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RESUMO: O artigo examina a proposta de supressio da fase preliminar
das agdes de improbidade administrativa proposta pelo PL 4.850/2016.
Sustenta que, pretendendo restringir a defesa do réu, a iniciativa elimina
um importante instrumento de diregdo processual.
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ABSTRACT: The article examines the proposed suppression of
preliminary hearings in suits for misconduct in public office, currently
discussed in Statute Proposition n° 4.850/2016. It argues that, intending
to curtail the defendant’s means of defense, the initiative eliminates an
important tool of case management.
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INTRODUGAO

Encontra-se atualmente em debate na Camara dos Deputados o
Projeto de Lei n° 4.850/2016, apresentado pelo Deputado Federal Antonio
Carlos Mendes Thame, e que tem por propésito declarado estabelecer

“medidas contra a corrupgio e demais crimes contra o patrimoénio publico”
e combater o “enriquecimento ilicito de agentes publicos”. O projeto
aportou ao Congresso apds uma extensa campanha publicitaria em meios
de comunicagio social patrocinada pelo Ministério Publico Federal (“10
medidas contra a corrup¢do”), que recolheu assinaturas de apoio junto a
sociedade civil sob esse mesmo mote reducionista, conferindo ao projeto
um cardter plebiscitdrio que foi prontamente confirmado pelas criticas que
aimprensa dirigiu ao mero fato de parlamentares da comisséo especial na
Céamara terem questionado alguns de seus muitos dispositivos' (o projeto
tem 67 artigos e reformula diversos textos legais atualmente em vigor).

Esse fato desperta alguma preocupagio, tendo em vista que a proposta
envolve a interpretacdo mais flexivel de garantias constitucionais, confere
alguns poderes de discutivel constitucionalidade a agentes estatais (como
na pretendida disciplina do acordo de leniéncia em agdo de improbidade) e
em alguns pontos, como o singelo tema que nos propusemos a examinar
neste espago, sustenta solugdes técnicas que simplesmente podem néo
ser as melhores. Em uma democracia representativa como a nossa, o
Congresso Nacional é a instituigdo legitimada para o desenvolvimento de
debates aprofundados sobre os temas de interesse da sociedade, e estaria
declinando de suas responsabilidades constitucionais se se limitasse a
chancelar as proposigdes legislativas de quem quer que seja. Estas breves
linhas pretendem, nesse sentido, apresentar uma visdo divergente e subsidiar
a discussio em torno de um tema aparentemente menor na proposta: a
tase de defesa prévia na a¢do de improbidade administrativa.

1 EM QUE CONSISTE A PROPOSTA

Muito embora entendamos que a andlise preliminar da viabilidade
da a¢fio de improbidade interesse mais a administragio da justi¢a do que
a defesa do réu, consistindo em um importante instrumento de dire¢io
processual, a énfase que a exposi¢io de motivos deposita sobre o intento

1 Ojornal O Estado de Sao Paulo, por exemplo, publicou em 16.08.2016 a matéria “Comissao estuda afrouxar
propostas anticorrupgdo”, adiantando ja no titulo juizo de valor contrério 4 mera deliberagéo sobre o mérito
das propostas pelos representantes eleitos da populagio brasileira. Na mesma data, referindo-se a rumorosa
operagdo policial que investiga crimes de corrupgio e lavagem de dinheiro praticados nos governos do
Partido dos Trabalhadores, publicou o periédico que “Lava Jato estd ‘atenta’ a movimentos no Congresso
sobre 10 Medidas”, ecoando membro do Ministério Publico Federal para quem “a expectativa é a aprovagio
do projeto anti-corrupgio ‘de forma conjunta, sem muito espago para desconfiguragdes™.
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de “combater a impunidade” sugere que a intengdo da proposta consiste
em deslocar o atual ponto de equilibrio entre a acusagio e a defesa em
beneficio da primeira.

Ainda assim, deve se observar que o projeto elimina abertamente a
possibilidade de um julgamento sumdrio da agdo de improbidade como o que
atualmente é previsto pelo art. 17, §§ 7° e 8° da Lei n°® 8.429/92. Isso se explica,
provavelmente, por existir um razoavel consenso na sociedade em torno de
que a combinagio entre o peso de uma ag¢do de improbidade administrativa
sobre a imagem dos réus e a profusdo de demandas menos fundadas neste
campo da préatica processual civil tornam altamente conveniente que o
mérito da demanda possa ser examinado nos estagios iniciais do processo,
de modo que a admissibilidade de seu prosseguimento ndo fique limitada
apenas ao exame de seus requisitos formais.

A estratégia empregada foi assim obliqua: o que o texto pretende
suprimir é a fase preliminar dedicada ao estabelecimento de um contraditério
mais restrito e circunscrito exclusivamente sobre a questio da justa causa
para a propositura e para o prosseguimento da a¢do de improbidade.
Segundo o desenho do PL 4.850, portanto, o procedimento da agdo de
improbidade administrativa adquiriria os seguintes contornos: proposta
e distribuida a demanda, o juiz despacharia a inicial e determinaria a
citagdo do réu para apresentar a contestacdo, no prazo de 15 dias (a ser
contado em dias uteis, ex vi do art. 219 do Cédigo de Processo Civil). Essa
peca de resposta devera abranger toda a matéria de defesa, de maneira
concentrada em uma Unica manifestagio, que deve compreender em seu
bojo tanto a impugnagio a admissibilidade do processo como as demais
matérias defesa direta e indireta. Transcorrido o prazo, apresentada ou ndo
defesa, o juiz deve decidir sobre a admissibilidade da a¢do de improbidade,
tal como ocorre atualmente. I a partir de entdo o processo seguiria de
acordo com o procedimento comum.

Sob essa perspectiva, o projeto consiste basicamente em tornar
mais comprimido o procedimento da agdo de improbidade administrativa.
Sem eliminar a possibilidade de um julgamento sumario do pedido com
base no mérito da causa, ele elimina a fase do contraditério voltada a essa
finalidade especifica, impondo uma diretriz de concentragdo da defesa
e preclusdes rigidas que é habitualmente considerada como adequada a
processos de menor complexidade. As justificativas constantes da exposi¢io
de motivos sustentam que a fase de defesa prévia é dispensével, vez que
o teor da defesa preliminar e da contestagdo tende a ser idéntico, e que
o procedimento da improbidade é injustamente retardado pela exigéncia
de dois atos de comunicagio processual redundantes: a notificagiio para
apresentacio de defesa prévia e a citagio para contestar. Como veremos
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ao longo do texto, a primeira afirmativa néo é exata, e a segunda consiste
em um desvio na aplica¢do da lei vigente, que poderia ser contornado por
uma intervengdo menos profunda.

E de observar, fazendo aqui uma digressdo, que ndo foram feitas
adaptagdes visando a conciliar o procedimento com o procedimento comum
do recente Cédigo de Processo de 2015. Teria sido interessante afastar
expressamente as dividas quanto ao cabimento da audiéncia de conciliagdo
obrigatéria do art. 334, incompativel tanto com o rito especifico como com
anatureza do direito material subjacente, bem como remeter o saneamento
por regra ao sistema do art. 357, §3° (“saneamento compartilhado” em
audiéncia). Retornemos ao tema, contudo.

2 ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA COMO PROCESSO
COMPLEXO

Para que se possa discutir a conveniéncia — ou a inconveniéncia — de
se estabelecer uma fase preliminar nas agdes civeis de responsabiliza¢io
por improbidade administrativa, o primeiro passo que devemos dar é
compreender o que existe de peculiar nesses processos, para que até
hoje se lhe tenha dispensado uma atengio diferenciada. Apenas entéo
é que poderemos refletir sobre a experiéncia acumulada com as opgoes
legislativas vigentes, de modo a que possamos nos posicionar sobre o
seu acerto ou desacerto, e neste Gltimo caso sobre a conveniéncia das
alteragdes propostas.

Nesse sentido, as agdes de improbidade administrativa apresentam-
se na realidade forense como tipicas hipé6teses de processos complexos,
assim entendidos como aqueles portadores de caracteristicas que ndo se
enquadram nas estruturas formais e materiais do contencioso rotineiro,
em grau suficiente para comprometer a capacidade do sistema processual
em proporcionar as partes uma resposta jurisdicional rapida, segura e
econdmica”.

2 Arelagio de inadequagio entre as estruturas do processo e o caso em concreto nos parecem ser o elemento-
chave para a formulagio de uma definigdo funcional da complexidade processual, a partir da qual se estabelegam
medidas capazes de contornar as dificuldades associadas ao fendmeno. Para VICTOR FAIREN GUILLEN,
por exemplo, um processo é complexo “[...] quando aparece ou se desenvolve em circunsténcias atipicas
da ou para a comunidade humana a qual esté destinado a servir. Circunsténcias naturais ou provocadas de
tal amplitude que produzem situagdes gerais graves e inclusive inesperadas, para as quais ndo servem os
mecanismos e nem as técnicas dos processos ordinarios”. (Ensayo sobre procesos complejos: 1la complejidad en
los litigios. Madrid: Tecnos, 1991. p. 20). JA JAY TIDMARSH e ROGER TRANGSRUD sustentam que
“causas complexas sdo aquelas nas quais as regras, teorias ou circunstancias tornam impossivel que o sujeito
processual se desincumba de uma tarefa que nosso processo lhe atribuiu de maneira que assegure a resolugio
racional da disputa” (Complex litigation: problems in advanced civil procedure. New York: Foundation Press,
2002. p. 289).
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Que caracteristicas seriam estas? A primeira delas —e talvez a mais
importante — é o fato de que em muitas vezes esses serdo processos cuja
decisdo dependera de uma prova dificil. Normalmente, agdes de improbidade
lidam com narrativas extensas de fatos, cuja contextualizagdo exige também
a demonstragdo da pratica corrente administrativa, que exigem esforgos
probatérios significativos por parte dos sujeitos parciais do processo.
Quando o processo tem por fundamento préticas corruptas ou fraudulentas,
a situagdo se agrava, porque o processo dependerd preponderantemente de
provas indiretas, cuja pertinéncia e forga probante devem ser examinadas a
luz da peculiaridade do contexto administrativo. Em suma, esses processos
exigirdo um intenso debate instrutério.

A segunda caracteristica reside na interferéncia dos impactos sociais
e politicos da decisdo, tendo em vista que a agdo de improbidade repercute
de maneira significativa sobre a pessoa dos réus e sobre a prépria fungio
desempenhada pelos agentes publicos que a ela respondem: a admissao
da demanda muitas vezes acarreta o afastamento do réu das atividades
especificas a ele entregues®, e podem representar a solugdo de continuidade
para as a¢Oes e programas de governo sob seus cuidados. Assim, tanto sob
o aspecto do patriménio moral do acusado, como também dos aspectos
de interesse publico que envolvem a esfera de atribui¢des que cercam o
cargo publico, a pendéncia de lides injustificadas se mostra danosa pela
mera existéncia do processo. Pode-se falar na presenga de um “dano
marginal” que ndo decorre propriamente da passagem do tempo, mas da
litispendéncia em si mesma como um fator de desestabilizagdo para as
relagdes sociais tocadas pelo processo.

De seu turno, essas mesmas caracteristicas permitem antever, na
grande maioria das a¢des de improbidade administrativa, processos que
enfrentardo uma instrugéo trabalhosa e dispendiosa, e que por essa razio
terdo uma duragio mais prolongada que a dos processos rotineiros. Isso ndo
¢ uma anomalia, mas uma caracteristica inerente a essa classe de processos e ao
tipo de relago juridica a eles subjacente. Isto ndo quer dizer que eles ndo
meregam atengdo especial: os processos complexos, de maneira mais geral,
tendem a paralisia e se constituem em um fator importante de ineficiéncia
para a justiga civil quando néo recebem um tratamento adequado. Por essa
razdo, o estudo da complexidade no processo é indissoluvelmente ligado ao
conceito de gerenciamento do caso (case management)*, ou seja, das medidas

3 Nio nos referimos propriamente 2 medida cautelar de afastamento do réu da fungdo ptiblica (art. 20, pardgrafo
tnico, da Lei n® 8.429/92), mas a simples perda de condigdes politicas para o exercicio do cargo.

4 Segundo JAY TIDMARSH e ROGER TRANSGSRUD, em casos complexos “a racionalidade da prestagio
Jjurisdicional pode ser obtida com uma aplicagdo curativa de maiores poderes de dire¢io judicial que é consistente
com a teoria adversarial, e o resultado da aplica¢do desses poderes ¢ o uso de procedimentos ou regras diferentes
e potencialmente determinantes da solugdo do processo entre casos similares” (op. cit., p. 289).
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de direcgdo formal e material do processo concebidas para contornar ou
atenuar as dificuldades impostas pela incongruéncia entre as caracteristicas
do processo e o procedimento-padrio aplicavel ao contencioso rotineiro.

3 GERENCIAMENTO DA AQAO DE IMPROBIDADE: LINHAS GERAIS

O conceito de gerenciamento de caso comegou a ser desenvolvido na
prética norte-americana, em meados da década de 50 do século passado,
quando o governo passou a se utilizar da legislagdo antitruste para aplicar
sangdes administrativas e civis a empresas envolvidas, sobretudo, com a
prética de cartéis. Eram processos que exigiam quantidades avassaladoras
de documentos, pareceres técnicos e oitivas, e que representaram um
sério embarago para a justica civil. Para lidar com o problema de tais
contenciosos prolongados (protracted litigation), foi sendo aperfeigoada
ao longo do tempo uma prética centrada sobre os seguintes pontos: (i) o
envolvimento precoce do juiz com o caso; (ii) identificagio dos pontos de
dificuldade de processamento atuais ou latentes; (iii) a adogdo de medidas
de diregdo processual adequadas para atenuar o problema; e (iv) supervisdo
constante dos resultados alcancados.

Substancialmente, o gerenciamento consiste na condugdo planejada
do processo. Ele pressupde um juiz ativo e envolvido precocemente com a
direg¢do do processo, com a finalidade de enquadrar o caso ao procedimento
mais adequado, planejar e controlar o seu desenvolvimento, e implementar
as variagdes necessarias segundo a flexibilidade que a lei lhe permitir’.
Em casos complexos, essa atividade pressupord a identificagido dos pontos
de mau funcionamento das regras processuais, o implemento de medidas
corretivas e a supervisdo constante do desenvolvimento do processo®.

As principais medidas de gerenciamento processual nas agoes de
improbidade estdo ligadas ao estreitamento do campo de conhecimento
da fase postulatéria e a organizagido da produgdo da prova na fase de
saneamento e instrugdo. O estreitamento do objeto de cogni¢do tem por
objetivo a identificagido dos pontos centrais do litigio, de modo que a
instrugio nio se disperse por pontos laterais da narrativa contida na inicial,
tornando assim mais racional a atividade probatéria. Essa avaliagio inicial
dos termos da demanda, nada obstante, compreende também a prépria
aferigdo da efetiva necessidade de que o processo se alongue por uma fase
instrutéria, quando for possivel desde logo se formar o convencimento
de que o autor ndo tem condi¢des de obter uma sentenga de procedéncia.

5 SILVA, Paulo Eduardo Alves. Gerenciamento de processos judiciais. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 112-113.

6 McGOVERN, Francis. Toward a functional approach for managing complex litigation. The University of
Chicago Law Review. v. 53, n. 2, p. 456, Spring 1986.
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4 JULGAMENTO SUMARIO COMO INSTRUMENTO DE DIRECAO
PROCESSUAL

Trata-se da assim chamada “fun¢io abreviadora” da fase de
saneamento, que tem por propésito permitir a decisio precoce da causa —
seja para extinguir o processo sem exame demérito, seja para reconhecer a
procedéncia ou improcedéncia do pedido — sempre que as fases subsequentes
do procedimento ndo se mostrarem tteis. Com isso, sdo conferidos ao juiz
poderes de diregdo formal que lhe permitem manipular o procedimento,
suprimindo as fases dispenséveis e passando de pronto a resolugio da
demanda.

O artigo 332 do Cédigo de Processo Civil de 2015 passou a prever
a possibilidade do julgamento sumario de mérito em duas situagdes: a
contrariedade da demanda a precedentes ou entendimentos jurisprudenciais
e a constatagdo prima facie das prejudiciais de prescrig¢do ou decadéncia.
No que diz respeito a essas duas preliminares de mérito, o nosso direito
tradicionalmente a admite, e a nova lei simplesmente reproduz disposigio
que Ja encontrava previsdo no art. 329 do Cédigo de 1973. Quando se
tratar de contrariedade a precedente jurisprudencial, que é a inovagio
trazida pelo diploma processual em vigor, o julgamento sumario somente
terd lugar em causas que “dispensem a fase instrutdria” (art. 332, caput).

A importancia dessa fun¢do abreviadora na diregido do processo
estd intimamente ligada a concretizagdo do principio da eficiéncia na
administragdo da justiga civil. Fundamentalmente, o que se busca é que
a cada processo sejam destinados recursos proporcionais a importancia
da causa, tendo em vista nfo apenas o caso em perspectiva isolada, mas
também o conjunto dos usudrios do sistema de justica. Ao exigirmos que
uma agdo de improbidade que se pode identificar desde cedo como fadada
ao insucesso perpasse toda a fase instrutéria, estaremos retirando recursos
de outras ag¢des de improbidade mais bem estruturadas.

4.1 Um referencial estrangeiro: case statement e summary judgment no
“Civil RICO”

E curioso notar que embora nosso direito processual siga a tradigio
do direito continental europeu (i.e., dos assim chamados sistemas de “czvi/
law”), em tema de processos que disponham sobre relagdes de direito
administrativo o referencial mais préximo que encontraremos para a
comparagio juridica muitas vezes serd o dos Estados Unidos, um sistema
integrado a tradi¢do de common law, embora de caracteristicas bastante
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particulares. Existe uma razdo muito boa para isso: influenciado pela
tilosofia constitucionalista norte-americana, nosso sistema de repartigio de
fungoes estatais é um dos raros exemplos em que ao Poder Judicidrio foram
reconhecidos poderes para julgar causas de interesse da administragédo
publica, em um sistema de jurisdi¢do uma que se opde aos sistemas de
jurisdi¢do dual tipicas do civil law, caracterizados pela presenca de um
contencioso administrativo auténomo.

De uma maneira geral, esse trago tornou a jurisdigdo desses paises
muito mais permeavel a discusséo de temas de interesse ptiblico e ndo apenas
a relagdes de direito privado. Um exemplo que evidencia o paralelismo
desses desenvolvimentos é o do confronto entre a tutela civil por fraudes
no setor publico e privado pelo RICO (Racketeer Influenced and Corrupt
Organizations Act, i.e., a Lei de Organizagoes Influenciadas e Corrompidas
por Fraude), e a nossa Lei de Improbidade Administrativa, que apesar da
diferente abrangéncia, se aproximam tanto no que diz respeito ao escopo
punitivo como em relagdo as dificuldades procedimentais.

Consideradas como exemplos tipicos de casos complexos, as agdes civeis
baseadas no RICO sdo gerenciadas pelos juizes de cada caso concreto segundo
uma diretriz de maior detalhamento nos atos introdutivos do processo, em
um tratamento conflitante com a diretriz de demanda aberta do sistema de
“notice pleading” previsto pela Regra 8 das IFederal Rules of Civil Procedure
de 1966. Em contraste com o quadro legal, tornou-se pratica corrente que as
cortes distritais solicitem do autor uma declarac¢io do caso muito detalhada,
em forma de questiondrio, a partir da qual se permite o indeferimento liminar
(dismissal) ou mesmo um julgamento sumério de improcedéncia sujeito a
formacao de coisa julgada (summary judgment). Segundo o Manual for complex
litigation editado pelo Centro Judicidrio Federal, em seu § 35.9, “o impacto das
alegagdes fundadas no RICO sobre a reputacio do réu torna importante que
se certifique que a demanda tem lastro sélido [...] o objetivo é assegurar que
as demandas fundadas em fraude tragam mais do que alegagdes genéricas e
vagas de ma conduta, e autores que falhem em demonstrar os atos tipicos com
as especificidades exigidas pela Regra 9 (b) assumem o risco do indeferimento
liminar de suas a¢des do RICO”.

A comparagio indica que processos relacionados a fraude e corrupgdo
constituem tipicos casos de procedimentos complexos, cujo tramite
adequado ¢ dependente de um gerenciamento atento as dificuldades por eles
ensejadas. E mostra também que é da maior conveniéncia que exista uma
tase especifica do processo que se concentre em uma andalise perfunctéria
sobre a verossimilhanga da postulagédo, destinada a funcionar como uma
espécie de “filtro” capaz de separar as agcdes bem fundadas daquelas que
nio merecem prosseguir.
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4.2 Fase preliminar na Lei de Improbidade

Atualmente, como j4 se adiantou, a Lei de Improbidade prevé uma
fase de contraditério prévio dedicada a discutir se a peti¢do inicial contém
“indicios suficientes da existéncia da agdo de improbidade” (art. 17, §6°),
sobre os quais deverd o juiz se manifestar em uma decisio de recebimento da
demanda (§§ 7° e 8°). A maior parte dos comentdrios doutrindrios enxergam
nesse expediente uma medida voltada a tutela da honorabilidade do réu, de
maneira que as agdes de improbidade somente possam ter seguimento se
a demanda for fundada em elementos robustos de convicgéo, produzidos
Ja no momento da propositura’. Mas ndo hd consenso sobre isso, pois
também se aponta que essa fase pode ser prejudicial ao réu por prolongar
a duragdo do processo, e por submeté-lo a uma espécie de declaragdo de
culpa antecipada no caso de recebimento®.

De outro lado, parte da doutrina sustenta que a fase preliminar da
agdo de improbidade administrativa visa a preservar ndo apenas o agente
ptblico, mas o préprio Poder Judicidrio, “6rgdo da soberania estatal que
deve ser preservado de ‘aventuras processuais™. De fato, essa observagio
parece muito correta, pois a j4 mencionada complexidade natural da a¢do
de improbidade é um fator que gera severas dificuldades de processamento,
em prejuizo ndo apenas das partes mas dos demais usudrios do sistema de
justica, que somente serdo justificiveis na medida em que se faga presente
uma justa causa aferivel de plano.

Um ponto que deve ficar bem claro é que a probabilidade de agdes
de improbidade administrativa infundadas ndo se deve a uma cultura de
ma-fé na propositura dessas demandas, o que somente pode se afirmar
existir em poucos casos pontuais. Na realidade, essa circunstancia pode
ser explicada pela prépria estrutura da lei de improbidade. Quando se
examina os tipos elencados pelos artigos 9°, 10° e 11° da Lei n°® 8.429/92, se
constata que as transgressoes sdo descritas de maneira bastante aberta. Por
exemplo, se for interpretada de maneira isolada, uma conduta como “violar
os principios da administragdo” pode abranger qualquer irregularidade
imagindvel na administragéo publica. Essa linguagem fluida, maledvel,
permite que a lei de improbidade seja invocada em uma ampla gama de casos.

7 MACHADO, Fébio Cardoso; MOTTA, Otévio Luiz Verdi. Indeferimento da inicial e rejei¢ao liminar da
acio de improbidade administrativa. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, Eduardo José da
Fonseca; COSTA, Guilherme Recena (orgs.). Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei n
8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 177.

8  NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Manual de Improbidade
admainistrativa: direito material e processual, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 203.

9 ALVES, Rogério Pacheco; GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen
iuris, 2011. p. 859.
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E natural assim que os intérpretes parciais da lei tenham sua leitura da lei
de improbidade influenciada pelo respectivo viés de atuagdo: advogados
tendem a fazer uma leitura mais flexivel, promotores e advogados ptblicos
uma leitura mais rigorosa.

Uma interpretacdo sistemdtica da referida legislagdo, que ligue a
configuragdo da tipicidade as penas estabelecidas pelo artigo 12 segundo
critérios de proporcionalidade, ira apontar para a necessidade de que
ao simples enquadramento formal na tipologia de ilicitos seja agregada
uma avaliacio da lesividade concreta de cada conduta. Nesse sentido ¢é
que a doutrina afirma que a configuragdo dos atos de improbidade deve
ser integrada pela aferi¢do da tipicidade material da conduta', a vista
tanto da lesividade em concreto' como do contexto vigente da cultura
administrativa'®.

Niao ha davidas, assim, de que a fase preliminar da agéo civil de
improbidade administrativa é, e ela deve realmente sé-lo, voltada a avaliagio
da presenca de justa causa para que essa modalidade de procedimento, cujos
inerentes custos e complexidade ndo podem ser ignorados em qualquer
iniciativa legislativa séria voltada ao tema, possa ser levada adiante sem
que o Estado e as partes tenham despendido tempo e recursos valiosos
ao longo de todas as fases que compdem o arco do procedimento comum.

10 “Uma vez tipificado formalmente, o ato de improbidade necessita possuir, no caso concreto, contetido
material de improbidade, ou seja, ofensividade (se o bem juridico tutelado pela norma protetiva foi violado
ou exposto a um perigo efetivo), significancia da lesao, desconformidade social da conduta (¢ necessério
que o autor do fato desatenda as expectativas sociais e deixe de desempenhar o papel desejado e esperado
pela coletividade), alteridade ou transcendentalidade do comportamento, proporcionalidade entre fato e

resposta punitiva estatal e assim por diante”. (CAPEZ, Fernando. Limates constitucionais a lei de improbidade.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 318).

11 “Constatada a dissonancia, passou-se a uma operagio mecénica de subsungio da conduta a tipologia legal, sendo
que esta etapa deverd ser complementada com a utiliza¢do do principio da proporcionalidade, que permitird
que coexistam, lado a lado, a ‘improbidade formal” e a ‘improbidade material’. [[.]] este quinto momento do
iter de identificagdo da improbidade afastara a aplica¢io desarrazoada da Lei n° 8.429/1992, ndo permitindo
o enfraquecimento da sua credibilidade. [.]] tratando-se de dano ou enriquecimento infimo ou de nenhum
valor monetério, ou mesmo de ato que, apesar de violador dos principios regentes da atividade estatal, tenha
atingido o interesse ptblico em sua plenitude, sem qualquer lesdo a direitos individuais, nio se terd uma relagéo
de proporcionalidade entre a conduta do agente e as consequéncias que advirdo da lei n° 8.429/92, o que deve
importar no seu afastamento”. (GARCIA; ALVES, op. cit., p. 350-351).

12 “As normas culturais que compdem o quadro politico-administrativo integram o substrato axiolégico
protegido pela LGIA e suas normas tipificadoras de improbidade administrativa. Nio se trata apenas de
avaliar os direitos fundamentais atacados pelo ato improbo, mas de relacionar tal ato ao contexto cultural
do setor puiblico onde inserido. Essa percepgdo em torno da importancia e funcionalidade das normas da
cultura politico-administrativa, no aperfeicoamento do suporte para incidéncia da LGIA, ¢ tarefa sutil que diz
respeito ao proprio processo hermenéutico de adequagio tipica, envolvendo juizos valorativos imprescindiveis
aimplementago das normas sancionadoras”. (OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa:
ma gestdo ptblica, corrupgio, ineficiéncia. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 312).
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Trata-se assim de uma avaliagdo precoce do mérito* (suscetivel, assim, se
ser coberta pela coisa julgada)', necessaria a vista da amplitude semantica
permitida pelas hipéteses normativas.

4.3 Importéncia do contraditério especifico

Na medida em que o contraditério nessa fase preliminar se concentre
sobre o tema especifico da justa causa, da probabilidade do direito a partir
dos argumentos juridicos e elementos de prova produzidos no inicio do
procedimento, abre-se a possibilidade de que essa avaliagdo seja feita de
maneira acurada e consoante aos objetivos gerais de administragio da
justica civil. As demandas de fundamentos menos sélidos poderio ser
prontamente afastadas, evitando o desperdicio de recursos valiosos em
um processo fadado ao insucesso, bem como o efeito de congestio que os
processos complexos mal administrados acarretam sobre o restante do
sistema judicidrio. Ao mesmo tempo, o tempo do juiz e dos advogados
devera ser dedicado de maneira mais aprofundada aqueles processos
acerca dos quais se angariaram elementos robustos de convicgao, capazes
também de proporcionar uma instrugdo mais focada sobre fatos bem
definidos desde o inicio do procedimento. O que se visa a obter com essa
sistematica, em Gltima instincia, é uma atuagio mais eficiente do Poder
Judicidrio, um investimento de recursos materiais e humanos escassos
que seja proporcional a importancia de cada processo.

Nio se desconhece que, na pratica judiciaria, muitas vezes a defesa ja
¢ apresentada em sua integra na fase inicial do processo, e que a posterior
contestagdo se revela realmente uma simples reiteracio do que ja fora
dito na fase preambular. A justificativa do projeto nio esta errada em
apontar essa circunstancia. O que se ha de contrapor a esse argumento ¢é
que o advogado que assim atua comete um erro estratégico e desperdica

18 “Ap6s a manifestagio do réu, o magistrado, no prazo impréprio de 30 dias, proferiré juizo ndo s6 de admissibilidade
da petigdo inicial, mas também uma espécie de julgamento prematuro da lide [.]] o juizo de admissibilidade
amplissimo e substancial da petigdo inicial em contraditério, destarte, estrema a agdo de improbidade administrativa
de qualquer outra agdo que segue o rito comum, assemelhando-se qo que o Cédigo de Processo Penal reserva,
por exemplo, para os processo dos crimes de responsabilidade dos funciondrios publicos” (O procedimento

; PORTO FILHO, Pedro Paulo (orgs.), Improbidade administrativa:

questdes polémicas e atuais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 174-175).

especial da agdo de improbidade. In:

14 “Enfim, a anélise dos elementos existentes nos autos quando da propositura da demanda pode conduzir a duas
formas de rejeigao da exordial: a) primus, mediante juizo de insuficiéncia do acervo quanto aos “indicios de
existéncia do ato de improbidade”, juizo este que, baseado em cognig¢do suméria, ndo obstaré a propositura de
nova demanda; b) secundus, mediante juizo de improcedéncia da demanda e/ou acerca da inexisténcia do ato de
improbidade, fundado em cognigdo exauriente, posterior ao contraditério prévio 24 e capaz de ensejar coisa
Jjulgada material” (SILVA, Bruno Barros. Os elementos indispensaveis a propositura da agao civil ptiblica por
improbidade administrativa (art. 17, §6°, da Lei n® 8.4729/92). Revista de Processo, n. 202, dez. 2011. p.24).



Marco Antonio Perez de Oliveira 133

uma oportunidade valiosa para obter o encerramento precoce de um
processo cuja pendéncia representa um grande desgaste para seu cliente,
tanto no plano pessoal como no politico. Uma manifestagdo concentrada
sobre a questdo especifica da justa causa é essencial para a efetividade do
instrumento, e a opgdo de sobrecarregar o juiz com um grande ntimero
de informagdes que dispersem sua atengdo provavelmente levard a que,
na divida, se decida pelo prosseguimento da demanda, por pouco sélidos
que sejam os elementos apresentados pelo autor. Essa é, no entanto,
uma situagdo de desvio, que ndo deve pautar a formulagdo da legislagdo
processual. Se um instrumento procedimental de capacidades importantes
¢é pouco conhecido e utilizado de maneira incorreta, esse problema deve ser
enfrentado por meio da difusdo de um maior conhecimento sobre o assunto,
a cargo da comunidade académica e das corporag¢des profissionais como
as escolas da magistratura, da advocacia ptblica e ordem dos advogados.

No fundo, a analise do mérito de uma proposta como a examinada
se prende a avaliagdo de quais sdo os motivos que levam o legislador, nesse
e em outros casos, a estabelecer fases procedimentais em que a cognigao
judicial seja limitada no plano horizontal a aprecia¢do de apenas uma ou
poucas questdes dentre aquelas que sejam relevantes para o julgamento de
procedéncia ou improcedéncia de uma determinada classe de pretensoes'”. A
nosso juizo, essa motivagio esta ligada a duas ordens de razdes: a primeira
reside na importéncia central da questdo para a defini¢do da disputa, e a
segunda na aptiddo que o estreitamento do campo de cognigdo apresenta
para elevar a qualidade final do provimento jurisdicional.

Sob o primeiro aspecto, a modulagio das fases do processo de
maneira a concentrar a discussdo sobre uma questdo que tem a aptiddo de
definir desde logo o litigio consiste em técnica de aceleragdo procedimental
que visa a permitir o encerramento abreviado do processo quando houver
questdes logicamente antecedentes, que sendo decididas em determinada
maneira, condicionario o resultado do processo independentemente do
que se possa decidir sobre os pontos ou questdes pertinentes & demanda,
que se tornario assim irrelevantes. E o que se verifica, v.g., nas agdes de
prestagdo de contas, em que a questio atinente ao dever de prestar contas é
definida em fase especifica que antecede a apuragio dos créditos ou débitos,

15 KAZUO WATANABE ensina que “ao estabelecer as limitagdes, o legislador leva em conta a natureza do
direito ou da pretensdo material, a sua disciplina no plano substancial (as vezes contida em dispositivos
legais localizados em estatuto processual), ou opta pela proibi¢do da controvérsia sobre alguma questio no
processo, com o objetivo de simplifica-lo e torna-lo mais célere, mas com ressalva do direito de questioné-lo
em agio autonoma” (A cognigdo no processo civil. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014. p. 124). Cabe observar que
o autor tem em mente limitagdes ao objeto de conhecimento em determinados procedimentos especiais que
se caracterizam por essas restri¢des, e ndo trata da limitagdo interna a cogni¢éo em fases segregadas de
um procedimento que, considerado em toda a sua extensio, ¢ entretanto plendrio.
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ou de modo geral na sentenga iliquida, em que se analisa de forma prévia
se ha dever de reparar o dano, para que somente nesse caso se invistam
tempo e recursos em sua quantificagio. Essas questdes sdo assim pontos
prejudiciais sob o aspecto légico, cuja solugdo tem a aptiddo de determinar
desde logo a extingdo de processos nos quais a cognigdo plena consistiria
em um desperdicio de energias para o juizo e para as partes.

Por outro lado, em processos tipicamente complexos em razdo da
sobrecarga de informagdes ventiladas na instrugio do julgado, a qualidade
da resposta jurisdicional tende a declinar de maneira diretamente
proporcional a ultrapassagem de um ponto de equilibrio em que o
volume de dados que compdem o objeto de conhecimento se converte
de adequado para a justa solu¢do da causa em excessivo. A atengio
das partes e do julgador se torna por esse motivo dispersa, por vezes
se concentrando em pontos laterais e por outras ignorando aspectos
centrais do conflito, em prejuizo da celeridade do processamento e da
qualidade da decisédo final. A modulagio do procedimento nesses casos é
medida de ordenagio procedimental tem por objetivo estreitar o campo de
conhecimento dos sujeitos processuais em fases especificas do processo,
adequando-a a volumes mais facilmente assimiléveis, com o propésito de
favorecer a compreensio da controvérsia e incrementar a conformidade
do pronunciamento jurisdicional ao regramento material.

Esses dois aspectos se fazem presentes na agio de improbidade
administrativa, e tornam conveniente o isolamento de uma fase processual
para que nela seja exercida uma cognigdo restrita ao tema da justa causa
para o processo. Por um lado, a aferi¢do da justa causa é uma matéria
preliminar, que tem a aptiddo de encerrar precocemente o procedimento
naquelas agdes propostas de forma e  equivocadaou até mesmo leviana,
assegurando a economia de tempo e de recursos para o Judicidrio e para
as partes.

Por outro, a limitag¢do no objeto de conhecimento na fase preliminar
permite que a atencio das partes e do juiz seja momentaneamente
direcionada a essa Gnica questdo, evitando que a sua atengio seja
sobrecarregada com os grandes volumes de informagao tipicos do
procedimento de tutela da probidade, o que permite que a decisdo sobre
a admissibilidade da demanda seja alcan¢ada de maneira mais répida e
ajustada. A vingar a proposta legislativa, a analise preliminar na maioria
dos casos seria obstada pela complexidade derivada da apresentagio da
defesa integral, e na prética se criard a propensio de que esse juizo prévio
de admissibilidade seja sacrificado, de modo a que o conjunto dos fatos
s6 venha a ser analisado uma tinica vez, apés o fim da instrugéo, jd no
momento da sentenga de mérito.
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5 UM PONTO MERITORIO: A REDUNDANCIA DOS ATOS DE
COMUNICACAO

O ponto em que o projeto exerce uma critica fundada ao sistema
atual é aquele que afirma a desnecessidade da duplicagio de esforgos de
comunicagdo processual ao réu, por meio de uma notificagdo inicial e uma
posterior citagdo cercada das mesmas formalidades em caso de recebimento
da demanda. Haveria assim uma reiteraciio de atos de comunicagio de
contetido idéntico, que retardaria desnecessariamente o fluxo procedimental.

Cabe observar que esse vicio pode se dever muito mais a uma
incompreensdo do sistema vigente do que a uma deficiéncia real da
legislagido. Como bem nota a doutrina, ja de longa data, o primeiro ato de
comunicagio processual previsto pelo procedimento da a¢do de improbidade
administrativa ja se constitui, materialmente, na citagio. Isto porque ele
retine em si os dois atributos caracteristicos dessa formalidade essencial para
a formagio da relagio juridica processual em relag¢io ao réu: a comunicagdo
da demanda e suas especificagdes, e a convocagio para comparecer em
juizo e apresentar sua defesa'®. Nesse sentido, a partir das altera¢des
introduzidas pela MP 2.225-45/01, a “notitica¢do” para apresentagio de
defesa prévia de que trata o §7° deveria ser compreendida como o ato de
citagdio, ao passo em que a “citagdo” para apresentar contestagido de que
fala 0 §9° deveria ser tratada como simples intimagao, feita na pessoa dos
advogados constituidos, para apresentar a peca de defesa'”.

16 “[..] nos casos em que o réu apresente ‘defesa prévia’, ja estard ciente da propositura da demanda e estara
necessariamente acompanhado de advogado. As finalidades perseguidas com o ato citatério (a n ius vocatio—
isto ¢, a convocagdo do demandado para participar do juizo, a permitir que o processo possa desenvolver-se
em contraditério — e a editio actionis— ou seja, a comunicagio da proposi¢io e dos termos em que veio vazada
a demanda), ja terdo sido atingidas. Angularizada que seja a relagdo juridica processual por meio daquela
notifica¢do, o comparecimento do réu torna desnecessaria sua ulterior citagio (aplicando-se, o caso, o art.
214, §1°, CPC) requisito que somente se prestaria a possibilitar chicanas processuais” (COSTA, Guilherme
Recena. A ambivaléncia da a¢io e improbidade administrativa e a sua conformagio processual. In:_____,
LUCON, Paulo Henrique dos Santos; COSTA, José Eduardo da Fonseca (orgs.). Improbidade administrativa:
aspectos processuais da Lei n°® 8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 253)

17 E esse o conhecido posicionamento de CASSIO SCARPINELLA BUENO, para quem “nio pode haver
duavidas, diante do contetdo do §7° de que o contraditério ja estd completo quando o réu é notificado para
se manifestar sobre a petigdo inicial. Neste instante a relagio processual j4 se apresenta triangularizada—o
que ¢, inequivocamente, a realizagdo concreta do principio do contraditério constitucionalmente assegurado.
Assim sendo, mais técnico que, apds a admissio da petigdo inicial, seja o réu apenas intimado para apresentar
sua defesa, considerando que ele ja faz parte da relagio processual e, pois, que dela ja tem ciéncia. Quando
menos, que se entenda o termo0 ‘citagdo’, empregado pelo dispositivo, evidenciando a parte final (o ato de
se defender) de sua definigdo legal, tal como dada pelo art. 218 do Cédigo de Processo Civil. [1.]] Descabida,
destarte, nova ciéncia da agdo proposta, sendo suficiente, que seja aberto o prazo para apresentagdo da
defesa, aplicando-se, consoante a hipétese, o art. 191 do Cédigo de Processo Civil. Basta, assim, que lhe
seja comunicada a abertura de prazo para a apresentagdo de sua defesa — o que, pelo sistema do Cédigo de
Processo Civil, se concretiza pela intimagéo dos advogados ja constituidos” (O procedimento especial da
agdo de improbidade, p. 176).



136 Publicagdes da Escola da AGU

Apesar desse adequado entendimento da doutrina, é certo que na
realidade do foro a duplificagio da citagdo ocorre com certa frequéncia, e é
facil entender o porqué. O modo como a lei denomina os atos de comunicagio
gera dubiedades, e permite a interpretacdo de que a “citagdo” do §9°
deva se revestir das formalidades daquele primeiro ato de chamamento a
juizo de que trata o art. 238 do Cédigo de Processo Civil. Diante disso,
cabendo ao juiz velar pela regularidade do processo, e desejando o autor
ver o mérito de sua pretensio julgada o quanto antes, os préprios sujeitos
processuais buscam se antecipar a eventual decretagio nulidade decorrente
da intimagdo na pessoa dos advogados, e eles proprios acabam por insistir
na renovagio do ato em espirito de prevencido. Estrategicamente, essa
parece a melhor escolha, mas com ela se sacrifica de maneira importante
a racionalidade do procedimento.

Uma solugio de meio-termo para a reforma da Lei de Improbidade,
portanto, capaz de preservar tanto a fase preliminar com cognigéo limitada a
Justa causa para a agdo de improbidade (com as vantagens acima apontadas) e
ao mesmo tempo proporcionar maior celeridade a essa fase do procedimento
estaria em simplesmente substituir a expressio “notificagio” presente no
§7° do art. 17 por “cita¢do”, e a expressdo “citado” que consta do §9° pela
locugdo “intimado, na pessoa de seu advogado”.

6 CONCLUSAO

Em uma breve sintese, nossa percepcdo é a de que a proposta de
supressio do contraditério especifico em torno da admissibilidade da a¢do
de improbidade administrativa equivale a “jogar fora o bebé junto com
a dgua suja do banho”. No intuito de acelerar as a¢des de improbidade, a
proposta acaba por sacrificar um instrumento de filtragem essencial para
o bom andamento do conjunto desses processos.
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