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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o pedido de tutela cautelar em uma acdo de improbidade
administrativa e sua compatibilidade da Lei de Improbidade Administrativa (LI1A) com o atual Cédigo de Processo
Civil de 2015 (CPC/2015). Foi realizado um levantamento bibliografico sobre o tema e uma analise critica sobre
os dispositivos legais na LIA em seus artigos 9° (enriquecimento ilicito), artigo 10° (danos ao eréario) e o artigo 11°
(violacdo dos principios da administracdo publica). E realizado uma anélise da pesquisa do Conselho Nacional de
Justica (CNJ) referente aos processos compreendidos entre 0s anos de 2010 e 2013 de ages transitadas em
julgado de cada tribunal, nas consideragdes finais apura-se por meio do presente artigo a plena compatibilidade
dos institutos das cautelares previstos no atual CPC/2015 com as que ja se encontram na propria LIA.

Palavras chaves: Tutela Cautelar. Acdo de Improbidade Administrativa. Acdo Civil Pablica. Cédigo de Processo
Civil 2015. Direito Administrativo.

ABSTRACT

This article aims to analyze the request for precautionary protection in an administrative improbity action and its
compatibility with the Administrative Improbity Law (LIA) with the current Civil Procedure Code of 2015 (CPC /
2015). A bibliographic survey was carried out on the subject and a critical analysis of the legal provisions in the
LIA in its articles 9 (illicit enrichment), article 10 (damages to the purse) and article 11 (violation of the principles
of public administration). An analysis of the National Council of Justice (CNJ) research regarding the cases
between the years 2010 and 2013 of final and unappealable actions of each court was carried out, in the final
considerations it is verified through this article the full compatibility of the institutes of the precautions provided
for in the current CPC / 2015 with those already in the LIA itself.

Keywords: Guardianship. Administrative Improbity Action. Public Civil Action. Civil Procedure Code 2015.
Administrative Law.

1. Introducgéo

A improbidade administrativa é regulamentada pela Lei n°8.429 de 2 de junho de
1992 (Lei de Improbidade Administrativa — “LIA”), que, em linhas gerais, tem por finalidade
combater os atos que contrariam a moralidade da Administracdo Publica que acabem, ao final,
resultando em enriquecimentos ilicitos, prejuizos ao erario, totalmente em desacordo, assim,
com os principios que regem a Administracdo Publica, estabelecidos no artigo 37 da
Constituicdo Federal.

H&, no bojo de referida lei, a previsdo da possibilidade de deferimento de medidas
cautelares que, em sintese, visam assegurar a efetividade e o resultado do processo, ou seja, a

efetivacdo do direito de uma eventual e futura condenagéo.

—— ]
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E nesse sentido o art. 16 da LIA, por exemplo, que disciplina que, se houver fundado

indicio de responsabilidade, podera ser processado o pedido de sequestro, mencionando
expressamente os arts. 822 e 825 do Codigo de Processo Civil (“CPC/1973”).

Considerando que a LIA foi promulgada em 1992, por certo que 0s artigos
supramencionados se referem ao Cddex Processual revogado, tendo em vista o diploma
atualmente em vigor foi promulgado apenas em 2015, pela Lei n°® 13.105, de 16 de marco de
2015 (“CPC/20157).

Dai ja sobressai 0 primeiro questionamento que pretendemos aclarar neste artigo: ha
compatibilidade entre a LIA e o atual CPC/2015?

O artigo acima citado é apenas um dos que prevé hipétese de deferimento de cautelar,
sendo possivel citar também que o art. 7 da LIA regulamenta a possibilidade de
indisponibilidade de bens e o art. 20 de mencionada lei determina o afastamento do agente
publico, quando se fizer necessario para a instrucdo processual.

A aplicacdo subsidiaria do CPC/1973 encontrava remissdo nos arts. 16 e 17 da LIA,
mencionando dispositivos que regulamentavam o procedimento cautelar. Numa primeira
analise, parece possivel asseverar que também haveria compatibilidade de tal lei com o
CPC/2015, o que sera mais bem aclarado neste estudo.

Apesar da possibilidade de deferimento de medidas cautelares no bojo de acbes de
improbidade administrativa, um estudo do Conselho Nacional de Justica (“CNJ”) de 2015, que
analisou processos de improbidade administrativa enquanto ainda vigorava o CPC/1973 — ou
seja, em um momento em que ndo havia ddvidas quanto a possibilidade de aplicacdo do
procedimento cautelar previsto em tal Codex a LIA — mostrou que, a contrario do que acredita
0 senso comum, o deferimento de tutelas provisorias (ja adotando a atual denominagdo do
CPC/2015) ndo se mostra comum em sede de acbes de improbidade administrativa. O
percentual de demanda sem o deferimento inicialmente foi bastante expressivo,
correspondendo a 85% (oitenta e cinco por cento)® das decisdes proferidas.

Tal fato sugere, portanto, que a analise da questdo ora proposta — isto &, a
compatibilidade das tutelas de urgéncia previstas pelo CPC/2015 com a LIA, bem como as
vantagens e desvantagens acerca da utilizacdo das mencionadas tutelas — apenas sob o campo
doutrinario ndo serd suficiente, sendo necessario também debrucar-se sob casos concretos na

tentativa de identificar os critérios adotados pelo Poder Judiciario para o deferimento de tutelas

===’ Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Coordenagéo Luiz
Manoel Gomes Junior, equipe Gregdrio Assegra de Almeida... [et al.]. — Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015, p. 38.
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provisorias em sede de acdo de improbidade administrativa, bem como a valoragdo dos

principios constitucionais envolvidos nesta questdo e, a partir dai, avaliar a efetiva utilizacdo de
decisdes de cognicdo sumaria como medida de efetividade ao combate dos atos de
improbidade.

Assim, pretende-se realizar uma pesquisa de jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ), Tribunal Regional Federal da 4% Regido (TRF4), Tribunal de Justica do Estado
do Mato Grosso (TJMT), Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJRN),
Tribunal de Justica do Para (TJPA) e Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo (TJSP).

Os Tribunais supra referidos foram justamente aqueles analisados pelo CNJ no estudo
anteriormente mencionado?.

O que o presente artigo propde, portanto, € a analise da compatibilidade entre o
CPC/2015 e a LIA e, especialmente, a utilizacdo das tutelas provisorias como instrumento para
efetivo combate a corrupcao.

A partir da andlise de jurisprudéncia ora proposta, pretende-se identificar os critérios
adotados pelos E. Tribunais Patrios para deferimento das medidas cautelares previstas na LIA e
realizar uma analise critica da jurisprudéncia atual.

Nesse universo, pretende-se contribuir para a relevante tarefa de colaborar com o
debate sobre a tutela jurisdicional eficiente em relacdo a improbidade administrativa, suficiente
a caracterizacao do progresso e avango no combate a corrupgdo, visando, assim, a eticidade e a

moralidade da administracdo publica e uma ordem juridica justa.

2. Improbidade Administrativa.
E sabido que a improbidade ou corrupgio administrativa causa imensuraveis danos ao

interesse do Estado e da sociedade brasileira. A Lei n®8.429/92, também conhecida por Lei de

2 Por ocasido da elaboragdo do mencionado estudo, o CNJ justificou que a eleigdo do TJSP teve como fato essencial a
quantidade de processos em tramitacdo nesta Unidade da Federagdo, havendo, assim, a possibilidade de uma amostra mais
significativa, merecendo destaque também a quantidade de Camaras de Direito Publico deste Tribunal, o que produz uma
quantidade de decisdes sem a necessaria uniformizagao, o que justifica uma analise mais detalhada dos casos.
Também conforme o CNJ, o estado do Mato Grosso, por sua vez, tem uma das Unicas varas especializadas no julgamento de
Acdes Populares e Agdes de Improbidade, com um Tribunal de Justica de tamanho reduzido, o que tornou relevante os dados
que foram coletados pelo estudo do CNJ para fins estatisticos.
Ja o estado do Rio Grande do Norte merece atencdo por melhor representar o Nordeste brasileiro, o que destacou a sua
relevancia para a obtengdo de amostras estatisticas. Sendo um estado de médio porte, com menor populagdo e menor nimero
de varas da Fazenda Publica, possibilitou um estudo de realidade oposta as anteriores, conforme constou no mencionado
estudo.
Ja o estado do Para teria sido escolhido pelo CNJ por possuir diversas comarcas, com um volume de processos que tornou
justificavel a sua escolha como representante do Norte do pais.
Por fim, ainda conforme o CNJ, a pesquisa ndo seria completa sem a analise das decisdes da Justica Federal, tendo-se optado
pelo TRF4 pela quantidade de estados sob a sua jurisdicdo e, ainda, por representar o Sul do pais?.

—  =-wPara fins da pesquisa do CNJ foram considerados somente os dados referentes a processos compreendidos entre 2010 e 2013,
de ac¢Bes transitadas em julgado e fornecidos por cada tribunal.
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Improbidade Administrativa (“LIA”) foi aprovada para servir de instrumento para combater

essa mazela.

O normativo em comento estabelece medidas cautelares para resguardar o éxito das
futuras sancbes a serem impostas, impedindo, assim, que o interesse publico seja prejudicado
em decorréncia do tempo. Assim, este estudo trata justamente dessas medidas emergenciais
como instrumentos para o pleno combate a corrupgéo.

Insta compreender, por primeiro, quais condutas conduzem a improbidade
administrativa.

O conceito de improbidade estd intimamente ligado a desonestidade, ma fama,
incorrecdo, ma conduta, ma indole, mau carater, de modo que a Improbidade Administrativa
esta, assim, intimamente relacionada com as préaticas na administracdo publica dos atos de seus
agentes publicos na maquina publica que desrespeitem 0s principios constitucionais
estabelecidos no art. 37 da Constituicdo Federal sujeitando seus agentes, assim, a
responsabilizacdo em conformidade com a LIA.

A lei com comento estabelece tipifica 4 (quatro) condutas que se configuram como
improbidade administrativa.

O artigo 9° da LIA conceitua a improbidade administrativa por enriquecimento ilicito,
referindo-se a obtencdo de qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida pelo agente publico
auferida em razdo do desempenho de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas do artigo 1°3,

Em sintese sdo 0s atos praticados por agente publico, servidor ou ndo, contra a
administracdo direta, indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Municipios, de Territdrio.

Para configurar um ato de improbidade administrativa no artigo 9° da Lei 8.429/92
precisa completar os seguintes requisitos: a) recebimento de vantagem indevida, independente
de prejuizo ao eréario; b) conduta dolosa por parte do agente ou do terceiro; c) nexo causal ou
etiologico entre o recebimento da vantagem e a conduta daquele que ocupa 0 cargo ou
emprego, detém mandato, e exerce fungédo ou atividade nas entidades mencionadas no artigo 1°
da LIA.

3 «“Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente pablico, servidor ou nédo, contra a administracdo direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Territorio, de

_ =--esswempresa incorporada ao patriménio publico ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinglienta por cento do patrimdnio ou da receita anual, serdo punidos na forma desta lei.”
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O artigo 10° da LIA, por sua vez, trata da improbidade administrativa por danos ao

erério relacionados com a a¢do ou omissdo do agente, dolosa ou culposa que acarreta a perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens da Administracéo
Publica e demais entidades mencionadas no artigo 1° da LIA.

A caracterizacdo desta espécie de improbidade administrativa, no caso, € a ocorréncia
de les@o ao erério, sendo irrelevante o eventual enriquecimento ilicito do agente pablico ou do
terceiro, como por exemplo quando o agente publico que realiza uma operacdo financeira de
grande risco, sem autorizacdo legal, causando perda financeira aos cofres publicos. Neste artigo
exige a comprovacdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente e 0 nexo de causalidade
entre acdo/omissao do agente e o respectivo danos ao eréario.

A partir da promulgagdo da LC n° 157/2016, a LIA foi alterada para também prever
um novo tipo de improbidade administrativa — até entdo eram trés espécies — passando a
disciplinar a improbidade de corrente da concessdo, aplicacdo ou manutencdo de beneficio
tributario em desconformidade com a legislacéo tributéria.

Em outras palavras, a configuracdo deste ato de improbidade em questdo depende da
concessdo, aplicacdo ou manutencdo de beneficio financeiro ou tributario relacionado ao 1SS
em contrariedade ao caput e § 1° do art. 8°-A da LC n° 116/2003, também incluidos pela LC n°
157/2016%,

O artigo 11 da LIA trata da improbidade administrativa por violacdo aos principios da
administracdo publica, que pode decorrer de uma conduta comissiva ou omissiva, que esteja
em desconformidade com os principios da Administracdo Publica encontradas no artigo 37 da
CF®, que versa a necessidade de se observar os principios da razoabilidade, proporcionalidade,
finalidade publica, continuidade, autotutela, consensualidade/participacdo, seguranca juridica,
confianca legitima, boa-fé pelos agentes publicos, assim conceituados pelo art. 2° da LIA.

4 “Art. 8°-A. A aliquota minima do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza é de 2% (dois por cento). (Incluido pela Lei
Complementar n® 157, de 2016)

§ 1°. O imposto ndo serd objeto de concessdo de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, inclusive de
reducdo de base de célculo ou de crédito presumido ou outorgado, ou sob qualquer outra forma que resulte, direta ou
indiretamente, em carga tributaria menor que a decorrente da aplicacdo da aliquota minima estabelecida no caput, exceto
para os servigos a que se referem os subitens 7.02, 7.05 e 16.01 da lista anexa a esta Lei Complementar. (Incluido pela Lei
Complementar n° 157, de 2016)

§ 2°. E nula a lei ou o ato do Municipio ou do Distrito Federal que ndo respeite as disposi¢des relativas a aliquota minima
previstas neste artigo no caso de servico prestado a tomador ou intermediario localizado em Municipio diverso daquele onde
esta localizado o prestador do servigo. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016).

§ 3° A nulidade a que se refere o § 2° deste artigo gera, para o prestador do servico, perante 0 Municipio ou o Distrito
Federal que ndo respeitar as disposi¢cdes deste artigo, o direito a restituicdo do valor efetivamente pago do Imposto sobre
Servicos de Qualquer Natureza calculado sob a égide da lei nula. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)”.

=’ “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e

dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...) .
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E interessante notar que a pena para enriquecimento ilicito decorrente da violagio a

principios da constituicdo se mostra inferior as penas dos demais tipos de improbidade.

Isso ndo significa um desprestigio aos principios constitucionais previstos no at. 37 da
CF, mas unica e exclusivamente que quem cometeu o primeiro tipo de improbidade, muito
provavelmente terd cometido os outros, e respondera pelo que for mais grave. Nao é possivel,
por exemplo, enriquecer ilicitamente sem agir ilegalmente, ferindo os principios da
administragdo puablica.

Quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infracdo sancionada pelo
ordenamento juridico, deixa de haver identidade entre as expressdes improbidade e
imoralidade, porque aquela tem um sentido muito mais amplo e muito mais preciso, que
abrange no s6 atos desonestos ou imorais, mas também e principalmente atos ilegais®.

O artigo 37, § 4° da Constituicdo prevé lei que estabeleca a forma e gradacéo das
medidas previstas no dispositivo.

A primeira observacdo que se propde € no sentido de que um ato de improbidade
administrativa pode corresponder a um ilicito penal, se puder ser enquadrado em crime
definido no Cédigo Penal ou em sua legislacdo complementar. E o que decorre da propria
redacdo do dispositivo constitucional, quando, depois de indicar as medidas sancionatorias
cabiveis, acrescenta que a lei estabelecera sua forma e gradagdo “sem prejuizo da agdo penal
cabivel”.

Pode ocorrer, assim, que algum dos ilicitos definidos em lei como ato de improbidade
corresponda a um crime definido em lei.

Isso permite deduzir que: (a) o ato de improbidade, em si, ndo constitui crime, mas
pode corresponder também a um crime definido em lei: (b) as san¢6es indicadas no artigo 37, §
4° da Constituicdo ndo tém a natureza de sancOes penais, ou ndo se justificaria a ressalva
contida na parte final do dispositivo, quando admite a aplicacdo das medidas sancionatorias
nele indicadas “sem prejuizo da acdo penal cabivel”; e (c) se o ato de improbidade
corresponder também a um crime, a apuracdo da improbidade pela acdo cabivel serad
concomitante com o processo criminal.

Os agentes publicos podem, assim, ser denunciados por maus feitos. Tais denuncias
podem ser apuradas pelo proprio 6rgdo ao qual referido agente é vinculado. Com o advento da

rede mundial de computadores, as instituicfes publicas em seus sitios eletrénicos encontram-se

==’ PIETRO, D. Zanella, M. S.Direito Administrativo, 32 edicdo. [Minha Biblioteca]. Retirado
de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984830/ Acesso em 6 5 2020
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um link chamado ouvidoria, 0 qual recebem dendncias mesmo que sejam anbénimas. Essas

denuncias sdo apuradas pela prépria instituicdo e caso haja indicios de irregularidades dos
agentes publicos poderé ser averiguado.

Orgédos de controle, como é o caso do Ministério Pablico, da Corregedoria da
Administracdo Publica, do Tribunal de Contas, entre outros, também podem receber denincias
contra 0s agentes publicos.

No caso, o Promotor de Justica apds verificar a denlncia, podera abrir o inquérito
administrativo, que poderd seguir com o seu arquivamento, na hipdtese de entender que a
dendncia se trata de mero erro operacional, ou com a proposicdo de Acdo Civil Pablica para
processar 0 agente publico por improbidade administrativa.

Feitos tais esclarecimentos, destaca-se que o presente estudo volta-se aos atos de
improbidade estdo definidos nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei n°® 8.429/92 e ao rito proposto
por referida lei. Muitos deles podem corresponder a crimes definidos na legislacdo penal e a
infracBes administrativas definidas nos Estatutos dos Servidores Pablicos, mas o foco deste
artigo seré a analise das normas previstas pela Lei n® 8.429/1992, especialmente, o deferimento
de medidas cautelares como medida de combate a corrupcdo e aos atos improbos.

Consoante serd mais bem explicado, no bojo da LIA, ha espaco para se pedir, em
carater cautelar, a indisponibilidade dos bens (art. 7°), para solicitar o sequestro de bens (art.

16), bem como o afastamento do agente da sua funcdo publica (art. 20).

3. Agente Publico e a Legitimidade dos Atos Administrativos.

Até aqui ficou claro que a improbidade administrativa decorre de atos praticados por
agentes pablicos em desconformidade com os principios constitucionais e a boa-fe.

Conforme citado no art. 2° da LIA, agente publico é todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneracdo, por eleicdo, nomeacdo, designacdo, contratagdo ou
qualquer forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo publica.

De forma genérica, agente pablico é todo aquele que exerce uma fungédo publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro propde que, perante a CF/1988, com as alteracdes
introduzidas pela Emenda Constitucional n® 18/98, haveria quatro as categorias de agentes
publicos: a) agentes politicos; b) servidores publicos; c¢) militares e d) particulares em

colaboragio com o Poder Publico’.

==’ PIETRO, D., Zanella, M. S. Direito Administrativo, 322 edicdo. [Minha Biblioteca]. Retirado de
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984830/ Acesso em 3 5 2020.
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Os agentes politicos sdo aqueles que sdo investidos de cargos publicos na organizacao

politica do pais, formando a estrutura dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Esses
agentes possuem vinculo de natureza politica e estdo vinculados ao regime estatutario, como
exemplo temos o presidente da Republica, governadores do Estado, prefeitos, deputados,
senadores, ministro de Estado, secretarios municipais e estaduais.

Agentes politicos sdo espécie de agentes publicos, estando, assim, sujeitos, de uma
maneira geral, @ mesma disciplina quanto a responsabilidade. Os agentes publicos em geral, e
de acordo com doutrina absolutamente uniforme, estdo sujeitos a trés esferas de
responsabilidade: criminal, administrativa e civil.

A responsabilizacdo do agente politico pela pratica de ato de improbidade
administrativa é como a de todo e qualquer agente publico que ndo age de forma proba, sendo
decorréncia necessaria da aplicacdo do principio da igualdade.

Ainda em conformidade com a classificacdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, sdo
servidores publicos, em sentido amplo, as pessoas fisicas que prestam servicos ao Estado e as
entidades da Administracdo Indireta, com vinculo empregaticio e mediante remuneracdo paga
pelos cofres publicos.

Compreendem, assim: (i) os servidores estatutarios, sujeitos ao regime estatutario e
ocupantes de cargos publicos; (ii) os empregados publicos, contratados sob o0 regime da
legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico; e (iii) os servidores temporarios,
contratados por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional
interesse publico (art. 37, IX, da Constituicdo); eles exercem funcéo, sem estarem vinculados a
cargo ou emprego publico.

Os da primeira categoria submetem-se a regime estatutario, estabelecido em lei por
cada uma das unidades da federacdo e modificavel unilateralmente, desde que respeitados os
direitos ja adquiridos pelo servidor. Quando nomeados, eles ingressam numa situacéo juridica
previamente definida e a esta se submetem, sem qualquer possibilidade de qualquer
modificagdo das normas vigentes por meio de contrato, ainda que com a concordancia da
Administracdo e do servidor, porque se trata de normas de ordem publica, cogentes, nao
derrogaveis pelas partes.

Os da segunda categoria sdo contratados sob regime da legislacdo trabalhista,

aplicavel com as alteracGes decorrentes da Constituicdo Federal; ndo podem Estados e

==’ PIETRO, D., Zanella, M. S. Direito Administrativo, 32 edicdo. [Minha Biblioteca]. Retirado de
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984830/ Acesso em 3 5 2020.
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Municipios derrogar outras normas da legislacédo trabalhista, ja que ndo tém competéncia para

legislar sobre Direito do Trabalho, reservada privativamente a Unido (art. 22, |, da
Constituicdo). Embora sujeitos a CLT, submetem-se a todas as normas constitucionais
referentes a requisitos para a investidura, acumulacdo de cargos, vencimentos, entre outras
previstas no Capitulo VII, do Titulo 111, da Constituicdo.

Os da terceira categoria, por sua vez, sao contratados para exercer funcbes em caréater
temporéario, mediante regime juridico especial a ser disciplinado em lei de cada unidade da
federacdo. Submetem-se a um regime especial para duas hipoteses: servidores admitidos em
servicos de carater temporario ou contratados para funcdes de natureza técnica especializada.

Os militares sdo as pessoas fisicas que prestam servicos as Forcas Armadas — Marinha,
Exército e Aeronautica (art. 142, caput, e § 3° da Constituicdo) — e as Policias Militares e
Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, Distrito Federal e dos Territorios (art. 42), com
vinculo estatutario sujeito a regime juridico proprio, mediante remuneracdo paga pelos cofres
publicos.

Até a Emenda Constitucional n® 18/98 eram considerados servidores publicos,
conforme artigo 42 da CF, inserido em se¢do denominada “servidores publicos militares”. A
partir de referida emenda, os militares ficaram excluidos da categoria de servidores plblicos®.

Os particulares em colaboracdo com a administracdo, por fim, sdo os que exercem
uma funcédo publica mesmo que temporariamente. Podem ser requisitos por forca de lei, como
jurados e mesarios ou mesmo voluntarios tais como enfermeiras. Aqueles que prestam servico
a permissionarios e concessionarias.

Todos estes agentes podem ser responsabilizados pelo cometimento de atos improbos.

Fato € que os atos praticados pelos agentes publicos séo atos administrativos
presumidos verdadeiros e legais até que se prove o contrario, pois ha uma presuncao de que o
agente publico, no exercicio de uma funcdo publica, respeite o principio da legalidade.

Neste sentido, a Administracdo Publica, como regra, ndo tem o 6nus de provar que
seus atos sdo legais e a situacdo que gerou a necessidade de sua préatica realmente existiu,
cabendo aquele de interesse provar que o agente administrativo agiu de forma ilegitima. Este
atributo esta presente em todos os atos administrativos.

Esse principio, que alguns chamam de principio da presuncéo de legalidade, abrange

dois aspectos: de um lado, a presuncdo de verdade, que diz respeito a certeza dos fatos; de

==’ PIETRO, D., Zanella, M. S. Direito Administrativo, 322 edicdo. [Minha Biblioteca]. Retirado de
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984830/ Acesso em 3.5.2020.
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outro lado, a presuncéo da legalidade, pois, se a Administracdo Publica se submete a lei,

presume-se, até prova em contrario, que todos 0s seus atos sejam verdadeiros e praticados com
observancia das normas legais pertinentes.

Trata-se, pois, de presuncédo relativa (juris tantum) que, como tal, admite prova em
contrario. O efeito de tal presuncéo € o de inverter o 6nus da prova.

A doutrina, por outro lado, tece severas criticas a jurisprudéncia que, em determinadas
hipoteses, entenderia pela presungdo de culpa do agente publico, dando azo ao postulado do in
dubio pro societate que consiste em uma técnica para a resolucdo de duvida relativa a
culpabilidade por meio da presuncédo de que, se ha davida quanto a culpabilidade do agente, o
mesmo é culpado até prova em contréario.

Referido postulado é abominado pela doutrina, pois poria por terra as garantias
constitucionais conferidas a todos os cidaddos e ndo seria compativel com o Estado
Democratico de Direito, mas vem sendo admitido pela jurisprudéncia®®.

Também respondera por improbidade administrativa, nos termos da LIA, o terceiro
que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer

forma direta ou indireta (arts. 1° e 3°).

10 Nesse sentido:

“ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE. RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. AGRAVO DE
INSTRUMENTO. SUFICIENTE A DESCRICAO GENERICA DOS FATOS E IMPUTAGCOES DOS REUS, SEM
NECESSIDADE DE DESCREVER EM MINUCIAS OS COMPORTAMENTOS E AS SANCOES DEVIDAS A CADA
AGENTE. SUFICIENTES PARA A APURACAO JUDICIAL.

()

VIl - N&o se pode olvidar, ainda, que, nessa fase inaugural do processamento de acdo civil pablica por improbidade
administrativa, vige o principio do in dubio pro societate. Significa dizer que, caso haja apenas indicios da préatica de ato de
improbidade administrativa, ainda assim se impde a apreciacdo de fatos apontados como improbos. Nesse mesmo sentido:
Agint no REsp n. 1.614.538/GO, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 16/2/2017, DJe
23/2/2017.

VIII - Correta, portanto, a decisdo recorrida, no sentido da reforma do acérdao proferido pela Corte a quo, com a consequente
apuracéo de todos os fatos descritos na exordial acusatoria, conforme outrora estabelecido na decisao interlocutéria proferida
pelo Juizo monocratico.

IX - Agravo interno improvido.

(Agint no REsp 1684362/SC, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, julgado em 29/04/2020, DJe
04/05/2020)

“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTS. 9° E 11 DA LEI 8.429/92. RECEBIMENTO DA PETIQAO INICIAL.
INDICIOS DA PRATICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. IN DUBIO PRO SOCIETATE. DECISAO DE 1°
GRAU RESTABELECIDA, PARA DETERMINAR O PROSSEGUIMENTO DA AGCAO. AGRAVO INTERNO
IMPROVIDO (...)
V. Sobre o tema, esta Corte entende que ‘¢ necessaria regular instrugdo processual para se concluir pela configura¢@o ou néo de
elemento subjetivo apto a caracterizar o noticiado ato improbo’ (STJ, AgInt no REsp 1.614.538/GO, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 23/02/2017). No mesmo sentido: STJ, Agint no REsp 1.606.709/RJ,
Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, SEGUNDA TURMA, DJe de 22/06/2018.
()
IX. Agravo interno improvido.

_  ==m(Agint no ARESp 1372557/MS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/10/2019, DJe
07/10/2019)
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A lei de improbidade administrativa considera como sujeitos ativos o agente publico

(art. 1°) e o terceiro que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do
ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta (art. 3°).

O legislador teve o cuidado de trazer uma definicdo mais abrangente de agente publico
para fins da LIA, de modo que néo é preciso ser servidor publico, com vinculo empregaticio,
para enquadrar-se como sujeito ativo da improbidade administrativa.

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito ativo.
Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve culpa ou dolo, se
houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um comportamento desonesto.

A quantidade de leis, decretos, medidas provisorias, regulamentos, portarias torna
praticamente impossivel a aplicacdo do velho principio de que todos conhecem a lei. Além
disso, algumas normas admitem diferentes interpretacGes e sdo aplicadas por servidores
publicos estranhos a area juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da lei de improbidade exige
bom senso, pesquisa da intencdo do agente, sob pena de sobrecarregar-se inutilmente o
Judiciario com questdes irrelevantes, que podem ser adequadamente resolvidas na prépria
esfera administrativa.

Assim como garantido pelos 88 6° a 8° do art. 17 da Lei n°® 8.429/1992, os atos
administrativos revestem-se da presuncdo de legitimidade e legalidade por principio de Direito
Administrativo, o que impende afastar cabalmente a ado¢do do in dubio pro societate em

matéria de persecucéo judicial por suposta improbidade administrativa.

4. A tutela cautelar da acdo de improbidade administrativa e as tutelas provisorias do
Novo CPC

Tecidos alguns breves esclarecimentos sobre 0s atos improbos e 0s sujeitos que podem
por eles responder, nos termos da LIA, insta observar outro aspecto da legislacédo brasileira, de
que h& uma tendéncia acentuada de criacdo de institutos que tenham por finalidade precipitar
no tempo a satisfacdo definitiva.

Tambem ¢é fato que o provimento judicial definitivo ndo pode ser dado as partes
instantaneamente. O processo judicial é dotado de uma sequéncia de varios atos essenciais que
possibilitam a plena defesa dos interesses das partes, conduzindo, assim, a conclusao l6gica de
que, entre a interposicdo da demanda e a sentenca — medida judicial satisfativa do direito de
acao — ha necessidade de certo espaco de tempo, que pode ser maior ou menor, a depender da

s 1atUreza do processo e da complexidade do caso concreto.
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N&o ha duvidas, por outro lado, que o transcurso de tempo exigido para a tramitacéo

processual pode acarretar e ensejar inimeras variagdes, seja nas pessoas que compdem a
relacdo processual, nas circunstancias faticas ou até mesmo nas proprias relacdes juridicas
envolvidas no litigio.

Especificamente nas acfes de improbidade administrativa, da apuracdo a condenacao,
percorre-se um longo e dificil caminho para punir atos de corrupcao do agente.

Seja para apurar, seja para processar, condenar e punir, fato é que se trata de um
procedimento é razoavelmente complexo e referida complexidade pode aumentar a depender
das pessoas envolvidas ou da dimensédo da improbidade praticada.

Por certo que valores tdo relevantes assim erigidos pela Constituicio Federal*' nio
podem ficar a mercé da lentiddo dos 6rgdos de controle, muito menos da morosidade do Poder
Judiciério.

N&o ha como se contentar, portanto, com a mera outorga a parte litigante do direito de
acdo, havendo, assim, que se assegurar que 0 processo também atinja o seu fim precipuo, que é
a solucdo justa da lide.

Percebeu-se, deste modo, que o procedimento ordinario, rebatizado pelo CPC/2015 de
procedimento comum era ineficiente para pacificar todos os conflitos nascidos em uma
sociedade pos-moderna'?.

E nesse contexto que surgem as medidas de antecipacio dos resultados praticos do
provimento final. Justamente em razdo da constatacdo de que a prestacao jurisdicional, quando
entregue tardiamente, equivale a frustracdo o direito da parte — ainda que parcialmente — é que
se passou a reformar o entdo codigo processual vigente (CPC/1973), com busca de um sistema
de justica mais celere e eficaz, advindo, nesse contexto, as reformas promovidas pela Lei
n° 8.952/1994.

E importante notar que, mesmo antes da reforma de 1994 no CPC/1973, a antecipacio
do resultado pretendido ja era admitida no ordenamento patrio, pela jurisprudéncia pretoriana,
mediante a extensdo do alcance e da finalidade das metidas cautelares.

O processo cautelar — ou tutela cautelar, como é chamada no CPC/2015 atualmente

em vigor — foi a primeira espécie de tutela de urgéncia previsto genericamente no ordenamento

11 A prépria Constituigdo Federal estabelece em seu § 4., art. 37 que, aqueles que cometem ato de improbidade administrativa,

estardo sujeitos as sangdes que podem ser: suspensdo dos direitos politicos; perda da funcdo publica; proibicdo de contratar,

receber incentivos fiscais e beneficios do Poder Publico; e indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao Erario.

12 Procedimento este que também rege as acGes de improbidade administrativa, nos termos do art. 17 da LIA: “Art. 17. A acdo

principal, que tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Pdblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
—  ==ssmdias da efetivacdo da medida cautelar.
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juridico e era entendido como um processo contencioso, porém, “em vez de preocupar-se com

a tutela do direito (composicéo da lide) — funcéo principal da jurisdi¢éo -, 0 processo cautelar
exerce funcdo auxiliar subsidiaria, servindo a tutela do processo, onde serd protegido o
direito.”?

As medidas cautelares, portanto, sdo entendidas como medidas de cunho preservativo,
com vistas a assegurar a utilidade préatica do provimento final.

H4&, no bojo da LIA, como j& antecipado brevemente, a previsao da possibilidade de
deferimento de medidas cautelares que, em sintese, visam assegurar a efetividade e o resultado
do processo, ou seja, a efetivacdo do direito de uma eventual e futura condenacéo.

Parte da doutrina entende que as medidas cautelares previstas na LIA se classificam
em trés espécies: (i) indisponibilidade de bens (art. 7°); (ii) sequestro de bens (art. 16); e (iii)
afastamento temporéario do agente (art. 20, paragrafo unico).

Outra parte da doutrina, entende haver, em verdade, quatro espécies de medidas
cautelares, entendendo que o art. 16 traria, em verdade, duas espécies distintas de cautelares: (i)
0 sequestro de bens (caput) e (ii) o bloqueio de bens (8§ 2°).

Nesse sentido, sob o enfoque desta Ultima corrente doutrinaria, haveria: (i) a
indisponibilidade dos bens, cabivel quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimonio
publico ou ensejar enriquecimento ilicito (art. 7°), devendo recair sobre bens que assegurem o
integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento
ilicito (paréagrafo Unico); (ii) o sequestro, quando houver fundados indicios de responsabilidade,
devendo processar-se de acordo com o disposto nos artigos 822 e 825 do CPC); (iii)
investigacdo, exame e bloqueio de bens, contas bancarias e aplicagcdes financeiras mantidas
pelo indiciado no exterior, nos termos da lei e dos tratados internacionais (art. 16, § 2°); e, por
fim, afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou funcao, sem prejuizo da
remuneracdo, quando a medida se fizer necesséria a instrucdo processual (art. 20, paragrafo
tnico)**.

Atualmente, o CPC/2015 sistematiza as tutelas provisorias subdividindo-as em tutelas
provisorias de urgéncia e de evidéncia (art. 294) e, em seguida, desmembra tais tutelas em

provimentos de natureza antecipatéria ou cautelar (art. 294, paragrafo unico).

13 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 22. ed. rev. e atual. S80 Paulo: Livr. e Ed. Universitaria de Direito,
2005, p. 23.

— == PIETRO, D., Zanella, M. S.Direito Administrativo, 32% edicdo. [Minha Biblioteca]. Retirado
de https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530984830/ Acesso em 2 5 2020
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A tutela cautelar era disciplinada, no CPC/1973, no ambito do processo cautelar, um

procedimento especifico para concessdo das medidas cautelares, fossem amparadas pelo poder
geral de cautela do juiz (art. 798 do CPC/1973), ou ainda pela previsdo de cautelares tipicas,
como era o caso do sequestro, disciplinado pelo art. 822 do CPC/1973%°

Ao longo dos anos, contudo, a necessidade de instauracdo de um processo autdbnomo
para obtengdo de uma medida cautelar acabou por se mostrar uma formalidade desnecesséria,
passando-se a aventar a possibilidade de concessdo das medidas cautelares no bojo do préprio
processo de conhecimento.

Ainda que deferida no bojo do processo de conhecimento, a tutela cautelar ndo pode
ser confundida com tutela antecipada, havendo uma diferenca na natureza de tais provimentos.
A tutela antecipada tem um caréater satisfativo, pois objetiva a antecipag¢do do provimento final,
ao passo que as medidas cautelares tém um carater assecuratorio, visando assegurar o resultado
atil do processo, mostrando-se, assim, um instrumento que serve apenas para que o objeto da
demanda ndo pereca. O objeto da medida cautelar, portanto, ndo é a composic¢do da lide em si,
mas algo acessorio a elal®.

ARRUDA ALVIM reforga existir uma linha ténue entre as duas medidas?’, havendo
que se concluir que o que importa, do ponto de vista da garantia constitucional a tutela
jurisdicional, ¢ que ndo sejam lesados direitos futuros por conta da demora resultante do
processo’s,

Por certo, assim, que a despeito de ndo haver mais os procedimentos especificos de
medida cautelar que eram estabelecidos no CPC/1973, o CPC/2015 continua prevendo a
possibilidade de deferimento de medidas dessa natureza, agora sob a denominacéo de tutela
cautelar, prevista no art. 294, paragrafo unico.

Quanto ao ponto, alias, é importante destacar que, a despeito de os arts. 7°, 16 e 20 da
LIA preverem procedimentos cautelares especificos, mesmo sob a égide do CPC/1973, a
jurisprudéncia ja entendia possivel a concessdo de outras espécies de medidas cautelares,

pautadas no poder geral de cautela do Juiz, previsto no art. 798 do CPC/1973.

15 Artigo também expressamente mencionado no art. 16 da LIA, como ja visto.

16 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 18. Ed. rev. atual. e ampl., 2019, p.

731

170 art. 305, paragrafo Gnico, do CPC/2015 prevé a possibilidade de fungibilidade destes dois institutos.

18 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 18. Ed. rev. atual. e ampl., 2019, p.

732.

19 Sob a égide do CPC/1973, além dos procedimentos cautelares especificos, poderia o juiz determinar as medidas provisorias

que julgar adequadas, quando houvesse fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide, cause ao direito da outra

lesdo de grave e de dificil reparacdo (art. 798). As providéncias tipicas ou nominadas tinham, contudo, suas condigdes e
— ===ssmprocedimentos prefixados pelo Cédigo de maneira especifica, ndo podendo se invocar tais medidas em casos diferentes

daqueles para os quais foram previstas. Eram, nesse sentido, uma limitacdo ao poder de cautela do juiz, razdo pela qual a sua
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O CPC/2015, por sua vez, passou a estabelecer expressamente a possibilidade

deferimento de tutela de natureza cautelar mediante arresto, sequestro, arrolamento de bens ou
qualquer outra medida idonea para asseguracao do direito.

Assim, por estas breves explicacdes, verifica-se que, a despeito da revogagdo do
CPC/1973 pelo CPC/2015 e da extingdo dos procedimentos cautelares tipicos anteriormente
estabelecidos, as medidas cautelares continuam previstas no Codex processual atualmente em
vigor, sob nova roupagem e nomenclatura — tutela cautelar — porém com a mesma esséncia e
finalidade.

A extincdo dos procedimentos cautelares tipicos é objeto de elogio por parte da
doutrina, que salienta que a previsao de requisitos e hipéteses restritas para tais medidas era
encarada como um obstéculo ao poder geral de cautela.

5. Os requisitos necessarios para deferimento de tutelas provisorias em acbes de
improbidade administrativa

A busca por uma tutela cautelar reside no justo receio de que os efeitos da sentenca
possam ndao mais ser Uteis quando proferida, em razdo do transcurso de tempo entre o
ajuizamento do processo e a sua prolacéo.

O termo tutela proviséria, género do qual a tutela cautelar faz parte, deve ser
entendido no sentido de que sdo tutelas temporarias de um direito provavel e ndo
necessariamente no sentido de que serdo posteriormente substituidas por uma solucdo de
natureza definitiva.

Em principio, o deferimento da tutela cautelar parte do pressuposto da urgéncia e do
risco de dano, que, neste tipo de medida, estd relacionado ao processo e a demora do
provimento final.

Pelo CPC/2015, a tutela cautelar, ao lado da tutela antecipada, exige a demonstracéo
da presenca do fumus boni iuris e periculum in mora.

O CPC/2015 traz em seus arts. 305 e seguintes, a regulamentacdo acerca do
procedimento para deferimento da tutela cautelar em carater antecedente, nao disciplinando um

procedimento especifico para seu requerimento em carater incidental.

_  =--mextingio no novo CPC/2015 foi aplaudida por parte da doutrina(Cf. JUNIOR, Humberto THEODORO JUNIOR, Humberto.
Processo cautelar. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Livr. e Ed. Universitaria de Direito, 2005, p. 94).
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Nem por isso, contudo, pode-se entender que a tutela cautelar ndo poderia ser deferida

durante o trdmite do processo principal, ja que o art. 294, pardgrafo unico, do CPC/2015
determina expressamente esta possibilidade.

Por outro lado, fato € que o CPC se quedou silente quanto a possibilidade de
deferimento de tutela de evidéncia cautelar, outra espécie de tutela provisoria e parte da
doutrina tem se voltado a criticar duramente a possibilidade de aplicagéo de tutela de evidéncia
sem demonstracdo do periculum in mora®.

O art. 300 do CPC estabelece dois pressupostos a concessdo da tutela de urgéncia,
sendo indiferente se cautelar ou antecipatéria, que séo: (i) a probabilidade do direito e (ii) o
perigo de dano ou risco ao resultado Util do processo.

N&o houve, assim, grandes inovacgdes sobre o tema, ja que de uma forma ou de outra, a
conjugacao de tais elementos sempre esteve nas disposicoes legais a respeito da matéria.

Especificamente no que tange a tutela cautelar, o art. 798 do CPC ja previa que, para
concessdo de tal medida, era necessario que se demonstrasse a plausibilidade do direito alegado
(fumus boni iuris), bem como o perigo resultante da demora na concessdo da medida
(periculum in mora).

No que concerne ao pressuposto da probabilidade do direito, a parte que a requerer
deve demonstrar que seu direito € plausivel e que é mais vantajoso conceder tal medida do que
ndo a conceder.

Quanto ao periculum in mora, no que tange a tutela cautelar, ha que se demonstrar a
possibilidade de que a demora no tramite processual possa interferir no resultado util do
processo.

Esta subjacente a este dano, portanto, a propria ideia de utilidade da prestacéo
jurisdicional, qual, se vier a ser outorgada ao autor somente no final, podera vir a concretizar-se
em um momento em que o0 dano que deveria ser obstado pelo processo ndo possa mais ser
evitado. Por isso o CPC/2015 refere-se ao perigo de dano ou risco ao resultado atil do

processo.

20 O argumento de que a medida cautelar de indisponibilidade de bens prevista no art. 7° da LIA ndo é uma medida de urgéncia,
mas tutela de evidéncia e que por isso prescinde da demonstracdo do perigo de dano, conforme teria restado decidido no
Recurso Especial n® 1.319.515/ES (Processo Judicial no. 2012/0071028-0) tem sofrido severas criticas. Na tutela da evidéncia,
por sua vez, que é espécie de tutela antecipada, o direito controvertido, ante a evidéncia da sua titularidade, é entregue a parte
na qualidade de procedéncia do pedido. Essa modalidade de tutela antecipatdria € relacionada a evidéncia do direito, e por isso
somente pode ser concedida quando ndo é mais preciso a producdo de prova para elucidar a matéria por ela abordada (nesse
sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

—  wessw?004.p.473)
?

Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais/PR, V. 14, N. 2, p. 267-291, jul/dez. 2020.



ARTIGO
Uma vez que a acdo por ato de improbidade administrativa busca o ressarcimento ao

erério ou restituicdo de valores indevidamente incorporados ao patrimoénio de agentes publicos
ou particulares, o periculum in mora pode caracterizar-se por sinais concretos de risco de
perecimento do direito discutido ou do transcurso do tempo??.

Seu fito, portanto, é apenas garantir a utilidade e eficacia da futura prestacdo
jurisdicional satisfativa. Ndo pode, nem deve, a medida cautelar antecipar decisdo sobre o
direito material. N&o € licito, assim, ao juiz no &mbito da tutela cautelar, deferir medidas
satisfativas, devendo a medida se restringir aos limites do direito cuja realizacdo de se pretende
assegurar??,

A jurisprudéncia sempre concordou que o requisito do fumus boni juris deve restar
presente, j& que se constitui na esséncia do ato improbidade administrativa. Assim, o debate se
restringe sobre a necessidade de se comprovar o periculum in mora ou se este poderia vir
simplesmente presumido em decorréncia do ajuizamento da acao.

A doutrina aponta que, com o julgamento do REsp 1.366.721-BA, pela 1a. Sec¢do do
STJ, houve a criacdo de uma perigosa premissa para as acOes por ato de improbidade
administrativa, que deve ser urgentemente revista ou detalhada, sob pena de a acdo tornar-se
instrumento de abusos.

Se, por um lado, o ja mencionado estudo do CNJ assinalou que as tutelas cautelares
eram, em geral, indeferidas nas acdes de improbidade administrativas (de 2010 a 2013), em
2014, houve uma reviravolta na jurisprudéncia patria, tendo o E. STJ entendido no julgamento
do REsp 1.366.721-BA que o pressuposto do periculum in mora estaria implicito no comando
legal.

Até o emblematico julgamento de 2014, o STJ entendia que a medida de constri¢éo de
bens somente poderia ser deferida apos se verificar a existéncia dos pressupostos materiais para
decretacdo da medida, quais sejam, caracterizacdo da fraude e o dificil ou impossivel
ressarcimento do dano, caso comprovado.

No REsp 1.319.515/ES, de relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques, por sua
vez, 0 STJ defendeu que na medida cautelar de indisponibilidade, prevista no art. 72 da LIA nao

se vislumbra como uma tipica tutela de urgéncia, mas sim uma tutela de evidéncia,

2 OSORIO, Fabio Medina. Periculum in mora presumido. REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RSTJ, a.
28, (241): 429-668, janeiro/margo 2016, p. 499-510.

. sesssw?? THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo cautelar. 22. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Livr. e Ed. Universitaria de Direito,

2005, p. 104.
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acrescentando-se que o periculum in mora é oriundo da gravidade dos fatos e do montante do

prejuizo causado ao erario, e ndo da intencdo do agente em dilapidar seu patriménio.

O art. 311 do CPC/2015, no entanto, reforca a ideia de que a tutela de evidéncia
somente ocorre quando ndo ha davidas quanto ao direito material posto na lide, isto é, diante de
elementos perante os quais o réu ndo oponha prova capaz de gerar davida razoavel.

H4, conforme jé citado, julgados no &mbito do E. STJ que entendem pela vigéncia do
postulado do in dubio pro societate, o que seria, por uma lado, uma flexibilizacdo do fumus
boni iuris, uma vez que, se houver duvida quanto a materialidade e autoria, podera se entender
pela presuncéo de culpa do agente.

Por outro lado, o que se demonstra aqui é que o STJ vem, em outras oportunidades,
trilhando seu entendimento no sentido de entender pela desnecessidade da demonstracdo do
periculum in mora para decretar indisponibilidade patrimonial em ac¢es de improbidade?®.

Se, por um lado, tal novel entendimento tende a conduzir a jurisprudéncia a um maior
deferimento de medidas cautelares, combatendo, assim, o expressivo percentual de 85%
apontado pelo estudo do CNJ, a doutrina alerta para o fato de que se deve detalhar melhor
premissas e pressupostos do julgado repetitivo do STJ, delimitando sua ratio decidendi para
fins de observancia dos precedentes.

Em linhas gerais, € bastante temerario, a uma vez so, flexibilizar-se o fumus boni iuris
e 0 periculum in mora, sendo certo que esse juizo automatico nao pode ser formulado, eis que
cada acdo estd dotada de inumeras peculiaridades. Ha que se corrigir, pois, a tese conforme a
qual o mero ajuizamento de uma acdo de improbidade autorizaria, automaticamente, a

decretacédo de bloqueio patrimonial do acusado.

6. Do julgamento do REsp n° 1.366.721 pelo rito dos recursos repetitivos e reflexos na
jurisprudéncia patria

Por ocasido do julgamento do REsp n® 1.366.721, a Primeira Secdo do STJ travou
debate sobre a possibilidade de se decretar a indisponibilidade de bens do promovido em acdo
civil pablica por ato de improbidade administrativa, quando ausente, ou ndao demonstrada
efetivamente, a préatica de atos que induzam a conclusdo de risco de atos de alienag&o, oneragdo

ou dilapidacéao patrimonial de bens do acionado.

2 0 STF também acolhe esse mesmo entendimento quanto ao tema em exame: “3. E que é pacifico nesta Corte Superior
entendimento segundo o qual o periculum in mora em casos de indisponibilidade patrimonial por imputacdo de conduta
improba lesiva ao erario é implicito ao comando normativo do art. 7°. da Lei n°. 8.429/1992, ficando limitado o deferimento

— ssessmdesta medida acautelatoria a verificagdo da verossimilhanca das alega¢des formuladas na inicial.” (Al 779.400 MT Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 8.8.2013)
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Asseveraram, naquela oportunidade, que legislacdo estabelece um regime

acautelatorio proprio a assegurar o ressarcimento dos cofres publicos, em casos de improbidade
administrativa, sendo necessaria a existéncia de fortes indicios de responsabilidade do
promovido pela préatica de ato de improbidade que cause dano ao Erério.

Seria de se notar, assim, que o periculum in mora esta implicito no proprio comando
do art. 7° da Lei n. 8.429/1992 e ndo estaria condicionado a comprovacdo de que 0S réus
estejam dilapidando o patrimonio ou de que estejam na iminéncia de fazé-lo.

Isso porque, como bem ponderado pelo Ministro Herman Benjamin, ao relatar o
Recurso Especial 1.115.452/MA (DJ 20/4/2010), “(..) a indisponibilidade dos bens visa,
justamente, a evitar que ocorra a dilapidacdo patrimonial. Ndo € razoavel aguardar atos
concretos direcionados a sua diminui¢do ou dissipacdo. Exigir a comprovacao de que tal fato
esteja ocorrendo ou prestes a ocorrer tornaria dificil a efetivacdo da Medida Cautelar em foco
e, muitas vezes, indcua”.

Ao julgar os embargos de declaragdo opostos no paradigma em questdo, o que so veio
a ocorrer em 13.5.2015, quando ja publicado o CPC/2015, o STJ emitiu entendimento expresso
no sentido de que o sistema da Lei de Improbidade Administrativa admitiu, expressamente, a
tutela de evidéncia?. O disposto no art. 7° da aludida legislacdo, em nenhum momento, exigiria
0 requisito da urgéncia, reclamando, apenas, para o cabimento da medida, a demonstracéo,
numa cognicdo sumaria, de que o ato de improbidade causou lesdo ao patriménio publico ou
ensejou enriquecimento ilicito.

Assim, seria inegavel, pois, que a medida cautelar instituida pela LIA apresenta-se

com carater especial — que real¢a a necessidade de seguranca juridica, ndo estando submetida,

24 Confira-se:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAQAO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INDISPONIBILIDADE DE
BENS. PERIGO NA DEMORA PRESUMIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO ART. 543-C DO CPC. HIPOTESES DO ART.
535 DO CPC. AUSENCIA. REDISCUSSAO DAS QUESTOES DECIDIDAS. IMPOSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO
DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. DESCABIMENTO.

1. Os embargos de declaracdo apenas sdo cabiveis para sanar omissdo, contradicdo ou obscuridade do julgado recorrido,
admitindo-se também essa espécie recursal para se corrigir eventuais erros materiais do provimento judicial impugnado.

2. Na espécie, 0 acérdao recorrido sedimentou o entendimento do STJ, no sentido de que, caso 0 magistrado constate a
existéncia de fortes indicios da pratica de ato improbo capaz de lesar o Erario, é despicienda a comprovacdo de efetiva
dilapidacgéo patrimonial pelo réu ou da iminéncia de fazé-la para que haja o deferimento da medida de indisponibilidade de
bens prevista no art. 7° da Lei n. 8.429/92, pois 0 perigo na demora encontra-se presumido nesse normativo, no qual
sobreleva-se a tutela de evidéncia em detrimento do requisito da urgéncia in concreto.

3. O magistrado ndo estd obrigado a se manifestar sobre todos os dispositivos legais invocados pelas partes, desde que
encontre fundamentacao suficiente para o deslinde da controvérsia, como ocorreu no caso.

4. Estando ausentes as hip6teses do art. 535 do CPC, ndo é permitido rediscutir-se o mérito das questdes ja decididas por esta
Corte na estreita via aclaratoria.

5. Tendo sido dirimido o litigio com base na interpretacdo da legislacao federal aplicavel, descabe a analise de suposta ofensa
a dispositivos da Carta Magna no ambito do apelo nobre, ainda que a titulo de prequestionamento, sob pena de usurpar-se a
competéncia do Pretdrio Excelso.

—  ==w6. Embargos de declaracéo rejeitados.” (grifo nosso).

(EDcl no REsp 1366721/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES, PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/05/2015, DJe 03/06/2015)
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por essa razdo, a compreensdo geral das cautelares, sob pena de serem suplantados os proprios

propositos da tutela a ser alcancada pela acdo de improbidade administrativa.

N&o se ignora que a LIA prevé outras espécies de cautelares que ndo a
indisponibilidade de bens, havendo também disciplina sobre a possibilidade de sequestro e
sobre o afastamento do agente do cargo publico.

Fato é que o sequestro de bens é um instituto mais comum no Direito Privado, que
prevé a apreensao judicial de um determinado bem que seja objeto de litigio, para assegurar
que ele seja entregue em bom estado, a quem € de direito, ou seja, a quem for o vencedor da
causa.

A indisponibilidade de bens, por sua vez, € mais comum no Direito Publico. Nela, ndo
se discute a propriedade de um bem, como no sequestro. O objetivo aqui € garantir que bens de
um acusado de desviar dinheiro pablico ndo possam ser alienados, a fim de garantir que, numa
eventual condenacdo, haja como ele ressarcir o dano causado aos cofres publicos.

O afastamento do cargo publico, por sua vez, que é a outra espécie de medida cautelar
prevista, muitas vezes ndo é objeto de provimento cautelar, porque ja € medida decorrente do
processo realizado na esfera administrativa®.

A cautelar de blogueio de bens, que € a quarta espécie admitida por parte da doutrina é
também bem pouco usual no Poder Judiciario, confundindo-se, por vezes, com a prépria
indisponibilidade de bens, que, como diz o prdprio vocabulo, impede a livre disposicdo dos
bens pelo indiciado, vedando qualquer tipo de ato juridico que implique a transferéncia de seus
bens a terceiros até o limite do valor integral necessario ao ressarcimento de eventual dano.

O que se depreende, portanto, é que flexibilizar o requisito da demonstragdo do
periculum in mora para a espécie de cautelar que, sendo a espécie mais comum, uma das mais
frequentemente solicitadas em agdes de improbidade administrativa, o STJ estabelece um novo
paradigma para deferimento destas medidas e certamente influencia o nimero de indeferimento
de medidas liminares em 85% dos casos, conforme apurado pelo CNJ.

Como ja se afirmou nesse presente estudo, em momento anterior ao julgamento pelo
STJ, o CNJ atestou que ndo se mostrava comum o deferimento de medida cautelares nas Ac¢des

de Improbidade Administrativa e que ndo houve como regra o pedido de indisponibilidade de

25 Quanto ao ponto, afirmou o CNJ: “perda da fungdo publica foi observada em 29,13% dos processos, sendo que os Tribunais
com maiores percentuais de perda da funcdo publica foram observados junto ao TJSP (56,25%), seguido do STJ (40,00%) e
TRF4 com 25.53%. Em diversos casos a perda da funcdo ja havia ocorrido (demissdo a bem do servigo publico) como
resultado de procx’esso administrativo”. (Lei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos

—  ==-eematos de improbidade. Coordenagdo Luiz Manoel Gomes Junior, equipe Gregério Assegra de Almeida... [et al.]. — Brasilia:
Conselho Nacional de Justiga, 2015. p. 28).
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bens ou de sequestro, afastando novamente a afirmativa de uso abusivo das Acdes de

Improbidade Administrativa.

Também o CNJ em mesmo estudo atestou, mais adiante?®, que, em termos de
efetividade da decisdo, com o ressarcimento dos danos causados, verificou-se uma grave falha
no sistema processual. Mesmo ap06s longa tramitacdo, raras foram as acfes nas quais se
verificou uma efetiva atuagéo no sentido de obter a reparacao dos danos.

As agOes de Improbidade Administrativa ndo tém um fim, ou pelo menos uma parte
consideravel tem tramitacdo durante décadas, o que reflete no baixo indice de ressarcimentos,
demonstrando, assim, uma necessidade de melhor utilizacdo dos mecanismos cautelares a
disposicdo do Ministério Publico.

Contudo, a doutrina tem pontuado que, ao contrario do que se poderia imaginar, €
necessario demonstrar, ab initio, que o bloqueio patrimonial atende aos seguintes pressupostos:
a) proporcionalidade em relacdo a alegada divida do acusado; b) plausibilidade concreta da
pretensdo punitiva (tutela de urgéncia) e presenca de sinais ou circunstancias especificas e
ligadas ao processo de que o bloqueio é necessario para evitar dilapidagdo patrimonial ou
qualquer outra forma de esvaziamento da pretensdo estatal; c) evidéncia do direito alegado
(tutela de evidéncia), ocasido em que sera dispensavel o periculum in mora, mas necessaria a
demonstracdo, apds prévio contraditorio, da natureza incontroversa do direito e da proporcao e
razoabilidade da medida em face da pretensdo deduzida em juizo?’.

Ora, em que medida uma acdo de improbidade poderia estar sujeita a tutela de
evidéncia? Ao se optar pelo caminho da tutela de evidéncia, o autor da acdo tem um O6nus
relevante: o de demonstrar cabalmente a responsabilidade do infrator ja& no ajuizamento da
demanda, sem margem a duvidas.

Esta € a correta interpretacdo do art. 311 do CPC e deve ser a diretriz que permeia o
atual entendimento explicitado pelo REsp n°® 1.366.721 Admitir-se que o periculum in mora
pode ser mitigado, impde ao autor da demanda o Onus precipuo de demonstrar a
responsabilidade do infrator ja no ajuizamento da demanda.

Regra geral, portanto, € que a tutela que se almeja em uma acao de improbidade é a de
urgéncia, sendo fundamental esclarecer que essa tutela estd subordinada a demonstracdo de

seus requisitos, cujo onus pertence ao autor da acao.

2% |ei de improbidade administrativa: obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Coordenacdo Luiz
Manoel Gomes Junior, equipe Gregdrio Assegra de Almeida... [et al.]. — Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015., p. 38.

. seesssw?” OSORIO, Fabio Medina. Periculum in mora presumido. REVISTA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RSTY, a.
28, (241): 429-668, janeiro/margo 2016, p. 499-510.
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Os Tribunais Patrios, contudo, parecem estar realizando uma analise superficial da

tutela de evidéncia e da ratio decidendi que permeou o julgamento do RE n°® 1.366.721,
aplicando indiscriminadamente o entendimento de que seria desnecessaria a demonstracdo do
periculum in mora, mas se olvidando de se atentar, por outro lado, que para tanto ha de existir,
no minimo, a demonstracdo cabal da responsabilidade do agente, a fim de preencher os
requisitos do art. 311 do CPC/2015 acerca da tutela de evidéncia.

Uma breve pesquisa na base de jurisprudéncia atualizada dos mesmos Tribunais
analisados pelo estudo CNJ de 2015 demonstra que, por muitas vezes, os julgadores se limitam
a aplicar o precedente repetitivo do STJ sem uma analise pormenorizada do caso concreto que
indique a necessidade de mitigacdo do periculum in mora? e, por outras vezes, também
mitigam a caracterizacdo do proprio fumus boni iuris, asseverando que a medida de
indisponibilidade de bens é medida acautelatoria e de que o decreto de indisponibilidade esta
implicito no contexto de necessidade de se assegurar o resultado Gtil do processo e a primazia
do interesse publico.

Mostra-se bastante temerario, todavia, compreender que tanto o fumus boni iuris
quanto o periculum in mora podem ser mitigados ante a necessidade de assegurar resultado Util

do processo.

28 Ao manter a decisdo de primeiro grau, o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, por exemplo, justificou a aplicacdo da
medida cautelar prevista no art. 7° da LIA em razdo da apresentacdo de suficientes indicios da pratica de atos improbos pelo
agente:

“EMENTA: ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ARTIGO 37, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. LEI N° 8.429/92. INDISPONIBILIDADE DE BENS. (...) A indisponibilidade recaira sobre bens
que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito. - O
decreto de indisponibilidade dos bens consiste em medida acautelatéria que visa a assegurar a efetividade da prestacao
jurisdicional, sendo presumido, na hipotese, o risco de dilapidagédo patrimonial. - No caso dos autos constata-se em cogni¢éo
sumaria que foram apresentados elementos de convicgdo suficientes a demonstrar a hipotética pratica de atos improbos pelo
agravante, conforme restou detalhado pelo Juizo a quo, estando evidenciados os requisitos para a decretacdo da medida
acautelatoria. Com efeito, em primeira analise, os documentos acostados aos autos justificam o decreto de indisponibilidade
dos bens, a fim de assegurar a reparagdo dos danos imputados. (TRF4, AG 5046724-61.2019.4.04.0000, QUARTA TURMA,
Relator RICARDO TEIXEIRA DO VALLE PEREIRA, juntado aos autos em 06/05/2020) .

Em outro caso recente deste mesmo Tribunal, no entanto, ndo ha nenhuma mencéo a indicios de caracterizagdo de atos
improbos, havendo apenas citacdo genérica acerca da desnecessidade de caracterizagdo do periculum in mora, em razdo do
entendimento do STJ, mas nada trazendo sobre o preenchimento do requisito do fumus boni iuris. Vejamos:

“EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO CIVIL PUBLICA.
RESSARCIMENTO AO ERARIO. CONVENIOS. INDISPONIBILIDADE DE BENS. RESULTADO UTIL DO PROCESSO.
PRIMAZIA DO INTERESSE PUBLICO. PROVIMENTO. 1. Nas a¢des de improbidade, a decretacdo da indisponibilidade de
bens é medida acautelatdria que visa a assegurar o resultado Util do processo, garantindo a liquidez patrimonial do(s)
acusado(s) para futura execugdo da sentenca condenatdria de ressarcimento de danos ou de restituicdo dos bens e valores
havidos ilicitamente por ato de improbidade. Certo é, assim, que também deve prevalecer tal entendimento no caso de agdes
de ressarcimento ao erario fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa, ainda que a
parte autora limite-se a buscar a recomposi¢do patrimonial. 2. Pelos mesmos fundamentos, no tocante ao risco de dano
irreparavel ou de dificil reparacao, adota-se o entendimento ja consagrado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
em sede de recurso repetitivo (Primeira Se¢ao), no sentido de que o decreto de indisponibilidade de bens em acao civil piblica
por ato de improbidade administrativa constitui tutela de evidéncia e dispensa a comprovacdo de dilapidagédo iminente ou
efetiva do patriménio do legitimado passivo, uma vez que o periculum in mora esta implicito no art. 7° da Lei n° 8.429/1992.
3. Neste contexto, diante da clara necessidade de se assegurar o resultado Gtil do processo e notadamente em funcdo da

— =ssssmprimazia do interesse publico, o pedido de indisponibilidade de bens deve ser deferido.” (TRF4, AG 5002380-

58.2020.4.04.0000, TERCEIRA TURMA, Relatora VANIA HACK DE ALMEIDA, juntado aos autos em 05/05/2020)
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Ainda que sejam louvaveis os esfor¢os a punir corretamente os atos improbos e

assegurar que os processos de improbidade administrativa tenham resultado Util, ndo se pode
fazer isso em detrimento de outros tantos principios processuais constitucionais, como o direito

as partes a decisdes justas, bem como o respeito a ampla defesa e ao contraditério.

7. Concluséo

O que se apurou por meio do presente artigo € a plena compatibilidade do instituto das
tutelas cautelares previsto pelo atual CPC/2015 com aquelas que ja eram previstas pela prépria
LIA.

O estudo do CNJ sobre improbidade administrativa publicado em 2015 também fora
bastante relevante para demonstrar que, diferentemente do que prop6e 0 senso comum, O
indeferimento de medidas cautelares no bojo de acbes de improbidade administrativa era
realmente expressivo, correspondendo a 85% das agdes propostas.

Isso, somado ao fato de que muitas vezes o processo chegava ao final sem atingir um
resultado util (como seria o caso, por exemplo de impossibilidade de se ressarcir o erario pelos
danos sofridos por ndo haver patriménio suficiente), demonstrou a necessidade de que fossem
revistos os critérios utilizados pela jurisprudéncia para o deferimento das medidas cautelares,
uma vez que existiam mecanismos suficientes previstos pela legislagdo processual para se
assegurar o resultado util do processo — as medidas cautelares - que pareciam ndo estar sendo
suficientemente utilizadas pelos julgadores.

Houve, assim, o julgamento do REsp n° 1.366.721 pela sistematica dos repetitivos que
significou uma reviravolta na jurisprudéncia patria, que passou a admitir a mitigagdo do
requisito do periculum in mora para deferimento da medida cautelar de indisponibilidade de
bens do agente acusado do ato improbo.

Por certo que a mitigagdo do requisito do periculum in mora vem acarretando um
deferimento muito maior de medidas cautelares pelos Tribunais, de modo que aquele
expressivo percentual de indeferimento — de 85% - ndo faz mais sentido.

A técnica de algar alguns precedentes como qualificados a ponto de serem obrigatorios

— como € o caso de todos aqueles previstos no art. 927 do CPC — traz alguns contratempos?®,

29 Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas salientam: “O CPC/2015 prestigia precedentes proferidos em certas € determinadas
situacBes que justificam sejam eles tidos de antemé&o como precedentes. Sim, porque, ha decisfes que se tornam naturalmente,
precedentes a posteriori: ou seja, sdo densas, convincentes, com excelentes fundamentos, que passam a ser respeitadas em
_ =-swmcasoS posteriores, idénticos ou semelhantes. De acordo com a sistematica do CPC/2015, ha decisfes eu ja nascem como
precedentes obrigat6rios e qu devem ser paradigma” (cf. ARRUDA ALVIM, Teresa; DANTAS, Bruno. Recurso Especial,
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tendo em vista que determinados julgados séo erigidos a qualidade de obrigatorios previamente

ao seu julgamento e assim o serdo independentemente da qualidade do debate travado pelos
julgadores quando da andlise da questao.

No acdrddo dos embargos de declaracdo opostos no REsp n° 1.366.721/BA, o STJ foi
taxativo no sentido de que “acorddo recorrido sedimentou o entendimento do STJ, no sentido
de que, caso 0 magistrado constate a existéncia de fortes indicios da pratica de ato improbo
capaz de lesar o Erério, é despicienda a comprovagéo de efetiva dilapidagdo patrimonial pelo
réu ou da iminéncia de fazé-la para que haja o deferimento da medida (...) pois o perigo na
demora encontra-se presumido nesse normativo.”, o que ja foi replicado em outros julgados
daquele E. Tribunal.

Fora isso, 0 entendimento em comento vem repercutindo no @mbito dos demais
tribunais patrios e a doutrina atenta para a possibilidade de utilizacdo irrestrita de tal instituto,
com 0 mero ajuizamento da cautelar, ante o entendimento de ser aplicavel também o in dubio
pro societate nestes tipos de acdo, o que certamente conduzira a decisdes injustas e arbitréarias.

Uma pesquisa de jurisprudéncia na base dos Tribunais ora analisados sugere, de fato,
que atualmente hd um ndmero muito expressivo de deferimento da medida prevista no art. 7°
da LIA, em razdo do julgamento travado pelo E. STJ.

Contudo, a ansia de combate a corrup¢do ndo pode ser corolario para flexibilizacdo
irrestrita de requisitos intrinsecos a tutela de urgéncia, espécie da qual fazem parte as tutelas
cautelares ora analisadas.

Conforme salientado por balizada doutrina®, a quantidade de leis (em sentido amplo),
regulamentos, portarias torna praticamente impossivel a aplicacdo do velho principio de que
todos conhecem a lei. Algumas normas, por sua vez, admitem diferentes interpretacdes e sao
aplicadas por servidores publicos estranhos a area juridica. Por isso mesmo, a aplicacdo da lei
de improbidade, assim como das medidas cautelares nela previstas, exige bom senso, pesquisa
da intencdo do agente, sob pena de serem proferidas decisdes injustas e antidemocréaticas sob a

ansia de combate a corrupcéo.
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