral social que traga
consigo menosprezo a um bem juridicamente valorado. Significa, portanto, um reforco ao
principio da legalidade, dando-lhe um ambito mais compreensivo do que normalmente teria®.

A este respeito, elucidativa é a licdo de Di Pietro, ao assinalar ser antiga a distincao
entre Moral e Direito, ambos representados por circulos concéntricos, sendo o maior
correspondente a moral e, o menor, ao direito. Licitude e honestidade seriam os tragos
distintivos entre o direito e a moral, numa aceitacdo ampla do brocardo segundo o qual no omne
quod licet honestum est (nem tudo o que € legal é honesto)®.

Infere-se dai ser plenamente possivel a producdo de um ato formalmente legal, mas
materialmente comprometido com a moralidade administrativa. Afinal, a lei pode ser cumprida
moralmente ou imoralmente. Basta imaginar, por exemplo, a execugdo de uma determinada lei
com o intuito de prejudicar ou favorecer alguém. Claro que, nesses casos, havera uma certa
dificuldade de identificar o vicio da imoralidade e, consequentemente, de anular o ato. Mas isso
é possivel porque a moralidade administrativa ndo é meramente subjetiva, porque ndo é
puramente formal, porque tem conteudo juridico a partir de regras e principios da
Administragdo’.

A despeito da fluidez do conceito de moralidade administrativa, e das dificuldades
naturais que dai advém, o fato é que o legislador constituinte preocupou-se em explicitar que
toda a Administracdo Publica deve ser a ele obediente, sob pena de praticar ato violador de

valores que a sociedade entendeu relevantes.

2 FIGUEIREDO, Ldcia Valle. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
56.

3 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 79.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 edicdo, revista e atualizada. Malheiros
Editores. 2001, p. 652.

5 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 17 ed. Séo Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 124.

¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 17. ed. S&o Paulo: Atlas, 2004, p. 77.

T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 192 edico, revista e atualizada. Malheiros
Editores. 2001, p. 652.
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O estabelecimento de principios constitucionais que irdo guiar a atividade da
Administracdo Publica ja representa um inegavel avanco e uma indiscutivel mudanca na propria
disposicao da sociedade, no que se refere ao seu relacionamento com a administracdo e 0s
administradores publicos. O avango se torna ainda mais significativo quando se voltam os olhos
para os principios escolhidos, especialmente o principio da moralidade, e que reforgou a
necessidade de veiculacédo, também dentro do préprio texto constitucional, de regras coibidoras
da improbidade®.

E neste contexto de resgate a ética publica e combate & impunidade que foi
positivada, no texto constitucional, a temética de improbidade administrativa. O art. 14, § 9°,
assevera que lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua
cessacdo, a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato
considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleigdes contra a
influéncia do poder econémico ou o abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na
administragdo direta ou indireta. Ja o art. 15, inc. V, diz ser vedada a cassacdo de direitos
politicos, cuja perda ou suspensdo sé se dard nos casos de improbidade administrativa, nos
termos do art. 37, § 4° o qual, por seu turno, estabelece que os atos de improbidade
administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei,
sem prejuizo da acdo penal cabivel. Finalmente, o art. 85, inc. V, diz que atentar contra a
probidade na administracdo é crime de responsabilidade do Presidente da Republica.

Ndo ha& davida de que improbidade e moralidade sdo conceitos intimamente
relacioinados. Improbidade é desonestidade. Improbidade administrativa é a desonestidade no
exercicio da funcdo publica. A honestidade no exercicioi da fungdo publica — a probidade
administrativa — é, portanto, qualidade indispensavel para a configuracdo da moralidade
administrativa. Pode-se dizer que a probidade administrativa é um dos aspectos da moralidade
administrativa®.

Em nosso ordenamento pétrio, a concretizacdo dos principios da moralidade e da
probidade da-se por meio de inUmeras regras, veiculadas pelos mais variados diplomas, dentre
as quais a Lei 8.249/92, que, regulamentando o § 4° do art. 37 da CF/88, define os atos de
improbidade administrativa e estabelece uma esfera préopria de responsabilizacdo. De acordo

8 GARCIA, Mbnica Nicida. Responsabilidade do Agente Publico. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 219/220.

® GARCIA, Mbnica Nicida. Responsabilidade do Agente Publico. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Forum,
2007, p. 224.
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com o STJ, a finalidade da lei de improbidade administrativa é punir o administrador desonesto,
ndo o inabil, despreparado, incompetente e desastrado (REsp 758639/PB).

Assim, verifica-se que a tematica da improbidade possui assento constitucional,
sendo que a Lei 8.249/92 constitui um dos instrumentos destinados a tutela da probidade
administrativa. Passa-se, a seguir, a realizar breve andlise a seu respeito, notadamente em

relacdo aos atos de improbidade administrativa veiculados pelo diploma legal.

2. A Lei 8.249/92 e a tipologia dos atos de improbidade administrativa

A LGIA insere-se dentro do chamado “Direito Administrativo Sancionador”,
expressdo ineditamente mencionada por Fabio Medina Osorio* no cenario nacional, em cujo
seio se debate 0 modelo brasileiro de Estado punitivo, que encontra fundamento e limite na
Constituicdo Federa, fora da qual ndo se pode cogitar na existéncia de um direito punitivo
estatal.

Essa lei é composta de 25 artigos, distribuidos por 8 capitulos. Nela, séo tratados
temas como 0s sujeitos ativo e passivo do ato de improbidade; os atos que devem ser tratados
como improbidade administrativa para efeitos de incidéncia da lei; as san¢fes incidentes; a
necessidade de declaracdo de bens por parte de agentes publicos; regras relacionadas ao
prroesso administrativo e judicial; o crime de representar por ato de improbidade contra agente
publicou ou terceiro beneficiario quando o autor da dendncia o sabe inocente; e a prescricéo.

Tratemos, pois, das trés espécies de atos de improbidade administrativa definidos
pela LGIA. Como referido no topico anterior, a improbidade administrativa € uma imoralidade
administrativa qualificada. E assim é porque somente as condutas tipificadas nos artigos 9°, 10
e 11 da LGIA podem ser consideradas atos de improbidade administrativa. Estes atos podem
ser classificados em trés espécies: no art. 9° estdo descritas as condutas que implicam em
enriquecimento ilicito; ja no art. 10 constam as condutas que causam prejuizo ao erario;
finalmente, no art. 11 estdo relacionadas as condutas que atentam contra os principios da
Administracdo Pablica.

A LGIA define o que é cada uma das espécies de ato de improbidade e, em seguida,

especifica algumas condutas que se subsumem aquela descricdo genérica. O rol de condutas €,

10 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 88.
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portanto, meramente exemplificativo, sendo certo que o que importa é que a conduta do agente
se enquadre naquela descri¢do genérica, feita no caput do artigo respectivo®?.

De acordo com o art. 9° da LGIA, constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razdo do exercicio de cargo, mandato, fun¢éo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, sendo relacionado um total de 12 incisos contendo situagdes nas quais ha o
enriquecimento ilicito como nota principal, ou seja, uma vantagem patrimonial em favor do
agente publico.

Nas situacdes descritas no dispositivo em comento, doutrina e jurisprudéncia sdo
unanimes em afirmar a necessidade da presenca do dolo do agente/terceiro. Deve ainda ser
ponderado que o art. 9° da LGIA trata daquelas situacdes em que o agente publico beneficia-se
com uma vantagem de natureza financeira, patrimonial ou econdmica. Deve haver o beneficio
em termos de dinheiro, bens ou alguma vantagem econdmica, haja ou ndo uma relacdo de
proporcionalidade entre essa e 0 prejuizo/dano causado ao Poder Publico. Dispensavel que haja
prejuizo ao Poder Publico, na tipificacdo legal exige-se apenas o recebimento da vantagem
indevida, ndo que o ato ou omissdo cause ou possa causar dano ao erario*?,

O art. 10 da LGIA trata dos atos de improbidade administrativa que causam leséo
ao erario, sendo eles qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° da lei. O dispositivo em comento relaciona 21 incisos cuja nota
principal é a lesdo ao erario. Punem-se atos ou omissdes que causem dano ao patrimonio
publico, financeiro ou moral, sendo imprescindivel a existéncia de um prejuizo, haja ou ndo
dolo (dolosas ou culposas). Mesmo terceiros que tenham vinculo com a Administracdo Pablica
serdo sujeitos ao regramento do art. 10.

Na esteira do que ja se entendia no &mbito da acéo popular (art. 4° da Lei 4.717/65),
tem prevalecido o entendimento de que a lesdo ao erario, como requisito elementar do ato de
improbidade previsto no art. 10 da LGIA, né&o pode ser meramente presumida. Assim, a pena
de ressarcimento sé é aplicavel ao agente se o prejuizo ao eréario for real, isto é, tiver conteldo

econémicoou patrimonial, ndo sendo possivel a aplicacdo da pena se a lesdo for considerada do

1 GARCIA, Monica Nicida. Responsabilidade do Agente Publico. 2 ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Férum,
2007, p. 246.

12 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 110.
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ponto de vista moral ou social (como ocorre nos casos em que € realizada tomada de precos
quando o correto seria concorréncia) 2.

Recentemente, através da Lei Complementar n® 157, de 2016, foi incluido o art. 10-
A, que afirma constituir ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omisséo para
conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributério contrario ao que dispdem o caput
e 0 § 1°do art. 8°-A da Lei Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003.

Finalmente, o art. 11 da LGIA cuida dos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administracdo publica. Assim sera considerada qualquer agéo
ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicBes, relacionando o dispositivo um total de 9 incisos cuja nota principal € a protecéo
aos principios que informam a Administracdo Publica.

Ponto relevante a ser destacado é que a violagdo as vedacdes dos arts. 9° e 10 da
LGIA sempre terd como consequéncia a desobediéncia aos deveres previstos no art. 11.
Havendo a vedagéo do bis in idem, deve ser aplicada apenas uma das penas previstas, sempre a
para 0 ato mais grave, atentando para o dever de haver a necessaria proporcionalidade (art. 12).
Por tal motivo é correto afirmar que a incidéncia das regras do artigo 11 da LGIA sera sempre
residual frente aos demais tipos, somente incidindo quando ndo houver a possibilidade de
aplicacéo das regras dos arts. 9° e 10%4,

3. Sancoes

Em seu art. 12, a LGIA trata das penalidades aplicadas ao responsavel pelo ato de
improbidade, sem prejuizo das san¢des penais, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica. Destaca-se, desde ja, que as penalidades podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

Assim € que, de acordo com o inc. I, a improbidade prevista no art. 9° serd apenada
com a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarcimento integral
do dano, quando houver, perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez
anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao

de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,

13 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 131.
14 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014 p. 153.
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direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de dez anos.

Ja o inc. 1l versa sobre a pena aplicada para o ato de improbidade enquadrado no
art. 10, prevendo o ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da funcéo publica, suspensdo
dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor
do dano e proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sOcio majoritario, pelo prazo de cinco anos.

O inc. Il diz que, na hipdtese do art. 11, serd cominado o ressarcimento integral do
dano, se houver, perda da funcéo pablica, suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracdo percebida pelo agente e
proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
socio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Finalmente, o inc. IV diz que, na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da funcgéo
publica, suspensédo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés)
vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei Complementar
n® 157, de 2016)

Da leitura dos citados dispositivos, verifica-se que a LGIA impde severas sancoes
e restricGes ao responsavel por ato de improbidade administrativa, circunstancia que, no
entendimento do Min. Luiz Fux (quando ainda se encontrava no STJ), conduz a uma exegese
da LGIA cum granu salis, maxime porque uma interpretacdo ampliativa pode acoimar de
improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa, posto ausente
a ma-fé do administrador publico, preservada a moralidade administrativa e, a fortiori, ir além
de que o legislador pretendeu (REsp 1103633/MG).

N&o se pode deixar de registra que o paragrafo unico do referido dispositivo legal
preveé que o juiz, na fixacdo das penas, levara em conta a extensdo do dano causado, assim como
0 proveito patrimonial obtido pelo agente. Assim é que, de acordo com entendimento
consolidado no STJ, € atribuicdo do magistrado a realizacdo da dosimetria da pena, ndo havendo
obrigatoriedade de aplicacdo cumulativa das sangdes previstas no art. 12 da Lei n. 8.429/92,
gue devem ser fixadas em obediéncia aos principios da razoabilidade, proporcionalidade e aos
fins sociais a que a Lei de Improbidade Administrativa se propde (AgRg no AREsp

239300/BA). Gize-se que a Corte entende ser vidvel a revisdo da dosimetria das sancdes
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aplicadas em agdo de improbidade administrativa quando, da leitura do acorddo recorrido,
verificar-se a desproporcionalidade entre os atos praticados e as sangfes impostas (Agint
no REsp 1573264/PB).

4. A fase preliminar da acdo de improbidade administrativa

Diferentemente do que ocorre nas demais ac¢des civis, no subsistema da acdo de
improbidade administrativa foi criada uma fase preliminar para proporcionar um juizo de
delibacéo, em cognicdo nédo exauriente, sobre a possibilidade de procedéncia da demanda. A
LGIA criou verdadeira barreira processual contra lides temerarias e destituidas de substrato
capaz de conferir. Tal procedimento encontra-se encartado nos 88 7°, 8° e 9° do artigo 17, da
LGIA.

De acordo com a dindmica fixada por esse subsistema, o juiz ira notificar o
requerido para oferecer manifestacdo por escrito, que aqui denominamos defesa prévia. Com
ou sem a apresentacdo de defesa, 0 juiz rejeitara a acdo caso se convenca da inexisténcia do ato
de improbidade, da improcedéncia da ac¢do ou da inadequacdo da via eleita. Caso contrario, 0
juiz determinard a citacdo do réu para apresentar contestacdo, observando-se, a partir dai, o
procedimento comum. Seja qual for a decisdo, ela devera ser fundamentada, podendo o réu
recorrer por meio de agravo de instrumento.

O procedimento em questdo suscita uma série de controvérsias, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, havendo até mesmo aqueles que propugnem a extincao da referida fase
preliminar, o que naturalmente gera enorme inseguranca, sendo motivo de preocupacgéo para 0s
operadores do direito e, principalmente, para aqueles que sdo atingidos pela a¢éo.

Nesse contexto, o0 Novo Codigo de Processo Civil inegavelmente potencializa 0s
deveres processuais do autor da acdo de improbidade, no que tange a elaboracdo da peticédo
inicial, assim como do juiz responsavel pelo recebimento/rejeicdo da inicial, no que tange a
correta analise das matérias deduzidas na defesa prévia e a fundamentacéo da decis&o.

Para fins analiticos, passa-se a descrever, brevemente, cada uma das etapas que
compdem a fase preliminar, para entéo apresentar alguns entendimentos doutrinarios a respeito

do tema.

4.1. Imputacao: a peticao inicial
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De acordo com o § 6°, do artigo 17, da LGIA, a acdo sera instruida 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,
observada a legislagdo vigente. Ou seja, além de atender aos artigos 319 e seguintes do Novo
Cdodigo de Processo Civil, que trata dos requisitos da peti¢do inicial, a demanda deve estar
regularmente instruida com um minimo de elementos que justifiguem o seu ajuizamento,
notadamente quando se tem em mente a gravidade das sangdes previstas.

Afirma-se a necessidade de uma adequacao tipica entre as condutas apontadas como
improbas e a relacdo dos tipos descritos nos arts. 9°, 10 e 11 da LGIA, sob pena de inépcia da
inicial: (a) qual a conduta praticada pelo agente e seu enquadramento legal; (b) qual o dano (em
sentido amplo) causado ao erario; (c) nexo de causalidade entre o ato e o enriquecimento ilicito,
0 dano ao erario ou a violagdo aos principios constitucionais. O que se veda € o0 ajuizamento
sem qualquer elemento, sem documentos ou provas que justifiquem a afirmativa de que ocorreu
a alegada improbidade administrativa, ainda que possa haver a requisicdo posteriormente com
fundamento no 87° do art. 1° da Lei da Acdo Popular, mas desde que presente justificativa

plausivel®®,

4.2. Defesa prévia

O § 7°do art. 17 da LGIA estipula que, estando a inicial em devida forma, o juiz
mandara autué-la e ordenara a notificacéo do requerido, para oferecer manifestagéo por escrito,
que podera ser instruida com documentos e justificacdes, dentro do prazo de quinze dias. Trata-
se de inovador sistema prévia de admissibilidade da acdo que ndo € utilizado no direito
processual civil, qual seja, a possibilidade de ser apresentada uma defesa preliminar visando
demonstrar a total auséncia de plausibilidade da demanda, considerando a gravidade do seu
simples processamento em termos de prejuizos materiais e morais para o réue,

Deveras, o legislador buscou criar uma importante barreira processual ao
processamento de lides temerarias e injustas, destituidas de base razoavel (“indicios suficientes

da existéncia do ato de improbidade”, na dic¢do do §6°), preservando nao s6 o agente publico

15 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 137.
16 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 329.
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e a propria administracdo, cuja honorabilidade se vé também afetada, como também o Poder

Judiciario, 6rgdo da soberania estatal que deve ser preservado de “aventuras processuais”?’.

4.3. Juizo de admissibilidade da peticéo inicial

Finalmente, dispde 0 8§ 8°do art. 17 da LGIA que, uma vez recebida a manifestacao,
0 juiz, no prazo de trinta dias, em decisdo fundamentada, rejeitara a acdo, se convencido da
inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da a¢éo ou da inadequacéo da via eleita.
Nesse diapasdo, caso o juiz verifique a necessidade de colheita de outros elementos probatorios,
ou mesmo porque aqueles apresentados com a defesa ndo afastaram, de forma peremptoria, a
pratica de ato de improbidade, devera o julgador receber a inicial, determinando a citacdo dos
réust®.

Nesta oportunidade, o que se examina é a viabilidade da pretensdo, a existéncia ou
ndo de justa causa. O dispositivo legal veicula expressamente as causas de rejeicdo: (a) a
inadequacao da via eleita; (b) improcedéncia da acdo; (c) inexisténcia do ato de improbidade.

As alternativas postas ao magistrado envolvem o indeferimento da inicial com ou
sem juizo de mérito. O indeferimento da inicial, sem juizo de mérito, com base na inadequacao
da acdo, tem abrigo no art. 330, paragrafo primeiro, inc. 111, do NCPC, ou seja, se da narracao
dos fatos ndo decorre, logicamente, a conclusdo. E caso de inépcia da inicial fundada na
incompatibilidade entre os fatos narrados e a pretensdo posta, a inconcludéncia. N&o se cogita,
aqui, de mero erro do autor, na escolha do procedimento, porque, se assim fosse, a falha poderia
ser rtificada pelo juiz, de oficio. De mais a mais, pelo art. 17, caput, da LGIA, o rito é ordinario.
Trata-se mesmo de acdo incabivel, ndo admissivel por falta de interesse de agir®®.

O indeferimento, com juizo de mérito, ocorre quando ha convicg¢édo do juiz sobre a
inexisténcia de ato de improbidade ou quando é improcedente a acdo. Na primeira hipotese,
pela leitura da inicial e da manifestagdo do requerido, o juiz se convence de que se trata de
pretensdo infundada, porque o ato apontado como improbo ndo se enquadra nas hipoteses
previstas na legislacdo. No outro caso, hd improcedéncia cabal tendo em vista a causa de pedir

(fatos e fundamentos juridicos do pedido). A sofrivel redacdo da norma enseja a confusdo das

1" GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 edigéo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 722.

18 CERQUEIRA, Luis Otavio Sequeira de, et al. Comentarios a lei de improbidade administrativa. 3 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 336.

19 WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 458.
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duas hipéteses. E que, se ndo ha ato de improbidade, a agdo é improcedente. De todo modo,
registre-se que a improcedéncia deve ser de modo a ser reconhecida de visu, independentemente

de perquiricdes verticais, posto tratar-se de verificagdo preliminar de justa causa®.

4.4. A fase preliminar para Rogério Pacheco Alves

O Promotor de Justica do Estado do Rio de Janeiro, ao analisar o 86° do art. 17 da
LGIA, destaca que a lei se contenta com a presenca de meros indicios, ndo exigindo, desta
forma, que a inicial ja apresente prova cabal da conduta lesiva ao patrimdnio publico. E se o
fizesse incorreria em flagrante inconstitucionalidade por cerceamento ao exercicio do direito
politico de acdo e ao proprio direito a producao de prova no curso do processo, uma das faces
mais visiveis do devido processo legal. Lembra o autor que na esfera criminal é suficiente a
presenca de indicios de autoria e da existéncia do fato, o que tornaria injustificavel a um
diferenciado enfoque do tema no campo da improbidade administrativa, onde ndo se cogita da
aplicacdo de sancdes de natureza penal.?*

Apesar de reconhecer que a fase preliminar busca evitar o processamento de lides
temerarias e injustas, o autor assinala que a maioria esmagadora das a¢des por improbidade
administrativa séo precedidas de um momento administrativo de investigacdo, levado a cabo
quer pela pessoa juridica lesada, quer, o que é mais frequente, pelo Ministério Publico,
utilizando-se este ultimo, em regra, do inquérito civil. Isso significa, no sentir do autor, que,
salvo em hipoteses excepcionais, a imputacdo por improbidade administrativa, até por conta da
necessidade de descrigdo precisa dos fatos pelo autor, é corroborada por uma movimentacéo
prévia de apuracdo, revestida das formalidades e garantias peculiares a tal momento
administrativo??.

Arremata o autor que a exigéncia de notificacao prévia busca estabelecer uma justa
relacdo de equilibrio entre o amplo exercicio do direito de acdo no campo da tutela do
patrimoénio publico, o que deve ser garantido, e o resguardo da honorabilidade da administracdo
e do agente publico: Ao mesmo tempo em que se admite uma imputacdo fundada em meros

“documentos e justificagdes” ou até mesmo uma imputacao desacompanhada de qualquer

20 WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. 3 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2015, p.458/459.

2L GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 edigdo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 721/722.

22 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 edigdo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 722/723.
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elemento (86° in fine), exige-se, nessas e apenas nessas hipdteses, a formagdo de um
contraditério prévio, adotando o legislador a premissa, correta, de que a imputacdo
desacompanhada de uma prévia e sistematica investigagio pode ser injusta®.

Quanto ao juizo de admissibilidade, destaca o autor que a rejeicdo da acdo pela
inexisténcia do ato de improbidade versa sobre hipdtese de julgamento antecipado da lide, o
que somente poderia ocorrer quando cabalmente demonstrada, pela resposta do notificado, a
inexisténcia do fato ou a sua ndo concorréncia para o dano ao patriménio publico. Do contrério,
se terd por ferido o direito a prova do alegado no curso do processo, esvaziando-se, no plano
fatico, o direito constitucional de ag4o e impondo-se absolvigdo liminar sem processo?*.

Nesse diapasdo, o autor afirma que o momento preambular, antecedente ao
recimento da inicial, ndo se volta a um exame aprofundado da causa petendi exposta pelo autor
em sua vestibular, servindo precipuamente como instrumento de defesa da prépria jurisdicéo,
evitando lides temeréarias. Conclui que o magistrado deve valer-se do principio in dubio pro
societate, ndo coartando, de forma perigosa, a possibilidade de éxito do autor em comprovar,
durante o processo, o alegado na inicial?.

Finaliza o autor afirmando que, ao tratar da rejeicdo da acdo em razdo de sua
improcedéncia, 0 86° do art. 17 da LGIA alude a hip6tese de rejeicdo da inicial pela falta de um
dos pressupostos processuais ou de uma das condi¢des da acdo. Aqui, sim, 0 autor entende que
a insuficiéncia de provas podera ser thema decidendum, uma vez que a justa causa participa do
conceito de interesse processual, condicdo ao legitimo exercicio do direito de acdo. Por se tratar
de decisdo meramente terminativa, nada impediria a renovagdo da demanda pelo mesmo

fundamento?®.

4.5. A fase preliminar para Cassio Scarpinella Bueno

O emérito professor da PUC-SP coordenou a obra juridica Improbidade

Administrativa (Questdes Polémicas e Atuais)?’, na qual assinou o artigo “O Procedimento

23 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3 edigéo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 723/724.

24 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 edigéo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 724/725.

%5 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3 edicdo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 725.

% GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 32 edigdo, revista e ampliada.
Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2006, p. 725.
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Especial da Acio de Improbidade Administrativa (Medida Provisoria 2.088)%8, aonde trata,
com a costumeira profundidade, da fase preliminar da acéo de improbidade administrativa.
Primeiramente, ao enfrentar a temética da peticao inicial da acdo de improbidade,
Céssio Scarpinella Bueno defende que o § 6°, do art. 17, da LIA?® ndo pode ser lido fora do
contexto do procedimento especial estabelecido sobretudo pelos 88 7° e 8° que Ihe seguem. Dai
ndo haver como deixar de constatar que a peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa
deve ser proporcionalmente mais substancial do que a das outras ac¢fes, que ndo tem esta fase

preliminar de admissibilidade da inicial em contraditério. Diz o autor:

“Nestas condi¢des, a delimitacdo dos fatos, da causa de pedir e a producao
imediata da correspondente prova dos fatos narrados (quando for o caso) deve
ser bastante robusta, sob pena de comprometer, ja de inicio, o seguimento da
acdo e, até mesmo, sua rejeicdo com apreciacdo de mérito. E dizer: ou
comprova-se, desde logo, que a acdo de improbidade administrativa é
razoavelmente bem fundada e bem fundamentada ou é caso de extin¢do do
processo desde logo, inclusive com o julgamento “prematuro” do mérito
(CPC, art. 269, I)”.%°

Para fundamentar seu ponto de vista, o autor explica que o § 6°, do art. 17, da LIA,
que trata da peticdo inicial da acdo de improbidade, estipula que a acdo sera instruida 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.

Sobre tais provas, 0 autor, com base na licdo de Calmon Passos, registra que o
momento para a producdo da producédo da prova documental, pelo autor, é o do ajuizamento da
peticdo inicial. Se ndo produzido nessa oportunidade, precluso estara o direito de trazé-lo aos
autos com fins probatérios. Somente quando se cuide de fazer prova de fato ocorrido apds os
articulados, ou de contraprova a que foi produzida na circunstancia apontada, € que se admitira

a producgdo de documento, pelo autor, apos a inicial.

28 BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agéo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Provisoria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 160/183.

298 6° A acdlo sera instruida com documentos ou justificaciio que contenham indicios suficientes da existéncia
do ato de improbidade ou com raz6es fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer dessas
provas, observada a legislagdo vigente, inclusive as disposicdes inscritas nos arts. 16 a 18 do Codigo de Processo
Civil.”

30 BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agdo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Provisoria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 166.



23

Se por um lado o autor reconhece que a pratica forense atenua o (aparente) rigor da
licdo de Calmon Passos, por outro lado ele finca o entendimento de que o dispositivo legal em
comento parece deixar bem claro que tudo o que for passivel de prova ja com a peticéo inicial
deve ser produzido de plano, sendo devidamente justificada a falta de apresentagéo de tais
documentos ou elementos com a inicial.

A partir de toda essa construcdo doutrinaria, e até mesmo em fungdo da remisséo
expressa contida no § 6°, do art. 17, da LIA aos arts. 16 a 18, do Caodigo de Processo Civil®!,
encartados na parte que em que aquele estatuto regula a responsabilidade das partes por dano
processual, o autor conclui que deve haver uma maior seriedade na propositura de agdes de
improbidade administrativa, coibindo-se, assim, o que a praxe denomina de “aventuras

processuais”. E arremata:

“Outro dia ouvi que depois que os processualistas desenvolveram a tese de
que o direito de acéo é abstrato e autbnomo ninguém mais poderia dormir
tranquilo. O novo § 6° do art. 17 da Lei 8.429 nédo deixa de ser uma resposta
para o que assim pensam”®,

Quanto a anélise judicial realizada no &mbito dessa fase preliminar, destaca o autor
que o magistrado proferira juizo ndo sé de admissibilidade da peti¢do inicial, mas também uma
espécie de julgamento prematuro da lide, para parafrasear o que evidencia o art. 355 do NCPC.
Né&o s6 motivos de ordem formal ou técnica, destarte, podem levar a rejeicdo da peticdo inicial

— no que ndo haveria maiores distingdes com o procedimento ordinario, salvo pela sua

31 No atual CPC, a referéncia € aos artigos 79, 80 e 81:

Art. 79. Responde por perdas e danos aquele que litigar de ma-fé como autor, réu ou interveniente.

Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;

Il - alterar a verdade dos fatos;

111 - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatdrio.

Art. 81. De oficio ou a requerimento, o juiz condenara o litigante de ma-fé a pagar multa, que devera ser
superior a um por cento e inferior a dez por cento do valor corrigido da causa, a indenizar a parte contraria pelos
prejuizos que esta sofreu e a arcar com os honordrios advocaticios e com todas as despesas que efetuou.

§ 1° Quando forem 2 (dois) ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporgao de seu
respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para lesar a parte contraria.

§ 2° Quando o valor da causa for irrisorio ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10 (dez) vezes o valor
do salario-minimo.

§ 3° O valor da indenizacdo sera fixado pelo juiz ou, caso ndo seja possivel mensura-lo, liquidado por
arbitramento ou pelo procedimento comum, nos préprios autos.

32 BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agdo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Provisoria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 165.
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realizacdo em contraditério. Também questdes substanciais — a inexisténcia do ato de
improbidade ou a improcedéncia da acdo, com o desacolhimento do pedido — podem levar a um
prematuro julgamento de mérito da acdo nos moldes do art. 487. I, do NCPC. Trata-se de
julgamento de mérito, sujeito, portanto, a formagao da coisa julgada material®.

Conclui o autor retomando a adverténcia langada anteriormente: O maior cuidado
com a peticdo inicial de toda acdo de improbidade administrativa, na forma que exige o 86° do
art. 17 da LGIA tem plena razédo de ser quando analisado no contexto do procedimento especial
criado para este tipo de acdo. Até porque sobejos elementos de convicgdo podem ser objeto de
prévio inquérito civil publico ou do processo administrativo investigatorio de que tratam os
arts. 15 e 15 da LGIA34,

4.6. A fase preliminar para Waldo Fazzio Junior

Em sua obra Improbidade Administrativa®, Waldo Fazio Janior aborda o
procedimento prévio & acdo civil de improbidade administrativa®®, que, lembra o autor, é
semelhante ao instituido para os processos por crimes de responsabilidade afiancaveis contra
funcionarios publicos, tendo por escopo estabelecer uma verificagdo prévia da existéncia de
justa causa para a propositura de acdo civil de improbidade. E um juizo verificatorio de
viabilidade da pretenséo.

Quanto a peticdo inicial da acdo de improbidade, o autor discorre com proficuidade
sobre a causa de pedir. Diz ele que a lei exige que a peticdo inicial seja precisa quanto a
indicacdo do fato e os fundamentos juridicos do pedido. E 6nus do autor da acgéo civil de
improbidade administrativa inscrever, na peca vestibular, o que quer, por que quer, com
fundamento em que quer. Leia-se, em que consistiu o ato de improbidade imputado ao réu ou,
conforme o caso, 0 ato cuja decretacdo de invalidade postula ou, ainda, em que consistiu sua

lesividade ao patrimonio da entidade publica, se for o caso. Também, incumbe-lhe apontar, de

33 BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agéo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Provisoria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 174.

34 BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agdo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Proviséria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 175.

35 WALDO, Fazzio Jinior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015.

36 WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, pagina 420 e seguintes.
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forma concreta e objetiva, como e em que condigdes teria o requerido praticado os atos de

improbidade que Ihe sdo imputados. E arremata:

“E logico. Sem que os fatos, antes da citagio, sejam devidamente delineados,
com os respectivos fundamentos do pedido, o réu ndo poderad deduzir, com
base neles, sua defesa preliminar” .

O autor afirma que o Codigo de Processo Civil, fiel a teoria da substanciagéo,
reclama para a peticdo inicial a indicacdo dos fatos e fundamentos juridicos do pedido (causa
petendi), ou seja, sua causa remota (os fatos) e sua causa proxima (os fundamentos juridicos).
A narracdo do fato constitutivo de improbidade administrativa, para o qual se intenta obter
sancdo, inevitavelmente, sera balizada pelas condutas descritas nos tipos dos arts. 9°, 10 e 11
da LIA ou em seus incisos. E que o autor deve subsumir os fatos que narra a modelo inserto na

Lei n° 8.429/92;. E o que confere ao pedido o carater de receptibilidade. Dai arremata o autor:

“Por consequéncia, como a Lei n® 8.429/92 enceta distin¢do quanto ao
elemento volitivo do agente, ao autor incumbe descrever esse elemento (dolo
ou culpa), até porque a maioria dos atos de improbidade (ressalvada a
modalidade culposa do art. 10) tem etiologia da ma-fé do agente publico, com
ou sem terceiro coadjuvante™®,

Em seguida, o autor traga um panorama a respeito das provas com que o autor
pretende demonstrar a veracidade dos fatos alegados. Ressalta, inicialmente, que ndo se trata
de ajuizar acdo civil de improbidade devidamente provada, na medida em que a prova sera
produzida no momento adequado, no curso do processo. Para o autor, a producao da prova deve
se subordinar ao contraditério. A inicial indica as provas que serdo produzidas na instrucdo

processual.

“Compreenda-se. No juizo de admissibilidade o que estd em jogo é a
idoneidade da demanda: se é apta ou ndo para produzir a decisdo de mérito
visada. Voltado a esse intento, o autor deve observar determinadas exigéncias,
de cunho processual, que precisam ficar demonstradas na inicial, porque delas
depende a regular constituicdo da relagdo processual na acdo de improbidade.
A suficiéncia dos indicios deve ser entendida como aquela apta a ndo ensejar
a rejeicdo liminar da peti¢do inicial, com fulcro na inexisténcia do ato de
improbidade. Eventual insuficiéncia por impossibilidade de sua apresentacéo

3T WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015. p. 446.
38 WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015. p. 447.
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precisa ser justificada, na medida em que o dispositivo acena para os arts. 16
a 18 do Cddigo de Processo Civil, ou seja, litigancia de ma-fé”%,

A esse respeito, 0 autor critica a previsdo mencéo feita aos referidos arts. 16 a 18
do CPC/73, por entender que a atuacdo do Ministério Publico se justifica como canal de tutela
de interesses difusos (no caso, a protecdo do patriménio publico econémico e da probidade
administrativa), o0 que, no seu entender, é incompativel com a deducéo de pretensao infundada
por ma-fé, com a condicao de improbus litigator.

Quanto a defesa prévia do réu prevista no 8 7°, do art. 17, da LIA, diz o autor que a
prestacdo de informagdes ali prevista tem por fito evitar o trdmite de agdes de improbidade

destituidas de um minimo de fundamento ou temerarias.

“Se, efetivamente, improcede a pretensdo do Ministério Piblico ou da pessoa
juridica, o réu tem, aqui, a primeira oportunidade para obstar o recebimento

de peti¢do inicial”.*°
Finalmente, o autor trata da decisdo que recebe, ou ndo, a peticdo inicial da acdo de
improbidade. Ressaltando que na fase prelibatéria o que se examina é a viabilidade da
pretensdo, a existéncia ou ndo de justa causa, o0 autor registra que o magistrado podera indeferir
a peticdo inicial com ou sem juizo de mérito. O indeferimento da inicial sem juizo de mérito,
com base na inadequacéo da agéo, tem abrigo no art. 330, § 1°, inc. Ill, do CPC/2015, ou seja,
se da narragdo dos fatos ndo decorre, logicamente, a conclusdo. E caso de inépcia da inicial

fundada na incompatibilidade entre os fatos narrados e a pretensdo posta, a inconcludéncia.

“Ao manejar a expressdo inadequacéo da via eleita, o legislador certamente
ndo cogita de mero erro do autor, na escolha do procedimento, porque, se
assim fosse, a falha poderia ser retificada pelo juiz, de oficio. De mais a mais,
pelo art. 17, caput, o rito é ordinario. Trata-se mesmo de ac&o incabivel, ndo
admissivel por falta de interesse de agir”.

Lembra o autor que, consoante o 8 11, do art. 17, da LIA, a qualquer tempo, em
face da inadequagéo da acédo, poderd indeferir a inicial sem juizo de mérito, ndo se tratando de

inadequacéo da via procedimental, mas de inadequacdo da acao.

39 WALDO, Fazzio Janior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2015, p. 448
40 WALDO, Fazzio Junior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 452.
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Jé o indeferimento com juizo de mérito ocorre quando ha convicgéo do juiz sobre
a inexisténcia de ato de improbidade ou quando ¢é improcedente a acdo. Na primeira hipotese,
pela leitura da inicial e da manifestacdo do requerido, o0 juiz se convence de que se trata de
pretensdo infundada, porque o ato apontado como improbo ndo se enquadra nas hipoteses
previstas na legislacdo. No outro caso, hd improcedéncia cabal tendo em vista a causa de pedir
(fatos e fundamentos juridicos do pedido).

Ainda na analise da deciséo a ser proferida na fase preliminar, o autor destaca que
0 juiz pode julgar o mérito da acdo, vale dizer, se h& ou ndo ato de improbidade administrativa.
Rejeitar a exordial significa julgar improcedente o pedido do autor, porque convencido da

inexisténcia de ato previsto na Lei n® 8.429/92.

“Obviamente, a improcedéncia deve ser de modo a ser reconhecida de visu,
independentemente de perquiri¢cbes verticais, posto tratar-se de verificacao
preliminar de justa causa.

(..

Nesta etapa preliminar, nem é possivel a formulacdo de qualquer juizo de
certeza, assente que este depende de instrucdo probatdria, no momento
adequado, no devido processo legal™!,

De todo modo, o autor entende que, se a manifestacdo do notificado ndo forma
convicgao do magistrado no sentido da improcedéncia da agéo, o recebimento da peticdo inicial
¢ aregra, invocando julgado segundo o qual o tdo sé recebimento da inicial de agéo civil publica
ndo enseja dano irreparavel a ponto de autorizar a sua suspensdo em sede de tutela recursal,
tanto mais quando presentes indicios da existéncia do ato de improbidade.

O autor ainda debruga-se sobre a fundamentacédo da decisdo que recebe a inicial.
Afirma o autor que, embora o § 9°, do art. 17, da LI1A ndo diga, o despacho liminar que recebe
a inicial €, na verdade, uma decisao, tanto que agravavel. A auséncia de motivacao acarreta

nulidade.

“N3ao se trata de reclamar decisdo prolixa, perdida em minudéncias sobre cada
um dos argumentos expendidos na manifestacdo do réu. Pode aborda-los
englobadamente, de forma sucinta, mas consistente, de modo a exteriorizar as
razdes da convicgdo pretoriana e ensejar eventual ataque do requerido™?.

4L WALDO, Fazzio Junior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 459.
42 WALDO, Fazzio Junior. Improbidade administrativa: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. 3 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 461.
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Por fim, o autor faz importante observagdo concernente ao peso que a pendéncia
deu uma acdo de improbidade faz recair sobre o réu, ao afirmar a necessidade de se ponderar
gue o mero recebimento da peticdo inicial ja angaria desprestigio para o promovido. Pelo menos
suscita davidas, em relacdo ao conceito que desfruta em sua vida social e profissional,
circunstancia que sublinha a necessidade de que tal decisdo seja objetiva e convenientemente
fundamentada.

Adequacdo, ndo extensdo — ressalta o autor —, € o que se exige do 6rgéo judiciario,
vale dizer, que exteriorize as razdes do seu convencimento. N& é nula a decisdo com
fundamentacdo sucinta, mas a que carece de devida motivacdo, essencial ao processo
democratico. A motivacdo que constitui preceito de ordem publica, é que pde a administracao
da Justica a coberto de suspeita dos dois piores vicios que possam mancha-la: o arbitrio e a

parcialidade.

4.7. A fase preliminar para Wallace Paiva Martins Janior

O autor, em sua obra Probidade Administrativa®®, apresenta uma visdo bastante
critica em relagdo a fase preliminar da agio de improbidade administrativa®**. Afirma que o § 6°
é de uma inutilidade flagrante, seja em razdo de, na préatica, as acdes de improbidade terem
esteio em inquérito civil, “credenciador do exercicio responsavel do direito de agdo pelo
Ministério Publico”, seja em razdo dos arts. 319 e 320 do CPC/2015.

Por outro lado, afirma que os arts. 18 a 21 do CPC/73, atuais 79 a 81 do CPC/2015,
sdo inaplicaveis ao membro do Ministério Publico, porque sua responsabilidade civil é especial
e orientada pelos arts. 85 e 133 do CPC/73, atuais 181 e 143. E, objetivamente, ndo se aplica
ao Ministério Pablico, isento dos 6nus da sucumbéncia (art. 128, Il, da CF; art. 18 da Lei n.
7.347/85), e, com maior razdo, a vista do exercicio de sua missao constitucional do exercicio
indisponivel do direito de acdo (art. 129, 11, da CF).

O autor chega a ponto de dizer que a instituicdo do contraditdrio preliminar viola o
devido processo legal. Ele critica o fato de este contraditério preliminar ter sido conferido
indistintamente ao réu, ‘“sem consideracdo aos arts. 2° e 3° da Lei n. 8.429/92”, o direito de,
apos notificacdo, apresentar manifestacdo escrita, facultada sua instru¢cdo com documentos e

justificacdes, em quinze dias. Vale a pena transcrever o raciocinio do autor:

4 MARTINS JL:JNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009
4“4 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
especialmente nas paginas 429 e seguintes.



29

“Absurdamente, a medida provisoria se estende aos réus agentes publicos e
particulares participes ou beneficiarios do ato de improbidade administrativa,
ultrapassando os limites justificadores da Lei n. 8.437/92 — restrita a entidade
de direito publico — e cuja aplicacdo vinha sendo reiteradamente infirmada nas
acdes promovidas sob o palio da Lei n. 8.429/92 e nas a¢des populares, sem
qualquer razoabilidade. Assume proporcao inegéavel a falta de razoabilidade
no cotejo coma Lein. 8.437/92, porque nesta se condiciona a tutela antecipada
ou o provimento cautelar in limine enquanto na Lei n. 8.429/92 nédo se denota
essa serventia. A prerrogativa tem por mira a estabilidade de atos do poder
publico, e em seu nome € instituida, e ndo em beneficio de agente publico que
pratica ato contrario ao poder publico, contrastado em acdo patrocinada pelo
préprio poder publico ou pelo Ministério Publico, como seu substituto
processual. Mais uma vez, a intencdo real foi dissimulada: a providéncia
servira a propositos outros, como o condicionamento da tutela cautelar em
sede de indisponibilidade ou sequestro de bens e afastamento provisério de
agentes publicos, quando — repita-se — isso é absolutamente intoleravel em
face do principio da igualdade. A extensdo a réus que ndo sejam agentes
publicos planta, de sua parte, uma desigualdade acentuada, sem razoabilidade
alguma. E ainda, cotejada com o art. 514 do CPP, é totalmente inaplicavel em
face de ex-agentes puUblicos. Em resumo, o § 7° é integralmente
inconstitucional, e, subsidiariamente, deve ser dedicada interpretacdo
conforme, de modo a excluir de seu &mbito os particulares (art. 3° da Lei n.
8.249/92) e ex-agentes publicos, porque a cessacdo da investidura cessa a
preocupacdo com a dignidade da funcdo. Por fim, ndo havendo risco, no
recebimento da peticdo inicial, de restricdo a esfera de direitos do poder
publico, sua aplicacdo deve ser recusada. Mesmo havendo restri¢do a esfera
de direitos de agentes publicos, pela concessao de liminar, a pretericdo dessa
fase pré-processual ndo deve ser motivo de nulidade pela evidente falta de
prejuizo, tendo em vista que o réu tem meios para se rebelar, premissa que
corrobora a falta de razoabilidade e a desigualdade gerada pelo preceito legal”.

Nesse mesmo tom critico, o autor apresenta um entendimento, digamos, inusitado
com relacdo ao recebimento da peticdo inicial. Afirma o autor que o decurso do prazo de 30
dias previsto no § 8° implica o recebimento técito da acdo. Também o decurso in albis ou a
preclusdo do prazo de notificagdo (§ 7°) sdo motivo seguro para superacdo da exigéncia do 8
8°, devendo o juiz, em tais circunstancias, receber a acao.

Segue afirmando que, no que tange a rejeicdo antecipada da acdo (inexisténcia do
ato, improcedéncia da ac¢éo) ou sem exame do mérito (inadequacéao da via eleita), pelo simples
convencimento sumario do juiz, a mingua da completa e extensa instru¢cdo processual no
momento adequado segundo as regras do 6nus da prova e da falta de contraposicéo dos autos
aos argumentos do réu, e preceito que agride, sensivelmente, o devido processo legal e o direito
de acessibilidade ao controle judiciario (art. 5°, XXXV e LV). E claro que in dubio pro
societatis, porém a abertura proporcionada revela uma tendéncia de instituicdo de nichos de

imunidade do poder, j& que o autor tem o direito de produzir provas, na instru¢do processual, e
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ha casos, como os de improbidade administrativa, em que documentos ndo existiram para
comprovacao dos fatos, notadamente as situac6es do art. 9° e do art. 11 da Lei n. 8.429/92, pois
a corrupcdo ndo deixa recibo, a lesdo patrimonial deve ser pesquisada e quantificada a
posteriori, e, quase sempre, o desvio de poder se prova por meio da reunido de sintomas de
indicios. Afirma o autor que o principio do contraditorio € agudamente violado.

Por derradeiro, o autor entende que a extingdo preliminar por inadequacdo da via
eleita é previsdo insustentavel, porquanto a via eleita é ado art. 17 da Lei n. 8.429/92, integrada
ao modelo processual da Lei n. 7.347/85, tendo proclamado amilde a jurisprudéncia a
adequacao da ac&o civil plblica para a persecucdo das sangdes do art. 12 da Lei n. 8.429/92%.

4.8. A fase preliminar na jurisprudéncia do STJ

O Superior Tribunal de Justica (STJ) possui diversos julgados que tratam da
tematica da improbidade administrativa. Se é verdade que o STJ firmou entendimento univoco
em relacdo a alguns temas, também é verdade que a Corte Superior diverge, através de seus
orgdos fracionarios, em relacdo a outros temas, 0 que causa inseguranca juridica e frustra a
missao constitucional que lhe foi outorgada de uniformizar a interpretacdo da lei federal em
todo o Brasil.

De inicio, deve ser destacado que a andlise efetuada pelo Superior Tribunal de
Justica encontra-se limitada em face dos termos da Stmula n° 7 do STJ*. Portanto, a
reapreciacdo de matérias faticas relacionadas a justa causa para recebimento da inicial ndo é,
via de regra, permitida em sede de Recurso Especial. Nada obstante, é possivel extrair da
jurisprudéncia do STJ algumas diretrizes relacionadas a fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa.

Pois bem. Quanto a obrigatoriedade de observancia da fase duplice estabelecida
pela LGIA, observa-se que o STJ diverge internamente. No REsp 883.795/SP, o STJ entendeu
que a inobservancia do contraditorio preambular em sede de acdo de improbidade
administrativa, mediante a notificacdo prévia do requerido para o oferecimento de manifestacdo
por escrito, importa em grave desrespeito aos postulados constitucionais da ampla defesa e do
contraditério, corolarios do principio mais amplo do due process of law. Deveras, a insercao do
contraditorio preambular, inserto no 8 7°, do art. 17, da Lei 8.429/92, além de proporcionar ao

acusado o exercicio da ampla defesa e do contraditorio, possibilita ao magistrado na fase

45 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 440/441.
4 “A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial.”
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posterior, cognominada "juizo prévio de admissibilidade da ac&o", proceder ao recebimento da
peticdo inicial ou a rejeicdo da acéo civil publica de improbidade (88 9° e 10, do art. 17, da Lei
8.429/92). Assim, a falta de notificacdo do requerido para apresentacdo de defesa preliminar,
antes do recebimento da peti¢éo inicial da agéo civil de improbidade administrativa, configura
nulidade absoluta e insanavel do processo.

Ja no REsp 1319770/SP, o STJ se posicionou no sentido de que a auséncia da
notificagdo prévia tratada no art. 17, § 7° da Lei 8.429/1992 somente acarreta nulidade
processual se houver comprovacao de efetivo prejuizo, de acordo com a parémia pas de nullité
sans grief.

Em relacdo a imputacdo contida na peti¢do inicial, também é possivel constatar
divergéncia no ambito do STJ. No Recurso Especial 1344199/PR, o STJ assentou a
inviabilidade de infirmar o julgado do Tribunal de Justica no quanto tratou da alegada inépcia
da peticdo inicial, posto ser necessario, para tanto, o revolvimento de matéria fatico-probatdria,
0 que é obstado pelo disposto na Sumula 7/STJ. Nada obstante, no Recurso Especial
1666454/RJ, analisou a peticdo inicial para afirmar que ela atribui, com alguma seguranca, a
relacdo entre a falta de previsibilidade da obra, a questionavel legitimidade dos aditamentos, 0s
beneficio indevidos percebidos pelas recorrentes, a caracterizacdo do ato de improbidade
(dentre outros motivos, pela frustracdo do procedimento licitatorio) e o pedido de aplicacéo das
sancoes.

Ultrapassada esta questdo formal, o STJ parece ter entendimento consolidado no
sentido de que basta que o autor faga uma descricdo genérica dos fatos e imputacGes dos réus,
sem necessidade de descrever em minlcias 0s comportamentos e as san¢fes devidas a cada
agente, na linha dos principios do Direito Romano jura novit curia e da mihi factum dabo tibi
ius, em que as leis sdo do conhecimento do juiz, bastando que as partes lhe apresentem os fatos.
(REsp 1.192.583/RS). Neste caso, ndo se configura a inépcia da inicial, sob pena de esvaziar-
se a utilidade da instrucdo e impossibilitar a apuracdo judicial dos ilicitos nas acfes de
improbidade administrativa, sobretudo quando a descricdo dos fatos € suficiente para bem
delimitar o perimetro da demanda e propiciar o pleno exercicio do contraditério e do direito de
defesa (REsp 964.920/SP).

No REsp 1108010/SC, o STJ chegou a afirmar ser descabido pretender que, na
Acdo Civil Publica, a peticdo inicial seja uma versdo antecipada da sentenca, uma espécie de
bula de remédio que, de tdo precisa e minuciosa, prescinde da instrugdo, tendo em vista que ja
antecipa tudo o que, em outras modalidades de acdo, caberia descobrir e provar em juizo.

Entendeu-se que que a LGIA exige prova indiciaria, isto €, indicacéo pelo autor de elementos
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genéricos de vinculacdo do réu aos fatos tidos por caracterizadores de improbidade, sendo que
0 objetivo da deciséo judicial prevista no art. 17, § 7°, da Lei 8.429/1992 ¢ t&0-s0 evitar 0
tramite de acOes clara e inequivocamente temerarias, ndo se prestando para, em definitivo,
resolver — no predAmbulo do processo e sem observancia do principio in dubio pro societate
aplicavel na rejeicdo da acdo de improbidade administrativa — tudo o que, sob a autoridade,
poder de requisicdo de informacBes protegidas (como as bancarias e tributarias) e
imparcialidade do juiz, haveria de ser apurado na instrucéo.

Ainda dentro desta perspectiva, 0 STJ entende que o Codigo de Processo Civil deve
ser aplicado subsidiariamente a Lei de Improbidade Administrativa (REsp 1.098.669/GO e
REsp 1.217.554/SP). Nesse sentido, no REsp 1517012/PE o STJ referendou o julgado de
Tribunal que determinou a aplicacdo subsidiaria do CPC para determinar a emenda da peticédo
inicial.

Ja em relacdo a decisdo de recebimento da peticdo inicial, o STJ possui
entendimento de que, nos termos do art. 17, § 8° da Lei 8.429/1992, é suficiente a
demonstracdo de indicios razodveis de pratica de atos de improbidade e autoria para o
recebimento da peticdo inicial da Acdo de Improbidade Administrativa, devendo prevalecer
na fase inicial o principio do in dubio pro societate (REsp 1.306.802/MG).

Ja no REsp 1666454/RJ, o STJ decidiu que a cognicdo sumaria impede juizos de
maior profundidade sobre a pretensdo deduzida. Assim, na presenca de duvida fundada a
respeito da existéncia de ato improbo, deve o magistrado permitir o prosseguimento da
demanda, como tripla garantia: a) ao autor, que terd a oportunidade de robustecer em
instrucdo suas ponderacdes; b) aos réus, que, finalizado o tramite processual, obterdo resposta
definitiva que, se lhes for favoravel, estara albergada pela coisa julgada material, em situacédo
de efetiva pacificacdo, e ndo meramente formal, como decorre do indeferimento da peticédo
inicial; ¢) a coletividade, cuja protecéo é a finalidade dltima da demanda.

Ou seja, presentes indicios da préatica de ato de improbidade ou mesmo diante de
duvida em relacéo a sua efetiva ocorréncia, impositivo € o recebimento da inicial.

A Corte Superior possui diversos precedentes no sentido de que somente apés a
regular instrucdo processual € que se podera concluir pela existéncia, ou ndo, de: (I)
enriquecimento ilicito; (II) eventual dano ou prejuizo a ser reparado e a delimitacdo do
respectivo montante; (I11) efetiva lesdo a principios da Administracdo Publica; e (1V)
configuracdo de elemento subjetivo apto a caracterizar o noticiado ato improbo (AgRg no
AREsp 400.779/ES).
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Entendimento diametralmente oposto consta no Agint no REsp 1600403/GO, em
que o STJ referendeu a decisao do juizo e do Tribunal de rejeitar a agdo de improbidade com
fundamento no art. 17, § 8°, da Lei 8.429/1992, eis que, no caso, ficou efetivamente
demonstrada, com base no conjunto fatico probatérios, a inexisténcia de ato improbo.
Asseverou-se que as instancias ordinarias, amparadas nas provas dos autos, consideraram nao
haver indicios de atuacdo dolosa ou culposa, 0 que obsta o recebimento da inicial. Por fim,
adotou-se o entendimento de que a reforma do acorddo que concluiu pela inexisténcia de
indicios minimos de cometimento de atos improbos demandaria o reexame do conjunto fatico-
probatério dos autos, o que é vedado em recurso especial, em razéo do 6bice da Sumula 7 do
STJ.

Nessa mesma linha, o STJ entendeu ter atuado de forma contraditoria com sua
propria jurisprudéncia no REsp 1.614.538, ao reformar decisdo de Tribunal que hava entendido
que, embora tenha oorrido irregularidade administrativa, ndo se verificou nos autos indicios de
que 0 erro trouxe prejuizos patrimoniais ou estivesse eivado de dolo ou ma-fé. Nesse caso, nem
mesmo o obstaculo da Stimula 7 do STJ impediu a Corte de asseverar que ‘“constatada a
presenca de indicios da préatica de ato de improbidade administrativa, € necessaria instrucéo
processual regular para verificar a presenca ou ndo de elemento subjetivo, bem como do efetivo
dano ao erario”. Fundamentou o julgado no entendimento de que ¢é necessaria regular instrugdo
processual para se concluir pela configuracdo ou ndo de elemento subjetivo apto a caracterizar

0 noticiado ato improbo.

Capitulo 11 — O Modelo Constitucional do Direito Processual Civil Brasileiro

1. O Cddigo de Processo Civil de 2015 e a Nova Hermenéutica

Desde o CPC/73, a legislacdo processual civil patria vinha sofrendo mudangas
pontuais, 0 que, naturalmente, acabava por gerar um clima social de desconfianca. Tornava-se,
pois, necessario editar um novo diploma legal capaz de agregar, em um so texto, as tendéncias
processuais mais modernas, orientadas pelos principios universalmente preconizados para as
leis processuais, que aspirassem a dotar o Estado Democrético de Direito de um processo justo,
e que se apresentam, na ordem constitucional, como a garantia a todos de acesso a uma tutela
jurisdicional efetiva.

Em 2010, foi submetido ao Congresso Nacional o Projeto de um novo Cddigo de

Processo Civil (Projeto Legislativo n® 166/2010, de iniciativa da Presidéncia do Senado
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Federal). A Presidéncia do Senado nomeou uma Comissdo de Juristas que, ao elaborar o
Anteprojeto, orientou-se pelos principios universalmente preconizados para as leis processuais,
que aspirem a dotar o Estado Democratico de Direito de um processo justo, e que se apresentam,
na ordem constitucional, como a garantia a todos de acesso a uma tutela jurisdicional efetiva.
Como tal, entende-se aquela que, a par de viabilizar a composi¢do dos conflitos com total
adequacao aos preceitos do direito material, o faca dentro de um prazo razoavel e sob método
presidido pelas exigéncias da economia processual, sempre assegurando aos litigantes o
contraditorio e a ampla defesa (CF, art. 5°, LXXVIII), como destaca Humberto Theodoro

JUnior:

“A propoésito do ideario do processo justo, prevalece na consciéncia da
civilizagdo de nosso tempo a concepcdo de que um Codigo moderno,
republicano e democratico, ha de observar um “modelo social de processo”,
gue esteja atento as exigéncias da instrumentalidade, da efetividade e da
presteza na promogdo da tutela aos direitos subjetivos em crise. Em tal
modelo, como é inegéavel, ndo podem merecer guarida as espertezas do
litigante no manejo das puras técnicas procedimentais e argumentativas como
a causa do resultado da disputa travada em juizo. Para o processo justo (aquele
exigido pelo Estado Democratico de Direito), 0 mais importante é que o
processo seja construido e manejado “para possibilitar a descoberta da verdade
dos fatos”, de maneira que s6 ganhe a causa a “parte que tiver a verdade do
seu lado”, esta e ndo a outra ¢ a “parte que tem razdo” e que, por iSs0, terd sua
situacdo juridica protegida pelo provimento judicial. A par disso, o carater
democratico desse moderno processo jurisdicional reside numa concepgao
inovadora do contraditorio que ndo mais se limita a uma simples bilateralidade
de audiéncia, mas que confere aos litigantes o direito de participar
efetivamente na formacdo do provimento judicial que havera de compor o
conflito estabelecido entre eles. O processo deixa de ser “coisa apenas do juiz”
0u “coisa apenas das partes”, para se tornar obra conjunta de todos os sujeitos
processuais, fruto de uma empresa compartilhada entre todos eles. Foram
esses 0s critérios a que recorreram os encarregados da redacdo da pega que se
converteu no Projeto Legislativo n°® 166/2010 do Senado (atual Lei n°
13.105/2015) *.

Foi, entdo, editada a Lei 13.105, de 16.03.2015. O novo Cddigo, logo em seu art.
1°, deixa claro a adogdo da teoria do direito processual constitucional. Esta 14 escrito: “O
processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se
as disposigdes deste Codigo”. Assim, longe de parecer simplesmente um enunciado, o

dispositivo possui importante aplicacdo pratica: vale de garantia eficaz contra qualquer

47 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 79/80.
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dispositivo que contrarie a Constitui¢cdo, bem como é fator de interpretacdo para aplicacdo dos
dispositivos processuais. Aqui, a lei processual e a propria atividade jurisdicional em si,
submetem-se as normas e aos valores constitucionais, os quais Ihes servem de fonte e legitimam
0 seu exercicio, ao tempo em que impedem o autoritarismo e o abuso*®.

O processo ndo pode ser alheio ao seu produto, isto €, a legitimidade da decisdo. O
processo deve produzir decisbes legitimas e justas, ou seja, decisdes adequadas aos direitos
fundamentais, além de formar precedentes capazes de orientar o Poder Judiciario e a sociedade
civil como um todo. Nem se diga que 0 processo apenas prepara a decisao e por isso nada tem
a ver cem a sua legitimidade. Essa forma de pensar faria com que a legitimidade da deciséo
fosse absorvida pela legitimacdo da jurisdi¢do pelo procedimento, na linha de Luhmann. Ao se
admitir essa Ultima ideia, ndo importaria a legitimidade da decisdo, mas apenas a legitimidade
do procedimento, uma vez que apenas essa seria suficiente para legitimar a decisdo. Porém, ndo
basta um procedimento legitimo. No Estado constitucional, a jurisdi¢do realiza os seus fins
apenas quando a ordem juridica é racionalmente interpretada e aplicada na dimensdo dos
direitos fundamentais*®.

Observar o modelo constitucional do direito processual civil ndo €, destarte, uma
escolha técnica ou filosofica. Ndo é uma corrente de pensamento que dependa da adesdo deste
ou daquele autor, desta ou daquela doutrinadora. Como toda boa norma constitucional, sua
observancia é impositiva, sob pena de inconstitucionalidade. O Processo Civil deve ser
interpretado , antes de tudo, a partir da prépria Constituicdo Federal. Ele, o Processo Civil, s6
pode vincular seus destinatarios na exata medida em que tenha observado e observe o “modelo
constitucional”®°.

Assim, resta claro que o Novo Codigo de Processo Civil imp6e ao intérprete o dever
de adotar a chamada nova hermenéutica, que consiste em um processo de filtragem
constitucional dos principios e regras do Processo Civil, de modo que a sua aplicagdo somente

ocorrera apos a sua conformacédo ao modelo constitucional anteriormente tratado.

2. Os principios do Direito Processual Civil que se relacionam com a a¢cdo de improbidade

administrativa

48 Teresa Arruda Alvim Wambier... [et al.], coordenadores. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil. 1 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 9.

4% Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, volume I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 485/486.

50 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva,
2016, p. 42.
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Diversos sdo os principios que informam o processo civil. Aqui serdo tratados 0s
principios que se relacionam com a tematica da fase preliminar da acdo de improbidade

administrativa tratada neste trabalho.

2.1. Principio da dignidade da pessoa humana

Ja de longa data se estabeleceu que, no Estado Democratico de Direito, o nucleo
essencial dos direitos humanos reside na vida e na dignidade da pessoa. Disso decore a
proeminéncia reconhecida a dignidade da pessoa humana no plano dos direitos e garantias
fundamentais, espelhada no amplo consenso de ser ela a ideia fundadora dos direitos do homem.
Fala-se, a partir dessa constatacdo, na existéncia de principios constitucionais especiais, em
cujo seio a dignidade da pessoa humana ocuparia a posicdo de principio fundamental geral, a
que caberia, entre outras, a funcdo estrutural de realizar a proporcionalidade entre todos os
principios presentes na ordem constitucional. Segundo esse importantissimo critério
hermenéutico, o intérprete e aplicador da Constituicdo haveria de atender a necessidade ldgica,
além de politica, de compatibilizar todos os principios constitucionais em suas inevitaveis
colisbes no plano de atuagdo in concreto. Nessa opcao, presta-se o principio da dignidade da
pessoa humana a viabilizar a superacdo dos conflitos principiol6gicos, atuando como critério
indicador da prevaléncia de um principio fundamental em eventual disputa com outros
principios também fundamentais. Ou seja, prevalecerd, no caso concreto, o principio que mais
se avizinhar do inafastavel principio da dignidade humana®.,

E nessa perspectiva que se deve entrever no principio da boa-fé e da lealdade uma
emanacdo, no processo, do imperativo categorico do respeito a dignidade humana. O litigante,
na busca da tutela jurisdicional, ndo pode usar o procedimento judicial como instrumento de
obtenc&o de resultados ilicitos, escusos, iniquos. Nao ha lugar para outra opcao para todos que
se envolvem no processo sendo a de zelar pela correta e justa composicdo do conflito, como
deixam evidentes os dispositivos que tragam e definem os deveres das partes e do juiz (NCPC,
arts. 77 e 78, e 139 a 143). Agir, destarte, com observancia da boa-fé e lealdade processuais
representa nada menos que a necessidade incontornavel de reconhecer e respeitar a dignidade

existente entre o0s sujeitos do processo, que impede, categoricamente, sejam eles

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 163/164.
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instrumentalizados e utilizados para fins antiéticos, ja que semelhante comportamento
representaria, sem duvida, uma ofensa e lesdo a dignidade daqueles que viessem a ser evolvidos
e prejudicados®.

Para Fredie Didier Jr., a dignidade da pessoa humana, no processo, é o devido
processo legal, ndo sendo possivel distinguir os referidos principios. Diz o autor que o devido
processo legal é um direito fundamental cujo contetdo é complexo e vem sendo construido nos
ultimos dez séculos. Desde 1.066, com o Decreto Feudal de Conrado 11, inimeras garantias
processuais vém sendo reunidas para dar a pessoa que é parte de um processo um tratamento
digno - o tema sera visto mais a frente. Essas garantias se articulam dentro de uma mesma
rubrica: o devido processo legal. Bem pensadas as coisas, 0 devido processo legal é o rotulo
que se deu a exigéncia de que um processo confira tratamento digno as pessoas. Dar um
tratamento processual digno é garantir o contraditorio, a producdo de provas, o direito ao
recurso, o juiz imparcial, a proibicdo de prova ilicita, a exigéncia de motivacdo, a lealdade
processual, a publicidade etc>2.

O autor segue afirmando que a argumentacdo juridica em torno da dignidade da
pessoa humana pode ajudar na humanizacdo do processo civil, ou seja, na constru¢do de um
processo civil atento a problemas reais que afetem a dignidade do individuo. A dignidade da
pessoa humana, assim, ilumina o devido processo legal. Essa repercussao pode revelar-se ao
menos de duas maneiras: a) na construcdo de normas juridicas processuais que visem mais
diretamente a protecdo da dignidade da pessoa; 0 CPC preocupou-se com isso claramente, em
diversos dispositivos, quase todos eles novidades no direito processual civil brasileiro (p. ex.,
direito do portador de deficiéncia auditiva a comunicar-se, em audiéncias, por meio da Lingua
Brasileira de Sinais — art. 162, I11); b) Na reconstrucdo do sentido de alguns artigos do CPC,
como as disposicoes sobre impenhorabilidade, que podm ser interpretadas extensivamente, para
abranger outros bens cuja penhora comprometa a dignidade da pessoa humana: proteses, jazigos
ocupados, cio-guia de um cego etc.>*

E inegéavel a importancia deste principio em relacéo a fase preliminar, notadamente
como mecanismo de protecdo do réu de acdo de improbidade administrativa. A exigéncia de

um processo que confere tratamento processual digno, que garante o contraditorio e o proprio

52 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. I. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 164/165.
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respeito as regras do jogo proporciona ao réu a confianca de que as matérias deduzidas em sua
defesa prévia serdo devidamente analisadas e sopesadas pelo juiz competente. Considerando 0s
efeitos perversos que a mera tramitacdo de uma agdo de improbidade pode causar sobre o réu,
é ofensivo ao principio da dignidade da pessoa humana tratar com mesquinhez e desdém esta

importante barreira processual contra lides temerérias.

2.2. Principio do devido processo legal (devido processo constitucional)

O principio do devido processo legal volta-se, basicamente, a indicar as condi¢des
minimas em que o desenvolvimento do processo, isto €, 0 método de atuacdo do Estado-juiz
para lidar com a afirmacéo de uma situacdo de ameagca ou lesio a direito, deve se dar®.

Jurisdigdo e processo sdo dois institutos indissociaveis. O direito a jurisdigdo é,
também, o direito ao processo como meio indispensavel a realizacdo da Justica. A Constituicao,
por isso, assegura aos cidadaos o direito ao processo como uma das garantias individuais (art.
50, XXXV). A justa composicdo da lide sé pode ser alcancada quando prestada a tutela
jurisdicional dentro das normas processuais tracadas pelo Direito Processual Civil, das quais
ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma causa (CF, art. 5°, LIV e LV). E no conjunto
dessas normas do direito processual que se consagram os principios informativos que inspiram
0 processo moderno e que propiciam as partes a plena defesa de seus interesses, e ao juiz, 0s
instrumentos necessarios para a busca da verdade real, sem lesdo dos direitos individuais dos
litigantes. A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das formas
da lei para a tramitacdo das causas em juizo. Compreende algumas categorias fundamentais,
como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°, XXXVII) e do juiz competente (CF, art. 5°, LIII),
a garantia de acesso a Justica (CF, art. 5°, XXXV), de ampla defesa e contraditorio (CF, art. 5°,
LV) e, ainda, a de fundamentagdo de todas as decisdes judiciais (art. 93, 1X).%

Faz-se, modernamente, uma assimilacdo da ideia de devido processo legal a de
processo justo. A par da regularidade formal, o processo deve adequar-se a realizar o melhor
resultado concreto, em face dos designios do direito material. Entrevé-se, nessa perspectiva,
também um aspecto substancial na garantia do devido processo legal. Nesse ambito de

comprometimento com o “justo”, com a “corre¢do”, com a “efetividade” e com a “presteza” da

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 45.
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Forense, 2015, p. 112/114.
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prestacdo jurisdicional, o due process of law realiza, entre outras, a fungdo de um
superprincipio, coordenando e delimitando todos os demais principios que informam tanto o
processo como o procedimento. Inspira e torna realizavel a proporcionalidade e razoabilidade
que devem prevalecer na vigéncia e na harmonizacdo de todos os principios do direito
processual de nosso tempo®’.

O principio do devido processo legal é considerado por boa parte da doutrina como
um “principio-sintese” ou “principio de encerramento” de todos os valores ou concepgoes do
que se entende como um processo justo e adequado, isto é, como representativo suficiente de
todos os demais indicados pela propria CF e, em geral, desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Assim, ¢ considerando a importancia do “modelo constitucional” para o estudo
do direito processual civil, ndo ha como deixar de reconhecer que o chamado “devido processo
legal” ¢, antes de tudo, um “devido processo constitucional”, expressao que enfatiza que a pauta
de reflexdo sobre o direito, em um modelo de Estado como o brasileiro, tem que ser a partir da
Constituicéo e ndo da lei.>®

As mesmas consideracGes feitas anteriormente, no que toca a importancia do
principio da dignidade da pessoa humana em relacéo a fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa, poder ser importadas para realgar a importancia do devido processo legal na
referida fase preliminar. Somente é possivel cogitar em justa composicao da lide se e somente
se a tutela jurisdicional for prestada dentro das normas processuais vigentes. Assim € que, se 0
ordenamento preveé requisitos necessarios a validade da peticdo inicial, deve o autor formular
uma acusacdo que permita ao réu se defender de maneira coerente. Descri¢do genérica pode
configurar verdadeira “pegadinha” contra 0 réu de acdo de improbidade, 0 que se revela
altamente indesejavel. De igual modo, é fundamental o pleno respeito a fase preliminar prevista

pelo ordenamento juridico, de modo que o juiz fica obrigado a respeita-la em toda sua inteireza.
2.3. Principio do contraditorio (cooperacéao e vedacao as decisdes surpresa) e ampla defesa
A Constituicdo Federal prevé o contraditorio no inciso LV do art. 5°: “aos litigantes,

em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio

e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”. O principio do contraditorio é reflexo

5 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
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do principio democratico na estruturacdo do processo. Democracia é participacdo, e a
participacdo no processo opera-se pela efetivacdo da garantia do contraditorio. O principio do
contraditdrio deve ser visto como exigéncia para o exercicio democratico de um poder®®.

O principio do contraditério é formado por trés elementos: informac&o, reacéo e
poder de influéncia. O juiz deve informar as partes dos atos praticados no processo, enquanto
as partes podem reagir. Significa que a informacéo é um dever judicial e a reacdo € um 6nus
processual das partes. Ja no tocante ao poder de influéncia, apesar de ndo ser expresso 0 Novo
Cddigo de Processo Civil no sentido de estar contido no conceito de contraditorio, o art. 7° pode
conduzir a essa interpretacdo ao exigir que o juiz zele pelo efetivo contraditério, que somente
sera realmente efetivo se, além da informacdo e da possibilidade de reacdo, essa for
concretamente apta a influenciar a formagao do convencimento do juiz®.

Essa norma visa a resolver um problema central do processo: a sua equilibrada
organizagdo. Vale dizer: imprimir uma adequada “divisdo do trabalho” entre o0s seus
participantes. O modelo do nosso processo justo é o modelo cooperativo — pautado pela
colaboragio do juiz para com as partes®:.

O regime democratico exige a participacdo em cooperacdo de todos aqueles que
possam ser afetados pelo exercicio de determinado poder do Estado, que s6 assim podera ser
considerado como legitimo. Nos processos jurisdicionais, a cooperacdo é verificada com a
participacdo das partes e terceiros que devem construir, juntamente com o juiz, a decisdo. A
cooperacdo ocorre através da pratica dos atos processuais, que no contexto das partes realiza-
se com o exercicio dos direitos de acdo, de defesa e de manifestagdo em geral; e na seara da
magistratura se efetiva através das ordens e decisdes latu sensu. Ademais, a cooperagdo, como
dever imposto aos sujeitos do processo, pressupde uma harmoniosa sintonia nesta pratica de
atos processuais, 0s quais devem ser realizados sempre sob o signo da boa-fé, inclusive, aqueles
praticados por terceiros estranhos ao conflito, que também devem cooperar com a atividade
jurisdicional. Alias, os participantes do processo ndo poderiam ter comportamento diverso, na
medida em que a finalidade da jurisdicdo é a realizagdo da justica rapida e eficaz. Para o alcance

desse mister, é fundamental que exista um vinculo de cooperagdo entre todos aqueles que
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participam da atividade jurisdicional, sem o qual dificilmente as suas finalidades poderiam ser
alcancadas.®?

A colaboracdo € um modelo que se estrutura a partir de pressupostos culturais que
podem ser enfocados sob o &ngulo social, 16gico e ético. Do ponto de vista social, o Estado
Constitucional de modo nenhum pode ser confundido com o Estado-Inimigo. Nessa quadra,
assim como a sociedade pode ser compreendida como um empreendimento de cooperacgéo entre
0s seus membros visando a obtencao de proveito matuo, também o Estado deixa de ter um papel
de pura abstencdo e passa a ter que prestar positivamente para cumprir com seus deveres
constitucionais. Do ponto de vista légico, o processo cooperativo pressupde o reconhecimento
do carater problematico do direito, reabilitando-se a sua fei¢cdo argumentativa. Passa-se da
I6gica apoditica a I6gica dlalética. Finalmente, do ponto de vista ético, 0 processo pautado pela
colaboracdo é um processo orientado pela busca, tanto quanto possivel, da verdade, e que, para
além de emprestar relevo a boa-fé subjetiva, também exige de todos os seus participantes a
observancia da boa-fé objetiva, sendo igualmente seu destinatario o juiz. O modelo de processo
pautado pela colaboracdo visa a outorgar nova dimensdo ao papel do juiz na conducdo do
processo. O juiz do processo cooperativo € um juiz isondémico na sua conducao e assimétrico
apenas quando impde suas decisdes. Desempenha duplo papel: é paritario no didlogo e
assimétrico na decisao®.

Para implantar, com efetividade, esse contraditorio dindmico e efetivo, o novo CPC
lancou méo de trés dispositivos que terdo de ser lidos de maneira sistematica e integrativa: a)
As partes deverdo merecer tratamento paritario, devendo o juiz zelar pelo “efetivo
contraditorio” (art. 7°): a igualdade de tratamento nao pode se dar apenas formalmente. Se os
litigantes se acham em condicBes econémicas e técnicas desniveladas, o tratamento igualitario
dependera de assisténcia judicial para, primeiro, colocar ambas as partes em situacao paritaria
de armas e meios processuais de defesa. Somente a partir desse equilibrio processual € que se
podera pensar em tratamento paritario no exercicio dos poderes e faculdades pertinentes ao
processo em curso. E, afinal, somente em funcdo dessas medidas de assisténcia judicial ao
litigante hipossuficiente, ou carente de adequada tutela técnica, é que o contraditorio terad
condicdes de se apresentar como efetivo, como garante o art. 7° do NCPC; b) Qualquer decisdo

que contrarie uma parte, ndo sera tomada “sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°): as
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decisdes judiciais ndo podem surpreender a parte que tera de suportar suas consequéncias,
porque o contraditorio moderno assegura o direito dos sujeitos do processo de ndo so participar
da preparacdo do provimento judicial, como de influir na sua formulacdo. Aqui o Cddigo
garante, com nitidez, o principio da “ndo surpresa” no encaminhamento e na concluséo do
processo. ¢) Por fim, mesmo que a questdo tenha sido debatida amplamente, ndo se permite ao
juiz decidi-la mediante fundamento ainda ndo submetido a manifestacdo das partes (art. 10). A
vedacdo prevalece inclusive quando se trata se trate de matéria apreciavel de oficio, como
explicita o dispositivo legal em referéncia. Mais uma vez, o Codigo prestigia o principio da
“ndo surpresa” %,

Decisdo-surpresa é decisdo nula, por violacdo ao principio do contraditério. Essa
nova dimensdo do principio do contraditorio redefine o modelo do processo civil brasileiro. O
processo ha de ser cooperativo. Ha outro ponto sobre o contraditério que € digno de nota. O
caput do art. 9° do CPC estabelece que ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida. Ou seja, como regra, alguém somente pode ter uma decisdo
judicial proferida contra si ap0s ter sido garantida a chance de ser ouvido. Ha, porém, situacoes
excepcionais, em que se admite a decisdo sem a ouvida da parte contraria (inaudita altera parte),
como se infere do rol contido no par. tn. do art. 9°, que no é exaustivo®.

Por fim, h& que se destacar que, de acordo com Fredie Didier Jr., contraditorio e
ampla defesa formam um belo e conhecido par. Ndo por acaso, estdo previstos no mesmo
dispositivo constitucional (art. 5°, LV, CF). O autor assinala que, tradicionalmente, a doutrina
distinguia ambas as garantias, embora reconhecesse que entre elas havia forte conexdo. Bem
ilustrativo desta concepcdo é o entendimento de Delosmar Mendoncga Jr. : ... sdo figuras
conexas, sendo que a ampla defesa qualifica o contraditorio. Ndo ha contraditério sem defesa.
Igualmente é licito dizer que ndo ha defesa sem contraditorio. (...) o contraditorio € o
instrumento de atuagéo do direito de defesa, ou seja, esta se realiza através do contraditorio”.
Convém lembrar, ainda, que a ampla defesa & direito fundamental de ambas as partes,
consistindo no conjunto de meios adequados para o exercicio do adequado contraditério.
Atualmente, tendo em vista o desenvolvimento da dimensdo substancial do principio do

contraditorio, pode-se dizer que eles se fundiram, formando uma amélgama de um dnico direito
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fundamental. A ampla defesa corresponde ao aspecto substancial do principio do
contraditorio®®.

Clara é a incidéncia deste bloco de principios sobre a fase preliminar da acéo de
improbidade, com beneficio direto a posicao processual do réu de improbidade. O respeito ao
contraditorio possibilita que as alegacfes do réu — sua reacdo a acusagdo — exercerdao poder de
influéncia direta sobre o convencimento do juiz, ainda que seja para rejeita-las. De mais a mais,
a ampla defesa é direito fundamental que encontra sua mais perfeita razdo de ser em relagédo
aquele que sofre uma acusacao, sendo, assim, garantido ao réu de acdo de improbidade valer-
se, em toda sua amplitude e profundidade, da defesa prévia prevista nessa fase preliminar como

mecanismo de contencdo contra acGes que nao evidenciam probabilidade de éxito.

2.4. Principio da motivacéo

O exercicio do poder s6 se considera legitimo quando observa o principio da
legalidade. No processo, 0 juiz deve observar as regras do procedimento, destacando-se, o dever
de fundamentar as suas decisoes. Este dever € uma decorréncia natural do acesso a justica e do
devido processo legal, garantias expressamente asseguradas pela Constituigéo (art. 5.°, XXXV
e LIV eart. 93, IX). A motivacgdo serve de garantia para as partes, como contraponto a liberdade
gue o magistrado tem para decidir de acordo com seu livre convencimento. Ela também permite
um controle da adequada prestacdo jurisdicional pelas partes e terceiros (sociedade como um
todo), pelos prdprios 6rgaos jurisdicionais — caso dos Tribunais hierarquicamente superiores —
e, ainda, por aqueles que exercem outra forma de controle, como o Conselho Nacional de Justica
— CNJ. Narealidade, as partes tém o direito de obter do Estado-juiz uma decisdo motivada que
analise todos os pontos duvidosos e a integralidade dos argumentos apresentados — seja de fato
ou de direito — (art. 489, § 1.°, IV). As novéis previsdes a respeito da motivagdo das decisoes
vém corroborar o que desde ha muito ja era defendido pela doutrina: a necessaria correlagédo
entre contraditorio e motivagao®’.

Maior cuidado deve ter o juiz quando o tipo legal for aberto, como ocorre quando
presentes no texto da norma conceitos juridicos indeterminados. Estas hipdteses verificam-se

com alguma frequéncia, podendo ser citadas exemplificativamente: as normas que estabelecem
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a necessidade de consideracdo do interesse publico; a observancia do melhor interesse do
incapaz; a que qualifica o motivo torpe, a moralidade administrativa e o abuso de direito; entre
outros. Nestes casos, é preciso que esses conceitos sejam construidos com argumentos sélidos
e integrados a norma juridica pertinente, sendo que somente assim a decisdo pode ser
considerada apta e fundamentada (art. 489, § 1.°, 11).58

Interessante a digressdo de Daniel Amorim Assumpcdo Neves, que diz nao
compartilhar de licdo doutrinaria que busca distinguir motivacdo de fundamentacdo, com a
alegacdo de que na motivacao bastaria ao juiz explicar o que pessoalmente acha sobre o Direito,
enquanto na fundamentacdo cabera ao julgador explicar por que razGes aceita ou rejeita
determinada interpretacdo e compreensdo do Direito estabelecida pelo cidaddo. Motivar e
fundamentar significam exteriorizar as razdes do decidir, e nessa tarefa obviamente as opinides
pessoais do juiz sdo irrelevantes, devendo o magistrado aplicar ao caso concreto o Direito, e
ndo concretizar suas aspiracdes pessoais. Ocorre, entretanto, que, por mais exigéncias que se
criem para modelar a fundamentacdo — ou motivacdo — do juiz em suas decisdes, nunca se
afastara o carater pessoal de sua decisao, salvo na aplicacdo dos julgamentos dos tribunais com
eficacia vinculante. E mesmo aqui se ndo for caso de superacdo do entendimento ou distingdo
do caso. Por mais requisitos que a lei crie para condicionar o juiz a vontade do Direito ao
fundamentar sua decisdo e ndo a sua vontade pessoal, 0 elemento humano na interpretacdo do

Direito nunca podera ser afastado das decisdes judiciais. O autor conclui:

Quero com isso dizer que, diferente do que entende parcela da doutrina, o art.
489 do Novo CPC ndo retira da decisdo judicial sua caracteristica de ato de
criagdo solitario pelo magistrado. O juiz pode até estar mais controlado e sua
atuacdo mais supervisionada pela lei, mas no final do dia é sempre o juiz, no
isolamento de seu gabinete ou casa, quem profere a decisdo. E é ali que ele
faz interpretagdes a respeito do Direito que obviamente séo influenciadas por
suas opiniGes pessoais. Afinal, adotar um dentre varios entendimentos
doutrinarios plausiveis ndo é um ato humano que expressa uma opinido
pessoal? Uma opinido pessoal fundada em argumentos sélidos, mas, ainda
assim, uma opinido pessoal®.

De todo modo, o principio assegura ndo soO a transparéncia da atividade judiciaria,
mas também viabiliza que se exercite 0 adequado controle de todas e quaisquer decisbes

jurisdicionais. Justamente porque o direito reclama, para sua aplicagcdo, interpretacdo, e,
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considerando que a interpretacdo da regra juridica reclama, para sua corre¢do, a consideracao
(consciente) de valores, é fundamental que se verifique a razdo de o magistrado ter decidido de
uma forma ou de outra sempre levando em conta as peculiaridades do caso concreto’.

Assaz importante o principio em causa com relagdo a fase preliminar da agdo de
improbidade administrativa. A decisdo que recebe ou refuta a inicial de acdo de improbidade
ha de ser corretamente fundamentada, garantindo as partes e a toda sociedade a plena ciéncia
dos motivos determinantes a formacao do convencimento do magistrado, que deve levar em
conta os pontos duvidosos e a integralidade dos argumentos apresentados. Nesse sentido, se é
necessario haver correlacdo entre as matérias de defesa apresentadas pelo réu e a motivacéo
deduzida, com ainda maior razdo no ambito da acdo de improbidade administrativa, cujos tipos,

como cedico, sdo abertos.

2.5. Principio da duracéo razoavel do processo

Dispde o inciso LXXVIII, do art. 5°, da CF/1988: “a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo”. O CPC ratificou esse principio em duas oportunidades. No art.
4°: “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solucdo integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa”. E no inciso Il, do art. 139: “O juiz dirigird o processo conforme as
disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: (...) Il - velar pela duracdo razoavel do processo”.
Portanto, a concluséo inarredavel é que devido processo € processo com duragdo razoavel.

A este respeito, ensina Humberto Theodoro Junior:

Entre os direitos fundamentais ligados a garantia do processo justo figura o
inc. LXXVIII do art. 5° da CF, no qual se asseguram, a um sé tempo, (i) a
razoavel duracdo do processo, bem como (ii) o emprego dos meios que
garantam a celeridade de sua tramitagdo. O novo CPC, por seu turno, prevé
que essa garantia de duracdo razoavel do processo aplica-se ao tempo de
obtencdo da solucdo integral do mérito, que compreende ndo apenas o prazo
para pronunciamento da sentenca, mas também para a ultimacdo da atividade
satisfativa. E que condenacio sem execucdo ndo dispensa a parte a tutela
jurisdicional a que tem direito. A fungéo jurisdicional compreende, pois, tanto
a certificacdo do direito da parte, como sua efetiva realizacdo. Tudo isso deve
ocorrer dentro de um prazo que seja razoavel, segundo as necessidades do caso
concreto. Por outro lado, razoabilidade do prazo de duracédo e celeridade da
marcha processual sdo duas garantias distintas contempladas pelo art. 5°,
LXXVIII, da Constituicdo. Ambas traduzem clausulas gerais, cujo contetido

0 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
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se liga a fato dependente de termo indeterminado. A consequéncia é ndo ser
possivel, de antemao, predeterminar qual seja a duracéo razoavel de todos 0s
processos. Também a celeridade processual ndo é algo que se possa
predeterminar por meio de um ritmo Unico e preciso’.

A realidade demonstra que a acentuada demora da tutela jurisdicional significa
denegacao da justica. A preocupacao com a duracao razoavel do processo ndo é s brasileira, a
discussdo alcancou nivel mundial, com presenca de dispositivos especificos sobre o tema em
diplomas normativos supranacionais, como o art. 8.%, item 1, da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto de S&o José da Costa Rica), o art. 6.2, item 1, da Convencdo Europeia
de Direitos do Homem e também o art. 7.°, item 1, alinea d, da Carta Africana dos Direitos dos
Homens e dos Povos’?.

O novo Cadigo, por si s6, certamente ndo resolvera este problema da morosidade.
E preciso, como anteriormente colocado, vontade dos administradores, vontade do Estado e do
Judiciario brasileiro, além da modificacdo da visdo tecnicista, formalista e burocratica do
processo, afastado da realidade das ruas, sem compromisso com os fins politicos e sociais que
informam a jurisdigdo”®.

A razoavel duragdo do processo deve ser compreendida invariavelmente levando
em conta as especificidades de cada caso concreto. Ndo hd como exigir que casos complexos
tenham o mesmo tempo de duragdo que processos pouco ou nada complexos. O que € dado ao
processualista idealizar, em abstrato, sdo as técnicas, as mais variadas e nos variados planos,
para buscar um julgamento mais célere. Ndo ha, de qualquer sorte, como querer compreender
o referido principio como sindnimo de celeridade. Deve-se verificar como “economizar” a
atividade jurisdicional no sentido da reducdo desta atividade, redu¢do do numero de atos
processuais, quica, até, da propositura de outras demandas, resolvendo-se 0 maior nimero de
conflitos de interesses de uma s6 vez'.

O principio da duragédo razoavel do processo exerce significativa funcdo na fase
preliminar da agdo de improbidade administrativa, na medida em que seré considerada contraria

ao referido principio a conduta do juiz de prolongar até a sentenca final uma demanda cuja
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inicial ndo evidencia probabilidade de éxito. Muitas acdes de improbidade sdo completamente
descabidas, por considerarem que uma mera ilegalidade administrativa configura ato de
improbidade, por arrolarem no polo passivo as pessoas que assinaram qualquer cosa no
processo administrativo, etc, O réu de acBes desse jaez tem pressa em se desvencilhar da
acusacao, e por isso deve o magistrado por fim a demanda sumariamente caso preenchidos 0s

requisitos legais.

2.6. Principio da efetividade do processo (efetividade do direito pelo e no processo)

A sugestiva expressao contida dentro dos parénteses é de Cassio Scarpinella Bueno.
Aduz o autor que a efetividade do processo também encontra seu fundamento na locucgédo
contida no inciso XXXV do art. 5° da CF de que a lei ndo excluird nenhuma lesdo ou ameaca
a direito da apreciagdo do Poder Judiciario. Sua no¢do repousa em verificar que, uma vez obtido
0 reconhecimento do direito indicado como ameacado ou lesionado, seus resultados devem ser
efetivos, isto €, concretos, palpaveis, sensiveis no plano exterior do processo, isto ¢, “fora” do
processo. O principio da efetividade do processo volta-se mais especificamente aos resultados
da tutela jurisdicional no plano material, exterior ao processo”>.

Dai parecer mais adequado ao autor propor a substitui¢ao da expressio “efetividade
do processo” por outra que coloca énfase onde ela deve ser posta: efetividade do direito pelo e
no processo. Nao se trata de entender “efetivo” o processo em si mesmo considerado. A
efetividade do processo mede-se pela sua capacidade de tornar reais (concretizados) os direitos
controvertidos, ameacados ou lesionados. Na exata medida em que a autotutela é vedada e que
a sua contrapartida € a tutela jurisdicional, é irrecusavel a conclusdo de que a tutela daqueles
direitos depende do processo. Sem processo ndo hé direito efetivo. A efetividade, destarte, é do
direito e ndo do processo’®.

E possivel cogitar na incidéncia deste processo na fase preliminar da acio de
improbidade, notadamente na defesa da posicao processual do réu, mediante a compreenséao de
que, se por um lado é verdade que o autor da acdo de improbidade busca a concretizagdo de um
direito material (a defesa do patriménio publico), por outro lado tambem € verdade que o reu €

portador de um direito de enorme envergadura, que € o direito de ndo ser acusadoo injustamente
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e, consequentemente, ndo figurar no polo passivo de demanda que ndo possui chances de
alcancar uma sentenca de procedéncia. Para o réu, mais do que para qualquer outro personagem

dentro ou fora do processo, a fase preliminar é coisa séria.

2.7. Principio da igualdade processual (paridade de armas)

O novo CPC refere, em seu art. 7° que € assegurada as partes paridade de
tratamento em relacgéo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo
efetivo contraditorio. Constitui nucleo central do devido processo legal a igualdade de
tratamento entre as partes. Igualdade formal e material, assegurada a paridade de armas. Assim
deve ser entendido o principio da isonomia: igualdade de oportunidades para as partes, e aos
terceiros a ela equiparados, de apresentarem as suas pretensoes, manifestacdes e provas, sem
desvantagens em relacéo ao ex adverso’’.

A igualdade no processo tem de ser analisada sob duas perspectivas distintas. Na
primeira, importa ter presente a distingdo entre igualdade perante a legislacdo (igualdade
formal) e igualdade na legislacdo (igualdade material). Na segunda, é preciso ressaltar a
diferenca entre igualdade no processo e igualdade pelo processo — igualdade diante do resultado
da aplicacdo da legislacdo no processo. A igualdade perante a legislacdo determina a aplicacédo
uniforme da lei processual. O juiz tem o dever de aplicar a legislacdo de modo igualitario. E
seu dever dirigir o processo e velar pela igualdade das partes (art. 139, I). A igualdade na
legislacdo pressupde a inexisténcia de distingdes arbitrarias no seu contedo. A distingdo tem
de ser feita de forma racional pelo legislador. O direito a igualdade processual — formal e
material — é o suporte do direito a paridade de armas no processo. O processo SO pode ser
considerado justo se as partes dispdem das mesmas oportunidades e dos mesmos meios para
dele participar. Vale dizer: se dispdem das mesmas armas. Trata-se de exigéncia que
obviamente se projeta sobre o legislador e sobre o juiz: hé dever de estruturacdo e condugao do
processo de acordo com o direito a igualdade e a paridade de armas. Como facilmente se

percebe, a igualdade, e a paridade de armas nela implicada, constitui pressuposto para efetiva
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participacdo das partes no processo e, portanto, € requisito basico para plena realizacdo do
direito ao contraditorio’®.

A paridade de tratamento assegurado pelo dispositivo legal naturalmente deve ser
interpretada & luz do principio da isonomia real, com tratamento diferenciado para partes
distintas, desde que na medida de suas desigualdades. O tratamento desigual se d& pela criagdo
de prerrogativas processuais, que sendo injustificaveis passam a ser verdadeiros privilégios
processuais. E nesse tocante me parece que o dispositivo ora analisado nao permite que o juiz
crie prerrogativas processuais ndo previstas expressamente em lei, devendo apenas aplicar
aquelas previamente criadas pelo legislador. Significa que a “paridade de armas” entre as partes
se cumpre com a paridade de tratamento entre os iguais e a aplicacdo de tratamento diferenciado
para os desiguais na medida das previsdes legais’®.

Em concluséo, vale a pena trazer interessante observagéo de Fredie Didier Jr.:

“Uma importante dimensdo do principio da igualdade, no processo, é o dever
de o 6rgédo julgador confrontar o caso concreto com o caso paradigma, de
modo a verificar se € ou ndo caso de aplicagdo do precedente ou da
jurisprudéncia (art. 489, § 1°, V e VI, CPC) ¥,

O principio em causa é de fundamental importancia para a fase preliminar da acédo
de improbidade administtativa. Em primeiro lugar, nenhum beneficio deve, implicita ou
explicitamente, ser outorgado ao autor da acao de improbidade em detrimento do réu. Deveras,
ndo é porque o autor da acdo, p. ex., 0 Ministério Publico formula uma pretensdo em defesa do
patrimdnio publico (direito que toda sociedade, intuitivamente, possui interesse na respectiva
salvaguarda) que serdo concedidos créditos adicionais as suas alegagcdes. Tampouco a pecha
que naturalmente paira sobre todo aquele que é langado no polo passivo de improbidade podera
influir no @nimo do juiz, até porque, como diz a Constituicdo Federal, ele presume-se inocente.
O tratamento deve ser idéntico em todos os aspectos. Além disso, eventual precedente citado
pelo réu em sua defesa prévia deve ser analisado e enfrentado pelo juiz, ainda que seja para

afastar a sua incidéncia no caso concreto.

78 L_uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, volume I. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 493/499.

® NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cadigo de Processo Civil. Lei 13.105/2015. Rio de Janeiro:
Forense, S30 Paulo: METODO, 2015, p. 42.

8 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. ed. Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 98.
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Capitulos 111 — Interagdes entre 0 CPC de 2015 e a fase preliminar da acdo e improbidade
administrativa

1. A peticdo inicial da acdo de improbidade administrativa e o “papel de pao”

Como sera visto a seguir, o modelo constitucional do direito processual civil,
expressamente adotado pelo NCPC e, portanto, de observancia impositiva por toda a sociedade,
conduz a uma necessidade de releitura dos principios e regras do Processo Civil, verdadeiro
processo de filtragem constitucional, que produz significativos impactos sobre a fase preliminar
da acdo de improbidade administrativa.

Nesse sentido, deve ser tomada com temperamentos a posicdo do STJ de que basta
que o autor faca uma descricdo genérica dos fatos e imputacdes dos réus, sem necessidade de
descrever em minucias os comportamentos e as sangdes devidas a cada agente (REsp
1.192.583/RS), sendo descabido pretender que a peticdo inicial seja uma versdo antecipada da
sentenca, uma espécie de bula de remédio que, de tdo precisa e minuciosa (REsp 1108010/SC).

Sdo assaz pertinentes as observacdes ja analisadas de Cassio Scarpinella Bueno no
que tange a peticdo inicial da acao de improbidade administrativa. De fato, a peticao inicial da
acao de improbidade administrativa deve ser proporcionalmente mais substancial do que a das
outras acdes, que ndo tem esta fase preliminar de admissibilidade da inicial em contraditério.
Essa leitura é impositiva ante o contexto do procedimento especial estabelecido sobretudo pelos
8§ 7°e 8°doart. 17 da LGIA. Ao contrério de uma narrativa genérica, cumpre ao autor da agao
de improbidade delimitar, de forma robusta, os fatos, a causa de pedir e a produgdo imediata da
correspondente prova dos fatos narrados.

Pensar assim € pensar em conformidade com os principios que se relacionam com
a fase preliminar da acdo de improbidade administrativa. O pleno respeito ao contexto do
procedimento especial estabelecido sobretudo pelos 88 7° e 8° do art. 17 da LGIA, como
menciona Cassio Scarpinella Bueno, € exigéncia que decorre dos principios da dignidade da
pessoa humana, do devido processo legal, do contraditorio e ampla defesa e da paridade de
armas, e serd fundamental para garantir, ao final dessa fase preliminar, uma decisdo coerente
com o principio da efetividade do direito pelo e no processo, garantindo ao réu a preservacao
do seu direito de ndo ser acusadoo injustamente e, consequentemente, de ndo figurar no polo
passivo de demanda que ndo possui chances de alcangar uma sentenca de procedéncia.

Igualmente pertinentes sdo as colocagBes feitas por Waldo Fazzio Janior, para
guem, como ja visto anteriormente, € 6nus do autor da acéo civil de improbidade administrativa

inscrever, na peca vestibular, o que quer, por que quer, com fundamento em que quer,
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incumbindo-lhe ainda apontar, de forma concreta e objetiva, como e em que condi¢0es teria o
requerido praticado os atos de improbidade que Ihe sdo imputados. A peticdo inicial, assim,
deve ser precisa quanto a indicacao do fato e os fundamentos juridicos do pedido.

Ensina Araken de Assis que, ao pretender certo bem da vida, efeito, proveito,
vantagem, utilidade ou beneficio perante outra pessoa, por intermédio do processo, 0 autor tem
0 6nus de dizer por que. Entdo, incumbe-lhe narrar fato ou conjunto de fatos que compdem os
elementos de incidéncia da norma porventura aplicavel a espécie e que lhe aproveita. Essa
narrativa forma o chamado episédio da vida na peticdo inicial. Lembra ainda o autor que as
razfes de fato mostram-se essenciais a defesa. O réu se defende contra os fatos narrados na
peticdo inicial e sem descricdo habil, completa, precisa e coerente da causa de pedir ativa a
defesa ficara prejudicada ou inviavel®®.

Nessa linha de ideias, deve ser registrado que, de acordo com o art. 319, Ill, do
Cddigo de Processo Civil, a peticdo inicial indicara o fato e os fundamentos juridicos do pedido.
Ja o0 86° doart. 17, da LGIA dispbe que a acdo sera instruida com documentos ou justificagdo
gue contenham indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade ou com razdes
fundamentadas da impossibilidade de apresentacao de qualquer dessas provas.

Vale destacar que o art. 321, do CPC, afirma que o juiz, ao verificar que a peticao
inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que apresenta defeitos e irregularidades
capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no prazo de 15 (quinze)
dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo o que deve ser corrigido ou completado,
sob pena de indeferimento da petic¢do inicial.

Esse itinario legal deve ser aplicado com rigor sobre as acdes de improbidade
administrativa, cuja peticdo inicial deve apontar, de forma concreta e objetiva, como e em que
condicdes teria o requerido praticado os atos de improbidade que Ihe sdo imputados. Deve ser
precisa a indicacdo do fato e dos fundamentos juridicos do pedido. O desatendimento desta
obrigacdo impde ao juiz censurar a peticdo inicial, aplicando de imediato a regra contida no art.
321, do NCPC, de modo a determinar que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, emende ou
complete a peticdo inicial, sob pena de indeferimento.

A defesa que aqui se faz a respeito da maior responsabilidade que o autor deve ter

.....

81 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I11: parte especial: procedimento comum: (da demanda a

coisa julgada). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 73 e 75.
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Scarpinella Bueno. Diz o autor, como visto anteriormente, que a delimitagdo dos fatos, da causa
de pedir e a producdo imediata da correspondente prova dos fatos narrados (quando for o caso)
deve ser bastante robusta, sob pena de comprometer, ja de inicio, o seguimento da acéo e, até
mesmo, sua rejeicdo com apreciacio de mérito. E dizer: ou comprova-se, desde logo, que a agio
de improbidade administrativa é razoavelmente bem fundada e bem fundamentada ou € caso de
extingdo do processo desde logo, inclusive com o julgamento “prematuro” do mérito®?.

Para concluir, vale a pena mencionar a licdo de Araken de Assis a respeito do

controle da peticéo inicial feito pelo juiz:

A atividade de saneamento a cargo do 6rgédo judiciario desempenha papel
fundamental na consecucdo do desejavel equilibrio entre as partes. E tal tarefa,
no modelo brasileiro (infra 1.765), comeca ao primeiro contato com a inicial.
Ao juiz operoso e vigilante, cbnscio da respectiva responsabilidade
profissional e, sobretudo, social, cumpre tomar as iniciativas que, sem violar
adiretriz politica do sistema processual — iniciativa exclusiva das partes versus
iniciativa concorrente do érgdo judiciario — na pratica preparem o futuro
julgamento do mérito tanto quanto possivel. O art. 321, caput, determina ao
6rgdo judiciario, ao receber a peticdo inicial, atentar para: (a) a falta de
observancia dos requisitos gerais e formais dos arts. 319 e 320; (b) a existéncia
de outros defeitos “capazes de dificultar o julgamento de mérito”. Essa
disposicdo integra o dever de esclarecimento do 6rgdo judiciario (retro,
955.1), parte integrante do processo constitucionalmente justo e equilibrado,
uma das multiplas facetas da cooperagéo do art. 6° do NCPC.8

2. A defesa prévia e o direito subjetivo a rejeicdo da tutela de improbidade

Como visto anteriormente, de acordo com a LGIA, antes do efetivo inicio do
processo de improbidade administrativa a peticdo inicial deve ser submetida ao crivo de uma
fase preliminar ao fim da qual o juiz ird se manifestar sobre a possibilidade de procedéncia da
demanda. Assim é que, uma vez recebida a inicial, o0 demandado sera intimado a apesentar
manifestacdo prévia, sendo, em seguida, proferida decisao pelo juiz, que rejeitard a acao caso
se convenca da inexisténcia do ato de improbidade, da improcedéncia da acdo ou da
inadequacdo da via eleita. Caso contrario, receberd a inicial e determinara a citacdo do réu.

A existéncia deste procedimento sui generis, sem precedente no ambito do processo
civil, impde reflexdo quanto aos diferentes direitos envolvidos. Ora, se por um lado a demanda

envolve, pelo lado do autor, a busca pela salvaguarda do patriménio publico, por outro lado

82 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva,
2016, p. 166.

8 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I11: parte especial: procedimento comum: (da demanda a
coisa julgada). Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 109.
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exsurge da demanda o direito subjetivo do demandado de ndo figurar como réu em agédo de
improbidade administrativa que ndo reine os requisitos necessarios para ultrapassar a fase
preliminar fixada pela propria LGIA (8 8° do artigo 17 da Lei 8.429/92).

Por outro lado, ndo se pode perder de vista que a acdo de improbidade néo se trata
de uma mera agéo de responsabilizacdo civil. A extrema gravidade das sangdes perspassa a
esfera civel da responsabilizacéo do réu, atigindo até mesmo os seus direitos politicos, isso sem
falar na pecha que o mero processamento de acéo de improbidade representa para aquele que é
demandado.

Ademais disso, é do acusador o 6nus de formular uma inicial que preenche,
integralmente, os requisitos fixados pela LGIA e pelo NCPC, obrigacdo esta ainda mais
realcada quando o autor € o Ministério Publico, ndo somente porque este possui vocacdo
acusatdria — o que torna ainda mais 6bvia a sua obrigacdo de bem cumprir o0 seu mister —, como
também porque na maioria das vezes a acdo é precedida de Inquérito Civil, ocasido em que 0
Ministéro Publico poderd, ou melhor, deverd dirimir eventuais duvidas quanto a autoria e
materialidade do ato de improbidade administrativa, sendo incoerente que, ap6s o despéndio de
recursos publicos para o esclarecimento dos fatos, ainda assim o Ministério Publico formule
uma inicial que ndo atenda integralmente os requisitos legais, devendo, neste caso, sofrer a
censura judicial prevista no § 8° do artigo 17 da LGIA.

Vale observar, com Fabio Medina Osorio, que todo e qualquer procedimento
punitivo resulta, em alguma medida, atrelado ao principio da defesa e a presuncgéo de inocéncia.
A davida em favor das pessoas processadas € uma das consequéncias mais nitidas dessas
clausulas constitucionais que protegem direitos fundamentais dos acusados em geral, atrelando-
se a presuncao de inocéncia. Para que se assegure uma razoavel defesa ao imputado, necessario
garantir a possibilidade de que n3o haja presuncdes absolutas em seu desfavor®*. Veja que a
invocacdo acritica do in dubio pro societate seria, assim, absolutamente ilegal e
inconstitucional.

Pode-se afirmar, dentro dessa linha de raciocinio, que o direito do réu de ndo ser
demandado em acédo de improbidade administrativa que néo preenche os requisitos legais deve
ser analisado, dentro da fase preliminar, a luz do principio da efetividade do processo aduzido
anteriormente por Cassio Scarpinella Bueno — efetividade do direito pelo e no processo —, que

busca concretizar os direitos controvertidos, ameagados ou lesionados. Este principio deve

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 5. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 448.
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incidir para efeitos ndo somente em relacdo a pretensdo autoral (defesa da moralidade publica),

mas também em relacdo ao direito subjetivo do réu de nao figurar em demanda injusta.

A propésito, ensina Humberto Theodoro Junior:

H& uma concepcdo, que hoje domina a doutrina especializada e, aos poucos,
se afirma na melhor jurisprudéncia, segundo a qual a preocupacdo maior do
aplicador das regras e técnicas do processo civil deve privilegiar, de maneira
predominante, o papel da jurisdicdo no campo da realizacdo do direito
material, ja que é por meio dele que, afinal, se compdem os litigios e se
concretiza a paz social sob comando da ordem juridica.®

Sob outro de ponto de vista, igualmente importante para a analise da posicao do réu

na acao de improbidade administrativa, pode-se invocar os ensinamentos de Marinoni, Arenhart

e Mitidiero:

N&o ha racionalidade em admitir que o0 processo prossiga quando apresenta
defeitos ou irregularidades capazes de comprometer a analise da pretenséo a
tutela jurisdicional do direito. Admitir o prosseguimento do processo em tais
condigdes significaria violagdo dos direitos fundamentais a tutela jurisdicional
efetiva e a duracdo razoavel do processo. Isso porque tais direitos
fundamentais sdo voltados a uma tutela efetiva e tempestiva, o que é inviavel
guando existem defeitos ou irregularidades processuais capazes de
comprometer a resolucdo do mérito. Em tais circunstancias, a pretendida
prioridade da apreciacdo dos pressupostos processuais em relacdo ao
julgamento do mérito tem plena procedéncia. Tal prioridade sé se transforma
em algo irracional, e nesse sentido sua afirmagdo s6 pode ser vista como
dogma, quando o processo se encontra em estado que da plenas condi¢des ao
juiz de constatar a existéncia ou a inexisténcia do direito material®®.

Gize-se, por fim, que o processo de improbidade, por si sé, constitui um enorme

contrangimento para o0 réu. Segue-se dai que, na hora de formalizar uma peticdo inicial,

imputando a alguém a pratica de ato de improbidade, ndo ha espaco para formulas que

obstaculizem o direito subjetivo do réu de néo ser processado em demanda injusta. Se com a

defesa prévia o réu comprovar que a demanda ndo possui possibilidade de éxito, deve o

magistrado extinguir o feito. N&o cabe a invocacdo de formulas, ainda que de uso corrente, que

permitam driblar a fase preliminar. Veremos a seguir duas férmulas muito invocadas em

decisdes judiciais para autorizar o prosseguimento da acdo de improbidade.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:

Forense, 2015, p. 120/121.

8 |_uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, volume I. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 553/554.
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3. Critica as decisdes-coringa: a invocacdo acritica do principio in dubio pro societate e da
teoria da assercao

Doutrina e jurisprudéncia parecem néo dissentir quanto ao entendimento de que, na
fase preliminar da acdo de improbidade administrativa, deve prevalecer o principio in dubio pro
societate. De acordo com essa percepcdo, a auséncia ou insuficiéncia de provas do ato improbo
ndo pode conduzir imediatamente a rejeicdo da inicia, pelo contrario, deve-se autorizar o
prosseguimento da demanda de modo a oportunizar a ampla produgéo das provas pertinentes.
Nesse sentido a Primeira e a Segunda Turmas do STJ firmaram posic¢do. Confira-se:

PRIMEIRA TURMA

DIREITO ADMINISTRATIVO. REQUISITOS PARA A REJEICAO
SUMARIA DE ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA (ART. 17,
§ 8°, DA LEI 8.429/1992).

Aplbs o oferecimento de defesa prévia prevista no § 7° do art. 17 da Lei
8.429/1992 - que ocorre antes do recebimento da peticao inicial -, somente é
possivel a pronta rejeicdo da pretensdo deduzida na acdo de improbidade
administrativa se houver prova habil a evidenciar, de plano, a inexisténcia de
ato de improbidade, a improcedéncia da acéo ou a inadequacédo da via eleita.
Isso porque, nesse momento processual das agbes de improbidade
administrativa, prevalece o principio in dubio pro societate. Esclarega-se que
uma coisa é proclamar a auséncia de provas ou indicios da materializa¢do do
ato improbo; outra, bem diferente, é afirmar a presenca de provas cabais e
irretorquiveis, capazes de arredar, prontamente, a tese da ocorréncia do ato
improbo. Presente essa Ultima hipotese, ai sim, deve a agdo ser rejeitada de
plano, como preceitua o referido § 8° da Lei 8.429/1992. Entretanto, se houver
presente aquele primeiro contexto (auséncia ou insuficiéncia de provas do ato
improbo), o encaminhamento judicial deverd operar em favor do
prosseguimento da demanda, exatamente para se oportunizar a ampla
producdo de provas, tdo necessarias ao pleno e efetivo convencimento do
julgador. Com efeito, somente apés a regular instrugdo processual é que se
podera concluir pela existéncia de: (1) eventual dano ou prejuizo a ser reparado
e a delimitacdo do respectivo montante; (Il) efetiva lesdo a principios da
Administracdo Publica; (1) elemento subjetivo apto a caracterizar o suposto
ato improbo. REsp 1.192.758-MG, Rel. originario Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Rel. para acordao Min. Sérgio Kukina, julgado em 4/9/2014.

SEGUNDA TURMA

DIREITO ADMINISTRATIVO. NECESSIDADE DE RECEBIMENTO DA
INICIAL NO CASO DE INDICIOS DE ATO QUE POSSA SER
ENQUADRADO EM HIPOTESE DE IMPROBIDADE PREVISTA NA LEI
N. 8.429/1992.

Deve ser recebida a peticdo inicial de acdo de improbidade no caso em que
existam indicios da pratica de ato improbo por prefeito que, no contexto de
campanha de estimulo ao pagamento do IPTU, fizera constar seu nome,
juntamente com informagfes que colocavam o municipio entre outros que
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detinham bons indices de qualidade de vida, tanto na contracapa do carné de
pagamento do tributo quanto em outros meios de comunicagdo. Tal conduta,
em principio, pode configurar indevida préatica de promoc¢éo pessoal mediante
a utilizagdo de informes publicitarios oficiais, subsumindo-se, dessarte, a
hipGtese de ato de improbidade administrativa prevista na Lei n. 8.429/1992.
Nesse contexto, havendo indicios da pratica de ato de improbidade, é
prematura a extincdo do processo com julgamento de mérito, tendo em vista
gue, na fase inicial da agdo, ainda inexistem elementos suficientes para um
juizo conclusivo acerca da demanda. Com efeito, de acordo com a
jurisprudéncia do STJ, existindo meros indicios de cometimento de atos
enquadraveis na Lei n. 8.429/1992, a peti¢do inicial ha de ser recebida,
fundamentadamente, pois, na fase inicial prevista no art. 17, 88 7°, 8%e 9°, vale
o0 principio in dubio pro societate, a fim de possibilitar o maior resguardo do
interesse publico. AgRg no REsp 1.317.127-ES, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, julgado em 7/3/2013.

O problema que esse entendimento gera € a compreensdo de que, na davida, deve-
se privilegiar o prosseguimento da acdo de improbidade. Ou que seria possivel ao autor apenas
narrar uma conduta improboa sem juntar aos autos documentos minimos que comprovem suas
assertivas. Nada mais equivocado. Ora, uma coisa é constatar a existéncia de indicios. Outra,
bem diferente, é a acdo que ndo encontra suporte em prova documental, o que, além de violar
0 § 6°do art. 17 da LGIA, também revela manifesta inobservancia do art. 330, inc. IV c/c art.
320 do NCPC.

Infelizmente observa-se, na pratica, que magistrados valem-se acriticamente do
principio do in dubio pro societate para fundamentar o recebimento da inicial de acdo de
improbidade administrativa. Ocorre que, bastas vezes, esse fundamento é utilizado em situagdes
que revelam flagrante descumprimento da lei processual civil. Vejamos.

De acordo com o art. 330, inc. IV, do NCPC, a peticdo inicial devera ser indeferida
qguando ndo forem atendidas as prescri¢es dos arts. 106 e 321. O referido art. 321 diz que o
juiz, ao verificar que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos dos arts. 319 e 320 ou que
apresenta defeitos e irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara
que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisao o
que deve ser corrigido ou completado. Vale destacar que o art. 320 do NCPC afirma que a
peticdo inicial serd instruida com os documentos indispensaveis a propositura da agao.

Ou seja, o NCPC torna obrigatorio, para o autor, a juntada de “documentos
indispensaveis a propositura da agdo”, o que, se ndo ocorrer e nem for suprido a partir da

determinacdo judicial, dara ensejo a extin¢do da acao.
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A questdo que surge é: no ambito da acdo de improbidade administrativa, o que se
entende por “documentos indispensaveis a propositura da a¢do”, cuja falta ndo autoriza o
prosseguimento da demanda?

Nesse sentido, vale trazer a colacéo precedente do STJ. Confira-se:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. MOMENTO DE JUNTADA
DE DOCUMENTOS AO PROCESSO. ABERTURA DE OPORTUNIDADE
PARA MANIFESTACAO DA PARTE ADVERSA. DIREITO
CAMBIARIO. NOTA PROMISSORIA. EXECUCAO DE AVALISTA,
SOCIO DA EMPRESA AVALIZADA. ENDOSSO POSTUMO OU
IMPROPRIO EFETUADO APOS O PROTESTO POR FALTA DE
PAGAMENTO. EFEITOS DE CESSAO CIVIL. PRINCIPIO DA
INOPONIBILIDADE DE EXCECAO PESSOAL RESTRITO A RELACAO
CAMBIARIA. AFASTAMENTO NO CASO CONCRETO.

1. Os documentos indispensaveis a propositura de qualquer acéo - acarretando,
a sua falta, o indeferimento da peti¢do inicial - dizem respeito & demonstragédo
das condicOes para o livre exercicio da acdo e dos pressupostos processuais,
aos requisitos especificos de admissibilidade inerentes a algumas agdes, bem
assim aqueles diretamente vinculados ao objeto da demanda, como s6i ser
o contrato formal para o ajuizamento de acao que visa discutir relacéo juridica
contratual. H& também os documentos que visam comprovar as alegacoes da
parte e, portanto, ndo sdo imprescindiveis no momento do ajuizamento da
demanda ou do julgamento do mérito, mas a sua auséncia pode motivar a
improcedéncia do pedido.

2. N&o obstante os arts. 283 e 396 do CPC sejam incisivos quanto ao momento
da juntada da documentag&o aos autos - conjuntamente com a peca preambular
-, fato é que tanto a jurisprudéncia, excepcionalmente, quanto a prépria lei
(art. 284 do CPC, por exemplo, cujo prazo é dilatério) mitigam essa regra
guanto aos documentos comprobatérios da tese defendida, maxime tendo em
vista os principios da economia e da instrumentalidade do processo.
Precedentes.

3. As instancias ordinarias assentaram a tempestividade na juntada dos
referidos documentos aos autos, em virtude basicamente de caracteriza-los
como comprobatdrios das alegacOes autorais, aos quais a jurisprudéncia tem,
excepcionalmente, em consonancia com a moldura fatica do caso concreto,
atribuido maior flexibilidade quanto a sua admissdo superveniente. Infirmar
essa conclusdo demanda o revolvimento de matéria fatico-probatoria, inviavel
na estreita via do recurso especial ante o 6bice erigido pela Simula 7 do STJ.
4. O endosso poéstumo ou improprio, assim entendido aquele realizado
ulteriormente ao vencimento do titulo, ou efetuado posteriormente ao protesto
por falta de pagamento, ou ainda feito depois do prazo fixado para o protesto
necessario, gera efeitos diversos do endosso propriamente dito, quais sejam,
aqueles advindos de uma "cessdo ordinaria de crédito”. O principio da
inoponibilidade de defesa pessoal a terceiro de boa-fé ostenta natureza
eminentemente cambial, ndo sendo, pois, aplicivel a espécie.

5. No caso em tela, 0 endosso deu-se posteriormente ao protesto do titulo por
falta de pagamento, o que, por si s, é suficiente para afastar a restricdo da
defesa ao aspecto meramente formal da promisséria. Tendo assentado o
acordao recorrido a pratica manifesta de juros excessivos, tanto quanto a
quitacdo substancial do referido titulo, ndo ha cogitar da sua reforma.

6. Recurso especial ndo provido.
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(REsp 826.660/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 19/05/2011, DJe 26/05/2011)
(original sem negrito)

Uma primeira pista, portanto, € que o documento indispensavel a propositura da
acao diz respeito aqueles documentos diretamente vinculados ao objeto da demanda. A
complementacdo provém do § 6° do art. 17 da LGIA, que afirma que a acdo de improbidade
sera instruida com documentos que contenham “indicios suficientes da existéncia do ato de
improbidade ou com razdes fundamentadas da impossibilidade de apresentacdo de qualquer
dessas provas”. Ou seja, a partir de uma interpretagdo sistematica, constata-Se que 0S
documentos veiculadores de indicios suficientes da existéncia do ato de improbidade é, para
todos os efeitos, diretamente vinculados ao objeto da demanda de improbidade.

Dito de outro modo, no subsistema processual da acdo de improbidade
administrativa o autor é obrigado a acostar em sua inicial prova documental que forneca indicios
do ato de improbidade, sendo necessario, por decorréncia ldgica, a existéncia de uma narrativa
que descreva, de maneira logica e racional, o itinerério que liga os referidos indicios a figura
do réu da acdo. Ndo sendo possivel a juntada oportuna dessa prova documental, deve o autor
motivar de maneira fundamentada a impossibilidade de sua apresentacdo. A ndo adocdo desta
providéncia ensejara a imediata interrupcdo da demanda, sendo necessario adotar-se a
providéncia inscrita no art. 321 do NCPC, de modo a que o autor, no prazo de 15 (quinze) dias,
emende a inicial ou a complete, sob pena de indeferimento da inicial.

Por outro lado, quando a acdo é proposta pelo Ministério Pablico — 0 que acontece
na maioria absoluta dos casos —, pode-se acrescentar um fundamento a obrigatoriedade de
anexacao dos documentos que fornecam sélidos indicios do ato de improbidade administrativa,
além de narrativa consistente que conecte o réu aos referidos indicios. E que, como ja dito, o
Ministério Pablico possui vocagdo acusatdria, integrando o rol de seus misteres o amplo
dominio da técnica processual que permita a formulacgdo de uma inicial adequada, que preencha
corretamente os requisitos legais.

Nesse diapasdo, considerando a gravidade das penas cominadas ao réu de acdo de
improbidade administrativa, bem como o fato de que a fase preliminar é oriunda do Processo
Penal, é possivel importar desse mesmo Processo Penal a visdo garantista que considera que o
principio in dubio pro societate ndo é compativel com o Estado Democratico de Direito.

Deveras, de acordo com esa concepg¢do, a davida ndo permite que o Ministério
Publico arrole no polo passivo de uma acdo de improbidade administrativa quem quer que seja.
Ora, 0 Ministério Publico, como defensor da ordem juridica e dos direitos individuais e sociais
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indisponiveis, ndo pode, com base na duvida, manchar a dignidade da pessoa humana e causar
prejuizos de dificil ou impossivel reparacao. A acdo de improbidade administrativa lanca sobre
o réu fardo semelhante ou mesmo idéntico ao de uma acdo penal. Assim, se ha duvida, ndo é
responsabilidade do acusado, mas sim do Estado-acusador, que, mesmo dispondo de
instrumento juridico investigatorio — o Inqueérito Civil —, ndo logrou amealhar provas que
fornecem os indicios do ato de improbidade. Lembre-se, afinal, que tal principio ndo possui
assento em qualquer dispositivo constitucional ou legal®’.

Finalmente, como ja destacado anteriormente de acordo com o escélio de Fabio
Medina Osorio, considerando a necessidade de se garantir uma razoavel defesa ao imputado,
ndo é possivel admitir-se presuncdes absolutas em desfavor do réu®®, o que evidenciaria a
impossibilidade de invocacéo acritica do brocardo in dubio pro societate.

Ja em relagdo a teoria da assercdo, seus seguidores afirmam que as condicGes da
acdo (que nasistematica do NCPC sdo o interesse de agir e a legitimidade processual) deveriam
ser aferidas in statu assertionis, ou seja, a partir do modo como a demanda é construida — de
modo que se estaria diante de questbes de mérito sempre que, por estarem as condicfes
corretamente expostas na peticdo inicial, sO depois se verificasse a falta de sua concreta
implementacdo®®. O aspecto pratico dessa teoria é que o magistrado acaba deixando para a
sentenca a ocasido de analisar a presenca efetiva das condigdes de agéo.

A primeira observacdo a ser feita é quanto a prépria validade dessa teoria. Com
razdo Candido Rangel Dinamarco, que afirma que ndo basta que o demandante descreva
formalmente uma situacdo em que estejam presentes as condicdes da acio. E preciso que elas
existam realmente. Uma condicdo da acdo é sempre uma condi¢do da acdo e por falta dela o
processo deve ser extinto sem julgamento de mérito, quer o autor ja descreva uma situacdo em
que ela falte, quer dissimule a situacdo e s6 mais tarde os fatos revelem ao juiz a realidade. Seja
ao despachar a peticao inicial, ou no julgamento conforme o estado do processo ou em qualquer
ouro momento intermediério do procedimento — ou mesmo afinal, no momento de proferir
sentenca — o juiz é proibido de julgar o mérito quando se convence de que a condicao falta®.

Afinal de contas, ndo seria eticamente legitimo sujeitar o adversario aos vinculos

de um processo e ao desconforto que ele causa, quando se antevé que a tutela jurisdicional

87 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 6 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002, p. 79.

8 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 448.

8 DINAMARCO, Candido Rangel. InstituicGes de Direito Processual Civil, volume I1. 4 ed. Malheiros Editores,
2004, p. 317.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de Direito Processual Civil, volume I1. 4 ed. Malheiros Editores,
2004, p. 316.
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pedida pelo autor ndo lhe sera util ou que, por afrontar certos preceitos superiores, jamais podera
ser concedida. Nem seria economicamente legitimo impor ao adversario despesas para se
defender e ao Estado o desperdicio de atividades, nessa situacdo. Tais sdo as fundamentais
razGes de fundo ético-econdmico que autorizam os condicionamentos impostos pela lei ao
direito de acdo .

Mas ainda que se superem tais questionamentos, deve ser objeto da mais severa
censura a invocacao da teoria da assercéo na decisao que decide pelo recebimento da inicial da
acao de improbidade administrativa, se ndo restar efetivamente comprovada a impossibilidade
de se analisar, no caso concreto, a existéncia das condi¢cdes da acdo cuja existéncia
eventualmente tenha sido impugnada pelo réu na defesa prévia.

O emprego da referida teoria como fundamentacéo da decisdo que recebe a peticéo
inicial da acdo de improbidade, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso, torna-

a nula de pleno direito, na forma do 81° do art. 489, inc. 11, do NCPC.

4. A decisdo judicial que recebe a inicial: o dever de motivar na amplitude do § 1° do
artigo 489, do NCPC

O art. 11 do NCPC reproduz a regra constitucional que imp&e sejam publicos 0s
julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de
nulidade (CF, art. 93, IX). Explica-se a exigéncia constitucional pela circunstancia de que na
prestacdo jurisdicional hd um interesse publico maior do que o privado defendido pelas partes.
Trata-se da garantia da paz e harmonia social, procurada por meio da manutencdo da ordem
juridica. Dai que todos, e ndo apenas os litigantes, tém direito de conhecer e acompanhar tudo
0 que se passa durante o processo. Alias, a publicidade é exigéncia do Estado Democratico que
ndo se limita aos atos do Judiciario, pois a Constituicdo a impde como principio fundamental
da Administracdo Publica praticada na esfera de qualquer dos Poderes institucionais (CF, art.
37)%%

Se contraditdrio significa direito de influir, é pouco mais do que evidente que tem
de ter como contrapartida dever de debate — dever de consulta, de dialogo, inerente a estrutura
cooperativa doprocesso. Como é de facilima intuicéo, ndo é possivel aferir se a influéncia foi

efetiva se ndo ha dever judicial de rebate aos fundamentos levantados pelas partes. Ndo é por

91 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civel — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum — vol. 1. 56 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 167.
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outra razdo, a proposito, que j& decidiu igualmente o Supremo Tribunal Federal que o direito
ao contraditorio implica dever de o 6rgdo jurisdicional contemplar os fundamentos levantados
pelas partes em juizo e considera-los séria e detidamente. Vale dizer: partindo-se de uma
acepcao forte de contraditorio, o parametro para afericdo da corre¢do da motivacao da deciséo
judicial deixa de ser tdo somente intrinseco (a inexisténcia de contradi¢do ldgica do julgado e a
correta exposicdo do convencimento judicial) e passa a assumir também feicdo extrinseca (a
fundamentacdo dos arrazoados das partes). Nao ha que se falar em decisdo motivada se esta ndo
enfrenta expressamente os fundamentos arguidos pelas partes em suas maniftstaces
processuais®.

Pois 0 NCPC estipulou um regime de fundamentacdo de decisdo que desce a
mindcias, que ndo encontra precedente em qualquer outro ordenamento juridico estrangeiro. O
81° do art. 489 dispde que ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocut6ria, sentenca ou acorddo, que: | - se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; Il - empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; 1V - ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador; V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

A aplicagdo do regime instituido pelo 81° do art. 489 do NCPC é de fundamental
importancia em relacdo ao provimento jurisdicional que decide a fase preliminar da acdo de
improbidade administrativa. O réu, neste caso, terd o direito de obter do Estado-juiz uma
decisdo motivada que analise todos os pontos duvidosos e a integralidade dos argumentos
apresentados (inc. V). Nessa perspectiva, fica vedada a adog¢ao de qualquer “decisao-modelo”
que veicule dispositivos legais sem explicar sua relagdo com a causa ou a questéo decidida (inc.
1), que, assim, seriam possivel justificar qualquer outra decisdo (inc. 1V). Igualmente vedada é
a invocacao acritica do principio in dubio pro societate e da teoria da assercao, sem explicar o

motivo concreto de sua incidéncia no caso (inc. 11).

92 |_uiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero. Novo curso de processo civil: teoria do
processo civil, volume I. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 511.
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O vicio na motivagdo desta decisdo possui dois tipos: (a) a auséncia e (b) a
deficiéncia. A auséncia ocorre quando o juiz, simplesmente, ndo expde fundamento algum para
aresolucdo tomada (v.g., o “defiro, como requer’’). Motivagao insuficiente ¢ a que o juiz abstrai
0 raciocinio, socorrendo-se de clausula de estilo (v.g., “presentes os requisitos legais da
verossimilhanga e do receio dano, defiro a liminar requerida™). Este Ultimo é o vicio combatido

pelo §1° do art. 489 do NCPC, sendo certo que, em ambos 0s casos, a nulidade é absoluta®,

5. O julgamento parcial de mérito (art. 356 do NCPC) vis-a-vis a deciséo prevista no art.
17,8 8° da LGIA

Como ja abordado anteriormente, no tocante a decisao de recebimento da inicial de
acdo de improbidade (art. 17, § 8°, da LGIA), a jurisprudéncia do STJ é bastante benéfica para
0 autor da acdo de improbidade. Diz-se isso com base em um conjunto de precedentes que
fazem com que a balanca penda para o recebimento da inicial.

Assim € que, para ser recebida a inicial, é suficiente a demonstracdo de indicios
razoaveis de pratica de atos de improbidade e autoria, eis que nesta fase inicial prepondera o
principio do in dubio pro societate. Ademais, entende a Corte Superior que a cogni¢ao sumaria
prépria da fase inicial impede juizos de maior profundidade sobre a pretensdo deduzida. Na
duvida, deve o magistrado permitir o prosseguimento da demanda. Nesse mesmo contexto,
entende o0 STJ que somente apos a regular instrucdo processual é que se podera concluir pela
existéncia, ou ndo, de: (1) enriquecimento ilicito; (I1) eventual dano ou prejuizo a ser reparado
e a delimitacdo do respectivo montante; (Ill) efetiva lesdo a principios da Administracdo
Publica; e (V) configuracdo de elemento subjetivo apto a caracterizar o noticiado ato
improbo.

Dai porque parte da doutrina entende que a defesa prévia do réu devera se limitar a
questdes relacionadas as condi¢cfes da agdo e aos pressupostos processuais.

Nada mais equivocado. Ja em 2001, Céassio Scarpinella Bueno afirmava que na
decisdo prevista no art. 17, 8 8°, da LGIA o juizo ingressara ndo apenas na admissibilidade da
peticdo inicial, como também proferira uma espécie de julgamento prematuro da lide. Afirmou
0 autor que ndo s6 motivos de ordem formal ou técnica podem levar a rejeigéo da peticéo inicial,

mas também questdes substanciais, como a inexisténcia do ato de improbidade ou a prépria

9 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro, volume I: parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 446.
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improcedéncia da a¢do, com o desacolhimento do pedido, tratando-se, assim, de julgamento de
mérito®*.

Vale destacar que as observacdes feitas pelo autor se alinhavam com o instituto do
‘julgamento antecipado do mérito’ previsto no art. 355 do NCPC. Mais do que isso. Seu
entendimento ja dialogava com o0 novel instituto do ‘julgamento antecipado parcial do mérito’
(art. 356 do NCPC), que imp0e ao juiz decidir parcialmente 0 mérito quando um ou mais dos
pedidos formulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso (inc. 1) ou estiver em condi¢oes
de imediato julgamento, nos termos do art. 355 (inc. 11).

A respeito do tema, Céssio Scarpinella Bueno, em seu Manual de Direito Processual

Civil, afirma que:

A importancia do CPC de 2015, no particular, reside em tornar expressa
aquela viabilidade, rompendo de vez, e de lege data, com o que alguns
chamam de “principio da unicidade do julgamento” ou “da sentenga”. E
técnica importante para, sempre viabilizando o inafastavel dialogo entre os
planos material e processual, otimizar o procedimento, flexibilizando-o na
perspectiva de permitir a efetivacdo da tutela jurisdicional na medida em que
ela ja possa ser prestada, ainda que em parte. Ndo deixa de ser, nessa

perspectiva, uma inegavel concretizacdo da eficiéncia processual®.

Imagine-se a seguinte hipdtese. O Ministério Publico propde acdo de improbidade
administrativa em face de prefeito e de secretario municipal, sob o fundamento de que o
segundo formalizou convénio ilegal e que gerou prejuizo ao erario, ao passo que o0 primeiro, na
condigdo de gestor maximo da Municipalidade, deveria ser responsabilizado por culpa in
vigilando e/ou culpa in eligendo. Em sua defesa prévia, o prefeito municipal demonstra que,
em razdo do principio da desconcentragdo administrativa, ele ndo detinha competéncia direta
sobre 0 assunto e que a competéncia legal para assinar o convénio era exclusiva do secretario
corréu. Nessa perspectiva, a auséncia de nexo causal conduziria a impossibilidade de
configuracdo do elemento subjetivo.

Neste caso, o0 juiz podera, ou melhor, devera receber a peticdo inicial em face do

secretario municipal e julgar improcedente a acdo em face do prefeito municipal, nos exatos

% BUENO, Cassio Scarpinella. O procedimento Especial da Agdo de Improbidade Adminsitrativa (Medida
Provisoria 2.088). Improbidade administrativa — questdes polémicas e atuais. 2 ed. rev., atual. e ampl. Séo Paulo:
Malheiros Editores, 2003, p. 174.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil. 2 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 331.
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limites permitidos pelo art. 17, § 8%, da LGIA. De fato, ha claramente auséncia do nexo causal
que, via de consequéncia, afasta a suposta culpa do prefeito. A LGIA ndo admite a
responsabilidade objetiva do agente, sendo necessario demonstrar o elemento subjetivo que
permeou sua conduta. Nesse diapaséo, a mera alegacdo de que o chefe do Executivo, em razdo
do principio da hierarquia, deve fiscalizar todos os atos de seus subordinados, ndo é suficiente
para configurar um ato de improbidade. Portanto, a hipdtese é de julgamento de mérito, ou, se

preferir, de ‘julgamento antecipado parcial do mérito’.

6. O sistema dos precedentes ‘a brasileira’ (art. 927 do NCPC) e a necessidade de criacao

de standards em relacdo a fase inicial da acdo de improbidade

O novo Cédigo de Processo Civil procurou prestigiar a jurisprudéncia consolidada
dos tribunais (arts. 926 a 928, que trata das disposi¢Oes gerais sobre a ordem dos processos nos
Tribunais), visando a alcancar a maior igualdade possivel nos resultados de processos que
tratam da mesma questdo de fato e de direito. A nova legislacdo tem como supedaneo nédo
apenas cristalizar a integridade da ordem juridica, mas também restaurar o prestigio e a
confianca no Poder Judiciario. Este enfoque isonémico também tem como objetivo afirmar a
seguranca juridica, ndo somente no sentido de que basta garantir aos sujeitos a paridade de
armas, mas também que os resultados dos processos similes, com a jurisprudéncia ja
consolidada, sejam idénticos, a fim de resguardar a previsibilidade e a constancia das decisdes
no espectro de um ordenamento uniforme. O duplo aspecto da isonomia, na perspectiva do
resultado do processo e da seguranca juridica, somadas as demais vicissitudes da igualdade,
informam a preocupacédo do legislador com a unidade da jurisdi¢do (lei e jurisprudéncia) na
perspectiva das garantias fundamentais do processo.%

O NCPC imp0e aos tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente (art. 926). A principal novidade consta do art. 927 do NCPC, que
veicula um rol de precedentes obrigatdrios, que se distinguem entre si pelo seu procedimento
de formacdo. O referido dispositivo afirma que os juizes e os tribunais observardo: | - as
decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os
enunciados de sumula vinculante; 111 - os acorddos em incidente de assungdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial

repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria

% Teresa Arruda Alvim Wambier... [et al.], coordenadores. Breves comentarios ao novo Cédigo de Processo
Civil. 1 ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 25.
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constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientacdo
do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. Tamanha a preocupacdo com
0s precedentes que 0 § 5° do mesmo dispositivo legal determina aos tribunais que deem
publicidade a seus precedentes, organizando-o0s por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.

Cometando o artigo em questdo, Dierle Nunes e Alexandre Melo Franco Bahia
destacam que o artigo reforca o carater vinculante das decisdes do STF em controle concentrado
de constitucionalidade e de Sumulas Vinculantes, mas inova (para dar coeréncia & nova
estrutura do Codigo), ao estabelecer a vinculacdo também de juizes e tribunais aos acérdaos e
precedentes nos incidentes de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas. E da as Sumulas do STF (em matéria constitucional) e do STJ (em matéria
infraconstitucional) um carater de obrigatoriedade. Ainda, o inc. V do art. 927 ainda acrescenta
que juizes/Tribunais devem observar “a orientagdo do plenario ou do drgdo especial aos quais
estiverem vinculados”. Ja havia dispositivos que trabalhavam com precedentes no Brasil,
contudo, é a primeira vez que isso é colocado de forma tdo clara na lei®’.

A consolidacdo da jurisprudéncia e a sua forca obrigatoria nos moldes preconizados
no art. 927 do NCPC traz significativos beneficios a fase preliminar da acdo de improbidade
administrativa. Primeiramente, urge seja uniformizada a jurisprudéncia dos tribunais,
notadamente a do STJ, cuja funcdo é justamente pacificar a jurisprudéncia dos diferentes
tribunais, conferindo unidade ao sistema judicial. Viu-se no item 4.8 do Capitulo I alguns
exemplos de divergéncia dentro do proprio STJ, o que abala a credibilidade que a sociedade
deposita no Poder Judiciario, com especial prejuizo a seguranca juridica. Ndo é possivel que
uma mesma hipétese receba dois ou mais tratamentos distintos.

Pacificada a jurisprudéncia, a ado¢do da dinamica fixada no art. 927 do NCPC
resultard em diversos beneficios as partes do processo, ao Poder Judiciario e a propria
sociedade, na medida em que a referida dindmica almeja a igualdade no resultado de processos
que tratam da mesma questdo de fato e de direito. Além disso, é evidente que a vinculagao aos
referidos precedentes tornard os processos mais céleres, entronizando, assim, a duracéo

razoavel do processo e tornando-o mais efetivo.

Conclusao

9 Precedentes no CPC-2015: por uma compreensdo constitucionalmente adequada de seu uso no Brasil. DIDIER
JR., Fredie. Novo CPC doutrina selecionada, v. 2: procedimento comum/ coordenador geral, Fredie Didier Jr. ;
organizadores, Lucas Buril de Macédo, Ravi Peixoto, Alexandre Freire. — Salvador: Juspodivm, 2016, p. 945.
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O legislador, na busca pela defesa da moralidade no a&mbito da Administracédo
Pablica, criou a Lei Geral de Improbidade Admisnitrativa, cuja punicdo dirige-se ao
administrador desonesto. Assim, para que reste configurado um ato de improbidade
administrativa, ndo basta a constatacdo de uma mera ilegalidade no seio da Administracdo
Publica. E necessério que o agente tenha se portado com dolo (nas condutas dos arts. 9° e 11) e
ao menos culpa (na conduta do art. 10). Configurada a improbidade, o réu estara sujeito a penas
de inegavel gravidade.

Dai porque o legislador preocupou-se em importar da seara processual o regime da
fase preliminar, por meio da qual o juiz ira analisar a viabilidade da pretensdo nos moldes
propostos pelo autor, cotejada com a resposta oferecida pelo réu. A fixacdo desta importante
barreira processual ndo pode ser vista com timidez pelo Judiciaro. H& que se impor ao autor a
obrigacdo de delimitar, de forma robusta, a causa de pedir e a producdo imediata da
correspondente prova dos fatos narrados. Essa € a Unica leitura possivel do § 6° do art. 17 da
LGIA.

A nova hermenéutica que exsurge da feicdo do NCPC impde ao juiz maximizar a
oportunidade de defesa que a LGIA conferiu ao réu da acdo de improbidade administrativa.
Assim é que, demonstrada impossibilidade de éxito da demanda ou a existéncia de vicio que
comprometa a plena defesa do réu, devera o juiz, em decisdo fundamentada, rejeitar a peticédo
inicial ou determinar a sua emenda. Trata-se de respeitar o procedimento que o legislador criou
para dirimir conflitos na seara da improbidade administrativa. Trata-se de acolher a influéncia
que os principios consagrados pelo Novo Cdédigo de Processo Civil exercem sobre a fase
preliminar da acdo de improbidade administrativa. Trata-se de reconhecer que ninguém esta

acima da lei, e nem abaixo dela.
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