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RESUMO

O presente trabalho busca realizar breve analise acerca do direito probatorio, para, entdo,
passar para andlise acerca da possibilidade de aplicacao da distribui¢do dindmica do 6nus da
prova nas agdes de improbidade administrativa, sob a otica do Codigo de Processo Civil

vigente.

Palavras-chave: Distribuicdo dindmica — 6nus da prova — Lei de Improbidade Administrativa

— Acdo de Improbidade Administrativa - Codigo de Processo Civil



ABSTRACT

This paper aims to make a brief analysis about the evidentiary law, to, than, analyze over the
possibility of realization of reversal of the burden of proof in the context of administrative
misconduct.

Key-words: Reversal of the burden of proof - — Law of administrative improbity - Code of
civil procedure.
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1. INTRODUCAO

1.1. Consideragoes gerais

A edigdo do Codigo de Processo Civil de 2015 foi resultado de intensos trabalhos no
sentido de atualizar os institutos processuais, na busca de maior participacdo das partes no
processo de producao do provimento jurisdicional justo, em que as partes ndo sdo mais
meramente identificadas como “partes”, mas tida como essenciais para cooperar na

construcao da solugao judicial.

Com efeito, a nova forma de interpretar os institutos processuais se pautou de forma
bastante contundente na necessidade de reforcar a legitimidade das decisdes judiciais, com o
intuito claro e inequivoco de atingir a paz social por meio da participagdo das partes na

producdo do provimento jurisdicional.

Além disso, observa-se a presenca cada vez mais marcante das garantias previstas na
Constituicao Federal, bem como uma atuagdo judicial cada vez mais voltada e interessada na
concretizagdo e prote¢do dos direitos fundamentais previstas no texto constitucional, os quais
preenchem o contetido de um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, qual seja, a

dignidade da pessoa humana.

De fato, a Constituigdo Federal elegeu como um dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana.

O direito processual, atento a essa consideracdo, esta sendo disposto de forma a cada vez
mais ocupar-se da concretizagdo em concretizar desse fundamento, atuando, por conseguinte,
na protecao dos direitos fundamentais, que sdo, como visto, corolario da dignidade da pessoa

humana e importantes para a sua concretizacao.

Essa preocupagdo processual pela concretizagdo dos direitos e garantias fundamentais
constitucionais se mostra especialmente importante, pois, como se sabe, foge-se

completamente da razoabilidade a previsdo em um documento normativo de uma série de
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direitos e valores sem que sejam concedidos os meios para que se tornem realidade no mundo

fatico.

O direito processual, nesse contexto, tem papel fundamental.

Prosseguindo-se nessa logica, ¢ necessario considerar que a supremacia da constitui¢ao
federal devera ser assim considerada por todos os ramos do direito, o que ndo seria diferente

no direito processual.

Logo, a Constituicdo estando no topo do ordenamento juridico, conferindo validade as
demais normas, uma releitura dos institutos de direito processual a luz dos principios e valores

constitucionais ¢ medida que se impde.

Essa necessidade de reinterpretagdo dos institutos tipicamente processuais a luz da
Constituicao ¢ medida que foi valorizada de forma bastante explicita pelo Codigo de Processo

Civil de 2015, tendo em vista que esteve atento as alteragdes nesse sentido.

Essa realidade ¢ bastante evidente quando se constata que o Cédigo de Processo Civil de
2015 destinou os seus primeiros 11 artigos para tratar dos principios fundamentais a serem
observados pela nova legislacao processual e, por conseguinte, a inspirar o direito processual

que sera aplicado a partir daquele momento em diante.

Esses principios, vale ressaltar, nada mais s3o que uma positivacdo em texto
infraconstitucional de garantias que ja estdo previstas no texto constitucional. Dai surge a
seguinte questdo: considerando que a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil possui
for¢a normativa, qual a necessidade de se fazer constar em texto infraconstitucional norma

que ja esta sendo tratada em ambito constitucional?

Esse questionamento evidencia, no minimo, a importancia do Cédigo de Processo Civil
de 2015 na concretizagdo das garantias fundamentais constitucionais, ainda que em mera

fungao para reforcar aquilo que diz o proprio texto constitucional.



Além disso, essa questdo permite demonstrar o movimento e o esfor¢o cada vez mais
crescentes do legislador e da doutrina em trazer uma homogeneidade a interpretagdo de todos
os institutos a luz da Constitui¢ao Federal, o que ndo foi diferente, como visto, com o direito
processual tratado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, numa clara tentativa de concretizar

esse anseio dito constitucional.

Essa nova realidade atinente a interpretacdo constitucional dos institutos juridicos, em
que a Constituicao assumiu o papel de protagonista do ordenamento juridico brasileiro, trouxe
uma série de desafios para a doutrina e jurisprudéncia, de maneira a buscar a consolidacdo e a
pacificagdo de questdes que muitas vezes se apresentam de forma bastante controversa,

adentrando a questao de cunho principiolégico.

Assim se diz, pois a busca pela solucdo constitucional a determinada lide, mais
democratica, provinda, portanto, de uma atuacdo mais participativa e cooperativa das partes
com o juiz, com vistas a concretizar os direitos fundamentais e, consequentemente, proteger e
valorizar a dignidade da pessoa humana, trouxe inUiimeros reflexos e um deles merece

destaque pois € essencial para o desenvolvimento deste trabalho.

Com efeito, pois as partes passaram a ndo mais se encontrar numa posi¢do de menos
destaque quando comparada a posigao do magistrado, pois nessa nova concepgao, todos os
sujeitos processuais deverdo atuar em conjunto para a obtengdo do resultado que seja mais
condizente com aquilo que € justo, isto €, com aquilo que se coadune com os anseios

constitucionais.

A busca pela justica, nesse sentido, pode ser entendida como a busca pela concretizagao
dos direitos fundamentais, considerando que o texto normativo processual deverd ser
interpretado a luz da Constituicdo Federal, com vistas a concretizar os direitos e garantias

fundamentais constitucionais.

Essa unicidade, vale ainda esclarecer, ¢ essencial para que o Poder Judiciario possa
robustecer o seu entendimento sobre os diversos temas juridicos, conferindo a seguranca

juridica tdo essencial para que os individuos da sociedade brasileira possam fixar relagcdes



juridicas de forma mais frequente, duradoura e até envolvendo objetos cada vez mais

importantes para o desenvolvimento econdmico e social da sociedade brasileira.

E claro que, por assim dizer, essa unicidade interpretativa favorecera a construcao de um
espaco cada vez mais propicio para a utilizagdo do sistema de precedentes, eis que o
entendimento jurisdicional consolidado a respeito de determinado tema, instituto ou matéria

terd destaque.

Apesar da importante men¢do a introdu¢do de um ambiente mais propicio para a
valorizagdo do sistema de precedentes e de desenvolvimento de uma série de situagdes que se
mostram bastante decisivas para a forma pela qual haverd que se desenvolver o contexto

processual, ¢ importante verificar que ndo serdo tratadas, em sua maioria, pelo presente

trabalho.

Além das alteracdes na forma de se interpretar os institutos processuais, com a
introdu¢do de um novo co6digo, com espirito eminentemente constitucional, ¢ inegavel que a
vigéncia de um novo Cddigo de Processo Civil de 2015 no direito brasileiro trouxe uma série
de outras situagdes que merecem ser discutidas, eis que esta gerando um impacto cada vez

mais significativo na sistematica das diversas agdes judiciais brasileiras.

Com efeito, doutrinadores e tribunais estdo travando varias discussdes a partir de como
deveriam ser e aplicados os institutos de direito processual com as novas disposi¢cdes em voga
com a incidéncia no Novo Codigo de Processo Civil de 2015, isto ¢, aqui se diz a respeito do

procedimento que devera ser adotado.

E assim se destaca essencialmente quanto a parte, diga-se, procedimental que o direito
processual se presta a dispor, trazendo situacdes que antes teriam menos destaque, dada a

novidade da discussdo.

Assim, o debate ndo s6 quanto a forma de interpretacdo dos institutos processuais, mas
também quanto a parte essencialmente procedimental deve ser objeto de observacgao, tendo

em vista que em muito dependem das disposi¢des introduzidas no ordenamento juridico



brasileiro com o novo Coédigo de Processo Civil de 2015, a considerar as disposigdes

principioldgicas da Constitui¢do Federal.

Tao necessaria também ¢ a consideracdo a respeito da importdncia de garantias
constitucionais destacaveis como o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,

que ganharam relevo mais significativo com a nova sistematica processual.

Para tal verificagdo, basta simplesmente relembrar a valorizagdo do papel das partes na
producdo do pronunciamento jurisdicional, conferindo-lhe um carater mais cooperativo,
inclusivo e democratico, proprio, como visto, do espirito da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

Como foi adiantado, valendo-se repisar, a nova sistemdtica estd destinada a atingir o
resultado que dé efetiva aplicacdo aos direitos fundamentais, isto ¢, ao resultado que mais
apresente adequacdo aquilo que ¢ justo, por meio de uma atividade jurisdicional mais

participativa e, portanto, que apresenta maior legitimidade.

Além de mudangas evidentemente estruturais de leitura, por assim dizer, dos institutos
processuais, ¢ necessario apontar para uma em especial, crucial para o desenvolvimento do
objeto do presente trabalho, qual seja, que sdao as questdes envolvendo o direito probatorio e,

especificamente, a questdao do 6nus probatorio.

De fato, apesar d o Novo Cddigo de Processo Civil prever a possibilidade de inversao do
onus da prova, ¢ necessario apontar que a regra de distribuicdo estatica do onus da prova
continua a ser a mesma, isto €, sera tratada como exceg¢ao a possibilidade de que o magistrado
inverta o 6nus da prova, permitindo, assim, a aplicacdo do modelo dindmico de distribui¢ao

do 6nus da prova nos casos.

Em algumas situacdes, tal dinamismo ¢ perfeitamente aceito e a compreensao de sua
aplicag¢do ndo ¢ tarefa dificil de ser feita, como € o caso das relagcdes de consumo, cuja prova
pacificamente e consolidadamente pode se dar por meio da inversdo da regra geral do 6nus da
prova, em que a pessoa contra quem se alega devera se desincumbir do 6nus probatorio, sob

pena de que aquele ato em questao lhe seja interpretado de forma contraria.



Para tanto, basta imaginar a relagdo em que um consumidor esteja numa situacdo
bastante desproporcional quanto a possibilidade de producdo probatéria e, numa eventual

acao judicial, podera ser invertido o 6nus da prova.

Atento a tais situagdes, o presente trabalho buscou tratar da questdo de como haveria de
se aplicar a questdao da inversao do onus da prova, isto €, a dindmica da distribuicdo dinamica
do 6nus da prova nas acdes de improbidade administrativa, adiante designadas como Acdes

de Improbidade Administrativa.

Como se vera, ¢ tema bastante relevante, pois envolve discussao bastante presente em

ambito nacional.

Isso porque o tema exige a consideracdo a respeito de questdes polémicas e delicadas,
capazes de interferir frontalmente em direitos fundamentais consolidados, que servem de
sustentaculo para a construcdo da nog¢do de dignidade da pessoa humana frente,

principalmente, a atuacdo estatal.

Assim se diz, pois claramente ¢ claramente possivel introduzir no presente debate
consideragdes a respeito da vedagao a obrigacao de producdo de provas contra si mesmo, por
exemplo. Esse debate ¢ pertinente, eis que as acdes de improbidade administrativa se
encontram no limiar daquilo que poderia ser considerado como acdo de natureza penal ou

acgao de natureza civil.

Com efeito, caso seja tratada como agao de natureza civil, € mais do que consagrado no
direito brasileiro, ainda mais na vigéncia do Coédigo de Processo Civil, o pacifico
entendimento da viabilidade da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, eis que em algumas

situagdes, a prova, para o demandante, ¢ de dificil, ou at¢ mesmo impossivel produgao.

Por outro lado, ¢ certo que em algumas situagdes, a serem interpretadas e verificadas
caso a caso, ¢ mais logico que a prova deva ser produzida pelo réu, ja que serd mais provavel

que tenha os subsidios para tanto.



Muitas vezes a inversdo pode se dar, pois € mais provavel que o réu possua determinado
documento, o que seria crucial para a comprovacao quanto a veracidade de determinado fato,
mas que para o demandante a apresentagdo desse determinado documento seria praticamente

impossivel.

Nesse contexto, ¢ facil perceber que a pauta central do processo € a busca pela verdade
real, em que as partes, como visto, de forma absolutamente cooperativa e participativa, devem
auxilLei de Improbidade Administrativar na medida de suas possibilidades, para que o
magistrado tenha os recursos necessarios e suficientes para decidir aquela lide, com base na

certeza necessaria sobre os fatos que comporao a causa de pedir.

Por outro lado, poderiamos entender as agdes de improbidade administrativa como agdes
de natureza penal, o que traria situacdes e solugdes diametralmente opostas quanto a

discussdo a respeito da produgdo probatoria.

Nesse caso, deveria haver uma consideracao a respeito da necessidade de que aquele que
alega comprove o que alega, sob pena de quase ndo ter alegado e ter demandado de forma

absolutamente temeraria.

Assim se da, pois as consequéncias juridicas de uma condenagao penal sao nitidamente
mais drasticas que as consequéncias civis, eis que interfere frontalmente no plano de direitos

fundamentais de primeira classe, no caso, principalmente, a liberdade humana.

Essa situagdo, vale dizer, ¢ bastante relevante, a ponto do Direito Penal ser tratado
remansosamente como ultima ratio, isto €, somente sera aplicado no caso do Direito nao ter

meio mais adequado.

De fato, assim deve ser, pois situacdes tuteladas pelo direito penal se relacionam a
questdes envolvendo direitos e valores essenciais e primordiais para os individuos da
sociedade, como o direito a vida, a integridade e dignidade corporal, patrimonio, honra, dentre

outros.



De fato, a violagdo de qualquer um desses direitos deve ser tradada da forma mais

dréstica encontrada pelo direito, como um carater punitivo, mas, principalmente, pedagogico.

Para que as Ag¢des de Improbidade Adminsitrativa sejam interpretadas no contexto do
direito penal, ¢ necessario que seja travada uma andlise bastante minuciosa a respeito de que

direitos e valores seriam por ela tutelados.

O que se percebe, numa primeira analise, € a protecao daquilo que ¢ publico e a propria

moralidade publica.

Em sintese, poderia ser afirmado que as agdes de improbidade administrativa buscam,
dentre outros propositos, trazer consequéncias juridicas para aqueles usam mal daquilo que ¢

publico.

Prosseguindo no raciocinio, ¢ necessario diferenciar aquilo que se entende como

improbidade administrativa daquilo que se concebe como corrupgao.

A corrupgdo, vale dizer, muito discutida no contexto atual da politica brasileira, tem um
tratamento especial pelo proprio direito penal, sendo tratada como infragdo penal, sofrendo,

portanto, consequéncias de natureza penal.

Na improbidade administrativa, por sua vez, a questdo a ser discutida ¢ a respeito da
violagdo da prépria probidade administrativa, isto ¢, daquilo que é considerado no direito
administrativo como probidade no ambito da administragdo publica. At¢ mesmo por esse
motivo, vale esclarecer, os demandados nas a¢des de improbidade administrativa deverao ser,
originariamente, cidaddos que exercem o papel de administradores publicos que, de forma ou

de outra, violaram a probidade administrativa.

Considerando o nivel de preocupagao do direito brasileiro por aquilo que se entende por
probidade no ambito da administragdo publica, é necessario considerar que o proprio texto
constitucional elencou no seu primeiro artigo relacionado a administra¢do publica o principio

da moralidade, sustentaculo da noc¢ao de probidade administrativa.



Nesse contexto, a nogdo de probidade administrativa depende da noc¢do daquilo que se
entenda por honestidade, valor muito caro para o administrador publico, conforme

amplamente tratado pelo ordenamento juridico brasileiro.

Por oportuno, adentrando-se a analise do conteudo do ato de improbidade
administrativa, por sua vez, combatido pela sistematica das ag¢des de improbidade
administrativa, ¢ necessario conceber que tal ato ¢ dividido essencialmente em trés tipos,
“quais sejam: (a) atos de improbidade que importam em enriquecimento ilicito, (b) que
causam prejuizos ao erario e (c) os que atentam contra os principios da Administracao.

(VIEIRA, 2015).

Ainda a respeito do tema, € necessario ponderar quanto a natureza juridica das agdes de
improbidade administrativa, tendo em vista que muito se diverge na doutrina a respeito da sua
efetiva natureza. O que provavelmente pode ter gerado essa confusido ndo ¢ tanto o objeto a
ser tutelado pelas acdes de improbidade administrativa, mas muito principalmente a
sistematica de aplicagdo das consequéncias juridicas e as proprias sangdes aqueles que tenham
sido classificados como titulares de atos improbos, em que “ndo ¢ possivel deixar de perceber
que as sangdes nela previstas guardam semelhangca com as sangdes penais restritivas de
direito, a ponto da doutrina ressaltar o seu carater (civil, porém) “quase penal”. (PINTO,

2017)

Mesmo assim, vale considerar a seguinte observagdo a respeito do tema, a evidenciar a

sua divergéncia.

Entendem como de natureza civil a sangdo prevista na Ac¢des de Improbidade
Administrativa: MEIRELLES; WALD; MENDES. Mandado de Seguranga e. 2010, p. 254.
MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.
Pp. 298-299. GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa.
5.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.525. MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos
interesses difusos em juizo. 25.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. P.210. Jurisprudéncia em sentido
idéntico: “A calinia ¢ a falsa imputacdo a alguém de fato definido como crime. Dessarte, a
atribuicao feita pelo querelado de que o querelante teria praticado os atos de improbidade
administrativa descritos nos art. 10 incisos VII e XII na forma do art. 3° todos da Lei n°
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8.429/92, por possuirem natureza extrapenal, ndo servem para configurar o referido delito
contra a honra. (Precedentes desta Corte)”. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Apn 390
/ DF, Min. FELIX FISCHER, Corte Especial, DJ 8.8.2005. No mesmo sentido: SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, REsp 150329 / RS, Rel. Min. VICENTE LEAL, Sexta Turma, DJ
5.4.1999. Entende a sancdo da acdo improbidade administrativa como “sancdo
administrativa”: OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 2.ed. Sio
Paulo: RT, 2010. P.188. Entende como sancdo civil ¢ administrativa: NERY JUNIOR,
Nelson, ANDRADE NERY, Rosa Maria. Constituicio Federal comentada e legislagdo
constitucional. Sdo Paulo: RT, 2006. Pp. 261-262. Sobre o tema (e sobre prerrogativa de foro
na LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA), vide ainda: STF, Rcl 2138 DF, Rel. Min.
NELSON JOBIM, Tribunal Pleno, Publicado em 18.4.2008. (PINTO, 2017, pag. 2)

Assim, considerando a evidente divergéncia a respeito da natureza juridica das a¢des de
improbidade administrativa, necessario se faz o estudo da natureza dos atos a serem
sancionados e o respectivo modelo de producao probatoria adotado seja pelo Coddigo de

Processo Civil, seja pelo processo penal.

2. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
AS ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1. Aspectos iniciais: aplicacio subsidiaria

Questdo ndo menos importante para a analise do tema ¢ a da aplicagdo subsididria no
codigo de processo civil de 2015 as agdes de improbidade administrativas, considerando a
vigéncia da Lei de Improbidade Administrativa € o que por ela deve ser aceito quanto a

questdo de incidéncia subsidiaria de lei aos casos por ela tutelados.

Quanto ao tema, primeiramente, € necessario ponderar o que se deve entender como
aplicacdo subsididria de determinada lei as situagdes tuteladas por outra lei e como essa

questdo incidira.

Deve-se atentar para a seguinte situacdo, portanto: na auséncia de tratamento da lei
principal sobre determinado tema, deve ser utilizada a lei cuja aplicagdo seja subsididria,
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desde que ndo contrarie as disposicdes, espirito e anseios da lei principal, ja que a aplicacdo
subsidiaria de lei ndo pode alterar o propodsito que € atribuido ao texto de lei tal como ele esta

posto.

Sobre o tema, apenas a titulo de exemplo, ¢ valido notar o que a doutrina chegou a
ventilar nos casos de aplicagdo nas agdes regidas pela Lei 9.099 de 1995 (Lei dos Juizados
Especiais Federal) das disposi¢des quanto aos prazos processuais serem contados em dias
uteis, nos termos do Cddigo de Processo Civil de 2015, que tal disposicao contraria o carater
célere, que ¢ proprio dos juizados especiais, tal como planejados e pensados pelo seu contexto

de criagao.

Os magistrados que atuam em ambito dos juizados especiais chegaram a desconsiderar o
que diz o Cddigo de Processo Civil quanto a contagem dos prazos processuais em dias tteis,
utilizando-se da justificativa de que os anseios e natureza dos juizados especiais se pautam
justamente na celeridade processual, ao que a contagem em dias uteis dos prazos traria

prejuizos a esse proposito.

Assim, continuaram em grande parte utilizando da contagem em dias corridos dos
prazos processuais, negando-se, portanto, a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil

as agoes tuteladas pela Lei dos Juizados Especiais.

A questdo s6 veio a ser resolvida de forma definitiva com a recente publicagdo da Lei
13. 728 de 2018, quando fixou-se de maneira inequivoca a contagem dos prazos processuais

no ambito dos juizados especiais em dias uteis.
Assim, ¢ possivel verificar que a aplicagdo subsidiaria de determinada lei a uma lei
principal deve observar os propoésitos e principios inerentes aquela lei principal, sendo que do

contrario tal aplicagao devera ser afastada.

2.2. Aplicacao subsidiaria do Novo Codigo de Processo Civil as acdes de improbidade

administrativa
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Assim, no ambito do presente trabalho, necessario se considerar a discussdo a respeito
da aplicagdo subsididria do Novo Coédigo de Processo Civil as ag¢des de improbidade
administrativa, focando essencialmente na aplicagdo do modelo da distribui¢do dindmica do
onus da prova, prevista pelo Novo Codigo de Processo Civil, as agdes de improbidade

administrativa.

Assim, a aplicagdo subsididria deve ser concebida, no caso do presente trabalho, para se
compreender como devera funcionar a aplicagdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 aos
casos tutelados pela lei de improbidade administrativa, ndo podendo contraria, como visto, o

objetivo pelo qual foi criada a lei principal.

Para analisar a questdo, ¢ necessario relembrar que o Codigo de Processo Civil de 2015
adotou em regra o modelo estatico de distribui¢do do 6nus da prova, e, em algumas situagdes
excepcionais entendeu pela distribui¢do dindmica do 6nus da prova, podendo, assim, em
alguns casos, o demandado ser obrigado a produzir provas para se defender, sob pena de que
lhe seja entendido de forma desfavoravel sobre aquele determinado fato objeto de

comprovagao.

Nessas situagdes, em outras palavras, a auséncia de producdo probatoria ndo
desincumbiria o demandado do 6nus da prova sobre determinado fato, podendo-lhe ser
prejudicial quando da formacdo do livre convencimento motivado do magistrado a respeito

daquele fato, que, diga-se, podera ser decisivo para a integral solugdo da lide.

A andlise ndo ¢ tdo complicada quando se considera que a acdo de improbidade
administrativa possui natureza civil, sendo que a propria natureza do Codigo de Processo

Civil colabora para a sua aplicacdo no ambito das acdes de improbidade administrativa.

A questdo que se mostra bastante pertinente, por outro lado, se d4 em caso da agdo de

improbidade administrativa ser tratada como agdo de natureza tipicamente penal.

A consideragdo do tema, portanto, caso haja a leitura de que a acdo de improbidade
administrativa tenha natureza penal, se faz necessaria quando se considera o tema do direito
probatodrio incidente no ambito penal,
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Na verdade, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil prevé que no ambito penal
nao podera o réu ser obrigado a produzir provas contra si mesmo, caindo por terra, portanto,
qualquer pretensao de inversdao do 6onus da prova, em que o réu seria obrigado a produzir

provas sob pena de serem presumidos verdadeiros determinados fatos.

De fato, para a Constituicao da Republica Federativa do Brasil, ninguém ¢ obrigado a
produzir provas contra si mesmo, tendo a aplicagdo do modelo de produgdo probatdria
necessariamente cair por terra, por gerar uma violagdo clara a esse direito fundamental

constitucional.

Ainda sob outro aspecto, € necessario ressaltar a existéncia da presuncdo de inocéncia
que deve perseguir o direito processual penal até as ltimas consequéncias, pois ndo sera tido

como culpado até que sobrevenha o transito em julgado de sentenga penal condenatoria.

No caso das agdes de improbidade administrativa, vale dizer, esse devera ser o

raciocinio a ser aplicado, na hipotese de que seja considerada com natureza penal. Explica-se.

No contexto do principio da presun¢do de inocéncia, o acusador deverd apresentar os

fatos e as provas necessarias para o julgador entender condenar o réu ou nao.

Em havendo duvidas por parte do magistrado, por assim dizer, o caso deverd ser

decidido a favor do réu, pois presume-se a sua inocéncia, até que se prove o contrario.

No ambito das acdes de improbidade administrativa, por outro lado, existe a
possibilidade de que sejam entendidas, como visto, com natureza “civil, quase penal”. Nesse
caso, também, ¢ necessdrio entender que as caracteristicas “quase penais” das acdes de
improbidade administrativa levara a adog¢ao dos principios inerentes ao direito penal, sob pena

de que sejam violados direitos e garantias fundamentais constitucionais do demandado.

2.3. Superior Tribunal de Justica e a aplicacdo subsidiaria do Novo Codigo de Processo

Civil as acoes de improbidade administrativa
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Essa questdo ja foi enfrentada pelo egrégio Superior Tribunal de Justica em algumas
situagdes, ao passo que sera pertinente a analise do entendimento esposado para enriquecer o

presente debate.

Diante disso, ¢ necessario considerar a jurisprudéncia consolidada do Superior Tribunal
de Justica a respeito da aplica¢do subsidiaria do Codigo de Processo Civil a as acdes tuteladas

pela Lei de Improbidade administrativa, conforme abaixo se verifica.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE RESSARCIMENTO DE
DANOS. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACORDO ENTRE AS PARTES.
VEDACAO. ART. 17, § 1°, DA LEI 8.429/1992. MICROSSISTEMA DE TUTELA
COLETIVA. APLICACAO SUBSIDIARIA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015. INVIABILIDADE DE EXTINCAO COM BASE NO ART. 267, VIII, DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. NOMENCLATURA DA ACAO.
FUNDAMENTACAO. 1. Tratando-se de A¢des de Improbidade Administrativa, cujo
interesse publico tutelado ¢ de natureza indisponivel, o acordo entre a municipalidade
(autor) e os particulares (réus) ndo tem o condao de conduzir a extingdo do feito, porque
aplicavel as disposicdes da Lei 8.429/1992, normal especial que veda expressamente a
possibilidade de transacdo, acordo ou concilei de Improbidade Administrativagdo nos
processos que tramitam sob a sua égide (art. 17, § 1°, da LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA). 2. O Cddigo de Processo Civil de 2015 deve ser aplicado
somente de forma subsididria a Lei de Improbidade Administrativa. Microssistema de
tutela coletiva. Precedente do SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. 3. Néo ¢ a
nomenclatura utilizada na exordial que define a natureza da demanda, que ¢ irrelevante,

mas sim o exame da causa de pedir e do pedido. 4. Recurso especial nio provido.!

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. ACOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. REEXAME NECESSARIO. CABIMENTO.
APLICACAO, POR ANALOGIA, DO ART. 19 DA LEI 4.717/1965. E FIRME O
ENTENDIMENTO NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA DE QUE O CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015 DEVE SER APLICADO SUBSIDIARIAMENTE A
LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRECEDENTES. EMBARGOS DE

1STJ, Min. Eliana Calmon, 22 Turma, REsp n2 1217554
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DIVERGENCIA PROVIDOS. 1. Verifica-se que, no acorddo embargado, a Primeira
Turma decidiu que ndo ha falar em aplicacdo subsididria do art. 19 da Lei 4.717/65,
mormente por ser o reexame necessario instrumento de exce¢do no sistema processual.
2. Ja o v. acordao paradigma da Segunda Turma decidiu admitir o reexame necessario
na Acdo de Improbidade. 3. A jurisprudéncia do SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA se firmou no sentido de que o Codigo de Processo Civil de 2015 deve ser
aplicado subsidiariamente a Lei de Improbidade Administrativa. Nesse sentido: REsp
1.217.554/SP, Rel. Ministra ELe1 de Improbidade Administrativana Calmon, Segunda
Turma, DJe 22/8/2013, e REsp 1.098.669/GO, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Turma, DJe 12/11/2010. 4. Portanto, ¢ cabivel o reexame necessario na Agoes
de Improbidade Administrativa, nos termos do artigo 475 do CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015/1973. Nessa linha: REsp 1556576/PE, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 31/5/2016. 5. Ademais, por "aplicacdo analdgica da
primeira parte do art. 19 da Lei n® 4.717/65, as sentengas de improcedéncia de acdo civil
publica sujeitam-se indistintamente ao reexame necessario" (REsp 1.108.542/SC, Rel.
Ministro Castro Meira, j. 19.5.2009, DJe 29.5.2009). Nesse sentido: AgRg no
Documento: 65696673 - EMENTA / ACORDAO - Site certificado - DJe: 30/06/2017
Péagina 1 de 2 Superior Tribunal de Justica REsp 1219033/RJ, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, DJe 25/04/2011. 6. Ressalta-se, que ndo se desconhece que
ha decisdes em sentido contrario. A proposito: REsp 1115586/DF, Rel. Ministro Gurgel
de Faria, Primeira Turma, DJe 22/08/2016, e REsp 1220667/MG, Rel. Ministro
Napoledo Nunes MA¢des de Improbidade Administrativa Filho, Primeira Turma, DJe
20/10/2014. 7. Diante do exposto, dou provimento aos Embargos de Divergéncia para
que prevaleca a tese do v. acérdao paradigma de que € cabivel o reexame necessario na
Acdes de Improbidade Administrativa, nos termos do artigo 475 do CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015/1973, e determino o retorno dos autos para o Tribunal de

origem a fim de prosseguir no julgamento.?

O que se depreende desse julgado do Superior Tribunal de Justiga € pela possibilidade
de ocorra a aplicagdo subsidiaria no Codigo de Processo Civil a Lei de Improbidade

Administrativa, ao tutelarem as a¢des de improbidade administrativa.

2 STJ, Min. Herman Benjamin, 12 Sec3o, EREsp n° 1220667, 30/06/2017
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Apesar da clareza do julgado a respeito da aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo
Civil a Lei de Improbidade Administrativa, a questdo ainda permanece no sentido de que: em
havendo aplicacdo subsididaria no Codigo de Processo Civil a Lei de Improbidade
Administrativa, seria possivel permitir a aplicagdo da distribui¢ao dinamica do 6nus da prova,

prevista pelo Cdodigo de Processo Civil, a Lei de Improbidade Administrativa?

Como ja apontado no desenvolvimento do presente trabalho, ¢ importante analisar a
natureza das agdes de improbidade administrativa para que se possa decidir com mais
propriedade quanto a aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil a Lei de Improbidade

Administrativa, quanto a integralidade de suas disposicdes.

O questionamento, como se percebe, foi construido no ambito da aplicagdo da

distribuicdo dindmica do 6nus da prova as acdes de improbidade administrativa.

E a resposta a esse questionamento, por sua vez, certamente exigira uma analise a
respeito do que se entende como prova e seu papel na constru¢do do pronunciamento

jurisdicional.

3. Direito Probatorio

3.1. Breves consideracdes sobre o tema da prova

A andlise do tema da distribuicdo dinamica do 6nus da prova, como visto, prescinde da
analise do tema do direito probatorio, isto ¢, ramo destinado ao estudo da fase probatoria,
essencial para a correta compreensdo da lide e a devida producdo da solu¢do para o caso
concreto, com base nos fatos que realmente ocorreram, responsaveis pelo preenchimento da

causa de pedir de determinada demanda.

Como adiantado, a importancia da prova ¢ evidente na busca pelo pronunciamento
jurisdicional justo e efetivo, tendo em vista que serve como auxilei de Improbidade
Administrativadora na demonstragdo da verdade dos fatos alegados pelas partes na busca pela

atividade jurisdicional. Isto €, as partes relatam os fatos no processo e o magistrado, a respeito
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daquilo que ficou controverso, determina que as provas sejam produzidas para que possa se

convencer e produzir o dito pronunciamento jurisdicional.

Como se sabe, o processo civil busca a verdade a respeito dos fatos alegados pelas
partes para que possa ser dada a solu¢do mais justa e compativel com a ordem constitucional,

isto €, com a efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais constitucionais.

A prépria concepcao de processo busca se pautar na necessidade de que determinados
procedimentos orientados pelo contraditorio sejam adotados para se evitar que solugdes
injustas sejam adotadas pelo Poder Judiciario quando da solugdo daquela coisa que estaria

sendo deduzida em ambito jurisdicional.

Além disso, ndo ¢ demais esclarecer que a produgdo probatoria ¢, na verdade, um direito
das partes, com acento constitucional, haja vista ser imprescindivel para a fixacdo do

contetdo do direito fundamental ao acesso a justiga, por exemplo.

Vale salientar que o conceito de acesso a justi¢a ndo se limita propriamente ao direito de
demandar, ou ajuizar uma acdo, mas na efetiva influencia na produ¢do do pronunciamento
jurisdicional, que ocorrera tdo somente se a partes for dado o direito de comprovar aquilo que

alegaram, ou seja, os fatos que entendem ser necessarios ao entendimento jurisdicional.

A validade das provas, no entanto, depende da configuracdo de sua legalidade. Em
outras palavras, a legislagdo fixa um procedimento a ser seguido para a producdo probatdria, a
tutelar o contraditério e a ampla defesa, e, a partir de tal obediéncia ¢ que determinado
subsidios podera ser considerado prova no processo civil, isto €, podera influenciar no

contetdo do pronunciamento jurisdicional.

No mais, quanto ao tema, € necessario levar em consideracao que o processo destina um
momento adequado para que a produgdo probatoria possa ser realizada, com a necessidade

que seja concedido o direito ao contraditorio a ambas as partes.

Assim, o processo se inicia, em regra, por meio do desenvolvimento da fase
postulatoria, isto ¢, momento adequado para que as partes possam fixar o objeto do processo.
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Nessa fase estdo incluidas propriamente o direito a demandar, concretizado pela apresentacao
da peticdo inicial, e o direito a contradizer aquilo que foi alegado, por meio da apresentagdo

de contestacao pelo réu. Mais adiante, a parte autora podera, ainda, apresentar réplica.

Posteriormente, verificada a auséncia de eventuais vicios processuais, o magistrado, nao
sendo o caso de julgamento antecipado da lide, fixard o objeto a ser discutido no processo e,
caso ndo tenha sido feito, podera determinar a producdo probatdria para que possa ser

convencido a respeito de qual solugdo dard ao caso.

Nesse contexto, inicia-se a fase probatoria, em que serdo produzidas provas a respeito
do objeto do processo e, posteriormente, influenciardo, conforme fundamentacdo a ser
produzida pelo magistrado, no resultado do processo. Portanto, ao final, serd realizada a fase

decisoria.

E evidente que, poderd ocorrer a inversdo dessas fases processuais. O maior exemplo
disso € que as partes poderdo juntar as pecas inicial e contestacdo documentos que ja existem

antes mesmo da fase reservada a sua producao.

Quanto ao tema das provas, é necessario ainda salientar que o CODIGO DE
PROCESSO CIVIL DE 2015 adotou um sistema cooperativo entre as partes, no sentido de
que o objetivo do processo seja efetivamente atingir a verdade sobre os fatos alegados e, a

partir dai, dar a solu¢do mais justa e efetiva para a lide discutida.

Nesse contexto, surge, portanto, a distribui¢do dinamica do 6nus da prova, necessaria

para o estudo do objeto do presente trabalho.

Na verdade, o ideal seria que o magistrado solucionasse a lide com a certeza proveniente

da andlise das alega¢des e das provas sobre os fatos que se figuraram como controversos.

O 6nus da prova indica, assim, que caso o juiz ndo seja convencido sobre alguns fatos e
as partes ndo tenham se desincumbido do 6nus da prova, conforme fixado, haverd a decisdo

de forma contraria ao interesse daquele sujeito processual no que tange aquele fato em si.
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3.2. Distribuicio dinamica do 6nus da prova

Tomando em pauta os aspectos gerais a respeito do tema do direito probatorio, passa-se

a efetiva andlise da distribui¢cdo do 6nus da prova.

E evidente que o modelo adotado em regra, a respeito do caréter estatico da distribuigio
do Onus da proba podera gerar nitidos prejuizos a parte que alega, tendo em vista a
possibilidade de que uma das partes estejam em situacdo de nitida desvantagem, como ¢ o

caso da relagao de consumo.

Com efeito, para tanto, o Codigo de Defesa do Consumidor previu a distribui¢ao
dinamica do 6nus da prova para que o fornecedor comprove que os fatos alegados pelo
consumidor, na verdade, ou ndo procedem ou ndo sdo capazes de dar causa a um julgamento

que lhes seja favoravel.

Da mesma forma, caso o magistrado verifique numa relagao que seja aplicado o Cédigo
de Processo Civil, podera inverter o 6nus da prova se verificar que a parte a que originalmente

caberia se desincumbir do 6nus da prova sera impossivel aquela producao probatoria.

De fato, esse novo modelo foi consolidado pelo Codigo de Processo Civil. Explica-se.

O Cddigo de Processo Civil adotou o modelo de distribui¢do dindmica do 6nus da
prova, isto €, em regra aquele que alega, deverd provar o que alega. Em casos excepcionais,
no entanto, essa regra pode ser mitigada e atribuido a contra quem se alega, o 6nus da prova.
Assim, em outras palavras, o 6nus da prova devera recair sobre uma das partes. Em regra,
recaird sobre quem alega. Porém, contra quem se alega poderéd recair o Onus, caso sejam

verificadas as circunstancias proprias.

A atribui¢do do 6nus da prova a determinado sujeito € importante para demarcar aquele
que sera responsavel pela producao de subsidios ao convencimento do magistrado, quanto a
determinado fato que se alega, para que possa servir de fundamento ao entendimento

jurisdicional.
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Considerando como uma regra geral, tem-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015
distribui o 6nus da prova ao polo ativo da demanda quanto a necessidade de comprovacao
quanto ao fato que se alega e, ao polo passivo, quanto ao fato impeditivo, modificativo ou

extintivo do direito alegado pelo polo ativo.

Nesse sentido, vale a verificagao do texto literal da lei:

Art. 373. O 6nus da prova incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

II - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor.

§ 1°Nos casos previstos em lei ou diante de peculei de Improbidade
Administrativaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obten¢do da prova do fato
contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faga por
decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do
onus que lhe foi atribuido.

§ 2°A decisdo prevista no § 1°deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a
desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

§ 3% A distribuigdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencgao das
partes, salvo quando:

I - recair sobre direito indisponivel da parte;

II - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.

Para fins de desenvolvimento do presente trabalho, vale o destaque para o §1° do
supracitado artigo da lei processual, em que o magistrado podera redistribuir o 6nus da prova

de modo diverso da regra geral fixada para o 6nus probatorio.

Vale salientar, no entanto, que essa decisdo devera ser fundamentada, eis que podera
ocorrer ‘“nos casos previstos em lei ou diante de peculLei de Improbidade

Administrativaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
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cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato

contrario.”

Nesse sentido, como o convencimento do magistrado ¢ livre, porém, devera ser
motivado, ao magistrado incumbe a exposi¢cdo dos motivos pelos quais entende que a respeito
de determinado fato devera ser redistribuido o 6nus da prova, nos termos do mencionado

paragrafo.

4. - LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

4.1. Evolucao historica

Antes de adentrar a andlise dos aspectos gerais da Lei de Improbidade Administrativa, ¢
necessario tragar um panorama histérico a respeito de seu surgimento e seus impactos
necessarios. Além disso, o contexto que surge, bem como a andlise de seus propdsitos
constituem aspectos fundamentais a serem considerados quando da realizacdo da atividade

hermenéutica.

Inicialmente, cumpre observar que antes da Lei de Improbidade Administrativa, o tema
por ela tratado era tratado essencialmente por duas leis publicadas na década de 1950, quais
sejam as Leis n® 3.164 de 1957 e 3.502 de 1958. Tais leis, vale dizer, foram revogadas com o
advento da LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, conforme expressamente

determinado pelo seu artigo 25:

Art. 25. Ficam revogadas as Leis n°s 3.164, de 1° de junho de 1957, € 3.502, de 21 de

dezembro de 1958 e demais disposi¢des em contrario.

Essencialmente, as leis supracitadas tratavam da protecao da moralidade publica do

administrador publico no exercicio de sua fun¢do publica.

A Constitui¢ao de 1988, vale dizer, reestruturou o entendimento a respeito daquilo que

deveria ser tutelado em sede de moralidade no ambito da administragdo publica, razdo pela
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qual, no que tange a Lei de Improbidade Administrativa, publicada em 1992, foi questionada

a respeito do seu carater, em muitos aspectos, penal.

“Ha quem atribua a essa lei uma natureza complexa, de forte conotagdao penal.21 Aponta
o professor Margal Justen Filho que a interpreta¢do que se tem dado ao artigo 12 da Lei n.°
8.429/92, no sentido de que a improbidade possui apenas natureza administrativa, ¢
deficiente. Para ele, o dispositivo, ao afirmar que devem ser aplicadas as san¢des da Lei de
Improbidade, além das sang¢des civil, penais e administrativas ja previstas em outros diplomas,
¢ suficiente a confirmar a natureza complexa da improbidade administrativa. Por essa razao,
faz-se necessario o aprofundamento do estudo das diferencas entre os ilicitos penal e

administrativo.” (BORIN E LEMES, 2017).

Prosseguindo-se com o presente estudo, necessario se faz a consideragdo a respeito dos
aspectos da Lei de Improbidade Administrativa, adiante indicada como “LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA”, que se serdo cruciais para a analise da viabilidade
da aplicagdo do modelo de distribuicao dinamica do 6nus da prova as agdes de improbidade

administrativa.

O que se aventa por parte da doutrina ¢ o cardter “quase penal” da LEI DE

IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Como adiantado, o presente trabalho busca analisar essencialmente a possibilidade de
aplicagdo do modelo de distribuicdo do 6nus probatério adotado pelo Codigo de Processo

Civil as acdes de improbidade administrativa.

Para tanto, € necessdrio iniciar uma abordagem a respeito da natureza juridica das acgdes

de improbidade administrativa.

A defini¢ao da natureza juridica das acdes de improbidade administrativa deve percorrer
alguns caminhos. Um deles ¢ justamente a andlise das san¢des que sdo impostas. Assim,
poderiamos caracterizar as sangdes impostas pela A¢des de Improbidade Administrativa pela

sua feicao assemelhada as sangdes de natureza penal.
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Tendo em vista que restou demonstrada a semelhanca de feicdo das sanc¢des proprias das
acdes de improbidade administrativa com as san¢des do modelo de processo penal,
poderiamos passar a analise das consequéncias juridicas de se aplicar o modelo de
distribuicao probatoria adotada pelo Codigo de Processo Civil as agdes de improbidade
administrativa, no que tange, principalmente, & possivel violagdo a garantia fundamental

constitucional de que ninguém ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo.

Nesse contexto, algumas perguntas voltam a ocupar o cenario da questdo e deverdo ser

analisadas com mais detalhes, no contexto das sang¢des por ela impostas.

Até que ponto poderiamos falar em distribui¢ao dinamica do 6nus da prova nas ag¢des de

improbidade, sem que nenhuma garantia constitucional seja violada?

No que consiste a garantia constitucional de que ninguém ¢ obrigado a produzir provas

contra si mesmo?

Serd que a aplicagdo da distribui¢do dinamica do dnus da prova violaria o principio da

presuncao de inocéncia que ¢ tdo caro para o contexto do direito processual penal?

Para responder aos questionamentos formulados, o presente trabalho buscou analisar a
natureza das agdes de improbidade administrativa, com base nas sanc¢des por ela impostas, ao
que se percebeu de maneira inequivoca que algumas das sangdes impostas mais se
assemelham as penas restritivas de direito, proprias do direito penal, do que as sangdes

impostas em ambito da natureza civil.

Passa-se, portanto, a analise das sangdes previstas pela lei de improbidade
administrativa para que possa ser fixada de forma mais certeira a natureza aplicada as agdes
de improbidade administrativa.

5. SANCOES PREVISTAS PELA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

5.1. Consideracoes gerais
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O tratamento das sangdes previstas pela Lei 8.429 de 1992 (Lei de Improbidade
Administrativa) ¢ de suma importancia para as pretensdes do presente trabalho, eis que sera
determinante para que se possa atingir uma conclusdo a respeito da aplicacdo ou nao da

distribuicao do 6nus da prova as ac¢des judiciais regidas por esse diploma normativo.

As severas sangdes previstas pela Lei de Improbidade Administrativa vao desde sang¢des
que geram abalos tipicamente patrimoniais, até sangdes que geram a suspensao de direitos
politicos. Por tal motivo € de suma importancia nao s6 pelo seu carater punitivo, como ideario

de justica, mas também pelo seu carater pedagogico.

Nesse sentido, ¢ necessario considerar que se trata de importante meio no combate a
corrupg¢ao, eis que, como visto, os infratores ficardo sujeitos a sangdes que vao gerar um
impacto bastante significativo em suas relagdes juridicas bem como em seus direitos a
continuar desempenhando func¢do publica desempenhada.

Quanto ao tema, ¢ importante destacar o previsto pelo caput do artigo 12 da Lei de
Improbidade Administrativa, em que se deixou bem claro que “independentemente das
sangdes penais, civis € administrativas previstas na legislagdo especifica...” serdo aplicadas as

sangdes impostas na Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse contexto, importante considerar que a propria Lei de Improbidade Administrativa
conduz ao entendimento de que as sangdes por ela previstas sdo sangdes tipicas da propria
natureza da agdo de improbidade administrativa, podendo ser dissociadas de sua
caracterizacdo como tipicamente civis, penais ou administrativas e serem consideradas como

sancoes de natureza propria das acdes de improbidade administrativa.

Seja como for, a andlise do tema conduz a percepcdo de que suas sangdes ora se
assemelham a sangdes de natureza civil, sendo que em outros momentos se assemelham a

sancoes de natureza penal, isto €, as penas restritivas de direito, proprias do direito penal.

Assim, passa-se a analise do tema das sangdes, buscando esclarecer, na medida do

possivel as suas naturezas, no intuito de se constatar a possibilidade, conforme o ordenamento
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juridico patrio, de utilizacdo da distribui¢do dinamica do 6nus da prova para as situagdes

tuteladas por esse diploma normativo.

5.2. Perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio

Por mais que as sangdes tratadas no ambito da Lei de Improbidade Administrativa sejam
por ela consideradas como uma espécie de sangdes independentes daquelas previstas na
legislagdo especifica, ¢ necessario considerar que podem ser analisadas sob o aspecto da sua

natureza mais se aproximar de caracteristicas civis, penais ou administrativas.

De fato, no que concerne a sancao de perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, ¢ necessario pontuar o seu carater nitidamente civil, eis que trata da devolugao
daquilo que foi caracterizado como acréscimo ilicito ao patrimonio daquele sujeito que se
enquadrou como autor de alguma das condutas tidas como improbas, nos termos da Lei de

Improbidade Administrativa.

Como adiantado, ndo ha como se entender pela aplicagdo dos principios inerentes ao
direito penal, quando se constata todo um procedimento que poderé ser pautado pela Lei de
Improbidade Administrativa e pelo Cdédigo de Processo Civil, de forma subsididria, pelo
carater civil demonstrado pelo conteudo civil da san¢do prevista para a sancao a ser aplicada

naquele determinado caso.

Tal hipotese, vale verificar, ¢ apenas, de fato, uma hipotese, eis que as sangdes previstas
na Lei de Improbidade Administrativa ndo sao aplicadas de forma independente, de modo que
haveré ou a utilizagdo do inciso primeiro, segundo ou terceiro do seu artigo 12, ndo, portanto,

de forma independente.

O que se admite de hipdtese a ser estudada, com base no que foi desenvolvido até o
momento, ¢ que a inversao do 6nus da prova, conforme proposto por esse trabalho, podera ser
aplicada para o caso de fixacdo do quantum a ser ressarcido ao poder publico, eis que sera
verificado ndo somente se o acréscimo foi efetivamente realizado, mas também buscara ser
fixado o valor a ser ressarcido para que se possa concretizar a determinagao legal de perda de
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio.
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Quanto a essa situagdo que parece bastante 6bvia, tanto do ponto de vista da anélise da
natureza da san¢do, quanto as diretrizes do procedimento a ser adotado, no sentido de
demonstrar o seu carater civil, parece ser possivel admitir a inversao do 6nus da prova, sem
que sejam prejudicados direitos fundamentais protegidos pela constituigdo em ambito da

ultima ratio do direito penal.

Para esse caso, o condenado devera demonstrar a origem do acréscimo patrimonial ao
menos a partir da data designada como da pratica do ato ilicito, eis que caso ndo consiga, todo
o patrimonio verificado em acréscimo deverd ser computado no ambito da san¢do imposta

para restituicao ao poder publico.

Eis, portanto, um caso, que parece ser planamente cabivel a aplicacdo do Codigo de
Processo Civil de 2015 de forma subsididria & Lei de Improbidade Administrativa, no que
tange a distribuicdo dindmica do 6nus da prova, ja que plenamente possivel quando analisada
sob o aspecto da razoabilidade e da proporcionalidade, bem como da propria natureza do ato,
0 que faré cair por terra qualquer possivel obice no sentido de prote¢do a direito e garantias

fundamentais constitucionais.

A restituicdo, vale a analise, perpassa apenas ao ambito patrimonial do sujeito que foi
condenado com base nos termos da Lei de Improbidade Administrativa, ndo havendo que se
falar em possiveis violagdes a direitos fundamentais, posto que, caso efetivamente seja
comprovado que tenha praticado ato improbo, deverd ressarcir o montante acrescido

ilicitamente ao seu patrimonio.

Vale esclarecer, ainda, que ndo se esta levantando a possibilidade de que haja a efetiva
inversdo do Onus da prova para a configuragdo ou ndo do ato improbo que teria sido praticado
pelo réu. Mas, de forma absolutamente diferente, parece ser razoavel que quanto a aplicagao
da sancdo ora em andlise seja viabilizada a inversdo do 6nus da prova para a comprovagao de
que os acréscimos patrimoniais, a0 menos a partir da data de efetiva pratica de determinado
ato improbo, sejam de incumbéncia do réu, sob pena de se presumir que todos os acréscimos

provém daquela conduta ilicita.
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Percebe-se que a conduta ilicita, em si, nesse contexto, devera ser comprovada por
aquele que alega, sob pena de que ndo sejam consideradas as alegacdes expostas na peticdo

inicial daquela determinada demanda.

Por outro lado, quanto a fixacdo do quantum a ser restituido ao poder publico devera ser
de responsabilidade do réu, devendo trazer provas de que determinado acréscimo nao € fruto
da conduta ilicita. Caso assim consiga se desincumbir do Onus probatorio, produzindo,
portanto, provas em contrario, quanto aquilo que se conseguir comprovar nao havera o seu

computo na fixagdo do tido quantum debeatur.

Quanto ao tema, vale a verificacdo do entendimento ja adotado pelo Superior Tribunal

de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA
INDIVIDUAL. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. AUDITOR FISCAL DA
RECEITA FEDERAL DO BRASIL. PROCESSO ADMINISTRATIVO
DISCIPLINAR. PENA DE DEMISSAO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VARIACAO PATRIMONIAL A DESCOBERTO. DIREITO LIiQUIDO E CERTO
NAO CONFIGURADO. SEGURANCA DENEGADA. 1. Trazem os autos mandado de
seguranca atacando ato do Ministro de Estado da Fazenda consistente na demissao do
impetrante do cargo de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, com fundamento no
art. 132, IV, da Lei 8.112/90, eis que apurado em Processo Administrativo Disciplinar o
recebimento de rendimentos em valor incompativel com a sua renda licitamente
conhecida, caracterizada pela evolucao patrimonial a descoberto nos anos-calendario de
2001 e 2006, nos valores de R$ 88.948,50 (= 29% dos rendimentos conhecidos no ano)
e de R$ 21.070,28 (= 14% dos rendimentos conhecidos no ano), respectivamente. 2.
Sustenta o impetrante que a demissao ¢ nula em razao da atipicidade da conduta que lhe
foi atribuida pela Administra¢do, pois: (i) ndo ha desproporcionalidade na variagdo
patrimonial a descoberto; (i1) ndo houve aquisi¢do de bens; (iii) ndo houve dolo; (iv) nao
foi apontada a existéncia de ato funcional vinculado a variacdo patrimonial a
descoberto. 3. Em matéria de enriquecimento ilicito, cabe a Administracio
comprovar o incremento patrimonial significativo e incompativel com as fontes de
renda do servidor. Por outro lado, é do servidor acusado o 6nus da prova no
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sentido de demonstrar a licitude da evolu¢io patrimonial constatada pela
administracdo, sob pena de configurAcodes de Improbidade Administrativa por
enriquecimento ilicito. Precedentes. 4. No caso, restou comprovado no ambito do PAD
a existéncia de variagcdo patrimonial a descoberto (e desproporcional a remuneragao do
cargo publico); e que o indiciado ndo demonstrou que os recursos questionados tinham
origem licita. Por outro lado, ndo ha falar em atipicidade da conduta atribuida pela
Administragdo porque as variagdes patrimoniais apontadas ndo podem ser consideradas
irrisorias, a exemplos das que decorrem de mera desorganizacdo fiscal do servidor. 5.
Ademais, conforme ja decidiu a Terceira Se¢do no MS 12.536/DF (Min. Laurita Vaz,
DlJe 26/09/2008), "a conduta do servidor tida por improba ndo precisa estar, necessaria e
diretamente, vinculada com o exercicio do cargo publico". 6. Seguranca denegada,

ressalvadas as vias ordinarias.’

5.3. Ressarcimento integral do dano

Por outro lado, parece que qualquer margem de saida que se tenha dado ao réu de uma
Acdes de Improbidade Administrativa quanto aquilo que se possa comprovar negativamente,
no sentido de acréscimo ao seu patrimdnio a partir da pratica do ato ilicito, foi efetivamente

bloqueada pela fixacdo da presente sangao.

Explica-se.

A questdo envolvendo a san¢do em comento € bastante simples: em ocorrendo dano por

meio da realizagdo de uma conduta improba, havera de ser ressarcido.

Nesse contexto, ¢ de se observar que ao autor da acdes de improbidade administrativa
cabera a comprovagao dos fatos constitutivos do direito alegado, ao passo que, caso verificada
a efetiva comprovagao do dano causado pelo ato tido como improbo, o réu podera comprovar

os fatos que contrariem o direito alegado pelo autor.

Caso verificado por meio dos elementos acostados aos autos a ocorréncia de dano ao

erario publico, haverd que se determinar o seu integral ressarcimento.

3 STJ, Min. Mauro Campbell Marques, 12 Seg¢o, MS n 19782, 09/12/2015 (grifos nossos).
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Analisando as condutas descritas pela Lei de Improbidade Administrativa ¢
praticamente certo que em havendo a comprovagao da ocorréncia de qualquer das condutas
improbas descritas, havera de se reconhecer, pela propria natureza das condutas descritas, que

houve um dano ao patrimdnio publico.

Nesse contexto, mais uma vez, devera ser possibilitado ao réu que aja no sentido de
diminuir a0 maximo o quantum a ser fixado, considerando sempre o que se puder comprovar

a respeito da extensdo do dano em questao.

Na verdade, essa sancdo, em muitos casos, havera de caminhar junto com a sancao
anterior de restituicdo ao patrimoénio publico daquilo que porventura seja objeto de

determinada A¢des de Improbidade Administrativa.

Quanto ao tema, vale a verificacdo do entendimento adotado pelo Superior Tribunal de

Justica:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. AGRAVO INTERNO
NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONSTRUCAO DE ESPACO
CULTURAL COM SIGLA IDENTICA A UTILIZADA PELO AGENTE
POLITICO. PROMOCAO PESSOAL INDEVIDA. CARACTERIZACAO DO
ATO DE IMPROBIDADE. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DOLO GENERICO EVIDENCIADO. 1. A conduta
considerada improba circunscreve-se ao fato de que o agravante, apds a
construgdo de um espago municipal destinado ao desenvolvimento da cultura local,
conferiu-lhe denominagdo que faz referéncia a sua propria alcunha, qual seja, Centro
Intereducacional de Cultura e Artes - CICA, fato que denotaria afronta aos principios da
moralidade e da impessoalidade. 2. As condutas praticadas pelo agravante, tal como
delineadas pelas instancia ordindrias, consubstanciam, de fato, ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA,
uma vez que, de forma consciente, fez uso de dinheiro publico com a finalidade de
obter propaganda pessoal inadequada, em afronta aos principios da moralidade e
da impessoalidade. 3. Nos termos da jurisprudéncia firmada no ambito deste
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Superior Tribunal de Justica, os atos de improbidade administrativa descritos no artigo
11 da Lei n® 8429/92 dependem da presenga do dolo genérico (este consubstanciado
na atuagdo deliberada no sentido de praticar ato contrdrio aos principios da
Administragdo Publica), mas dispensam a demonstracdo da ocorréncia de dano para a
Administragdo Publica ou enriquecimento ilicito do agente. Nao obstante, caso
constatada a ocorréncia de lesdo ao erdrio, ndo ha obice a que seja incluida a
penalidade de ressarcimento de danos, nos termos do que dispde o art. 12, III, da
norma. 4. Nao hd que se falar em nulidade da condenagdo, porquanto restaram
claramente demonstrados todos os requisitos necessarios a configuracdo do ato
improbo, inclusive no tocante a individualizagdo da conduta, bem como a especificaciao

do dano ao erdrio. 5. Agravo interno a que se nega provimento.*

5.4. Perda da funcio publica, suspensio dos direitos politicos e proibicio de contratar

com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios

A sancao de perda da funcdo publica se caracteriza pela perda da fungdo que o
condenado j4 desempenhava quando da configuracdo da pratica do ato de improbidade

administrativa objeto de determinada A¢des de Improbidade Administrativa.

Pela propria natureza dessa sancao, havera de se reconhecer a sua necessaria semelhanga
as penas restritivas de direito do direito penal, o que ja comecga a entrar em cena a discussdo a

respeito da garantia fundamental constitucional de ndo produgdo de provas contra si mesmo.

De fato, ¢ de se admitir que o sujeito passivo de uma Acdes de Improbidade
Administrativa serd um agente que exerce necessariamente alguma fungdo publica, ao passo
que, portanto, sua extensao nao se limita por eventuais ocupantes do polo passivo da demanda

em questdo.

Prosseguindo-se com o desenvolvimento do topico, o magistrado devera realizar a
dosimetria das san¢des previstas no artigo 12 da Lei 8.429 de 1992, isto ¢, a Lei de
Improbidade Administrativa aplicando as san¢des conforme a gravidade do ato de

improbidade administrativa que estard sendo analisado.

4STJ, Min. Sérgio Kukina, 12Turma, Agint no AREsp n? 1121329, 19/06/2018.
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A perda de funcdo publica, vale esclarecer, deve abranger o entendimento constitucional
de que o reconhecimento da pratica de um ato de improbidade administrativa, nos termos da

Lei de Improbidade Administrativa, importara a suspensao dos direitos politicos do réu.

Mais uma vez, reitera-se o entendimento de que o magistrado, a depender da gravidade
do ato, realizard a dosimetria das sangdes e especificara a extensdo da sang¢do relativa a perda

de funcao publica do agente condenado.

O que se deve frisar, como foco do presente trabalho, ¢ a consideragdo de que, como a
sancao relativa a perda de fungdo publica estd prevista para todos os atos de improbidade
administrativa listados na Lei de Improbidade Administrativa e seu conteudo mais se
aproxima a uma sangdo tipicamente penal, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova

devera ser revisto no conteudo da comprovacgdo da pratica de determinado ato improbo.

Veja-se, nesse contexto, que a mera existéncia de possibilidade de aplicacdo da sancao
ora em comento no ambito das agdes de improbidade administrativa ja ¢ suficiente para se
afastar a incidéncia da inversdo do 6nus da prova para o reconhecimento da pratica, ou ndo,

da conduta.

Conforme visto no tépico da san¢ao de perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimonio, o que se admite ¢ a inversdo do 6nus da prova em momento
posterior ao reconhecimento da pratica da conduta pelo réu, isto ¢, a inversdo do 6nus da

prova para a fixacao do quantum a ser ressarcido aos cofres do poder publico.

Isso porque, a mera existéncia de possibilidade de aplicagdo da san¢do de perda da
funcdo publica em quaisquer das hipdteses de pratica de ato de improbidade administrativa,
faz cair por terra a possibilidade de aplicacdo do instituto da distribuicdo do d6nus da prova as
Ac¢des de Improbidade Administrativa por vedacao constitucional a producado de provas contra

si mesmo, que ¢, inclusive, uma garantia fundamental constitucional.
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Assim, no presente topico, seguindo-se a logica da natureza das san¢des da Lei de
Improbidade Administrativa, ndo havera de ser admitida a inversdo do 6nus da prova, nos

termos do C