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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

A tematica abordada pelos 26 trabalhos apresentados € diversa, refletindo a complexidade
atual do sistema juridico processua e de justica. Foi definida uma dindmica em que o0s
problemas tratados foram reunidos em 5 grupos delineados conforme os aspectos de
aproximacao.

Sdo tratadas as interfaces entre o direito brasileiro e portugués quanto as questdes da
legitimidade ativa na agdo popular, entendendo-se pela compatibilidade entre os sistemas.
Seguindo-se em discussdes a respeito das questbes processuais constitucionais, sobretudo
guanto aos principios da inafastabilidade da jurisdi¢édo, do devido processo legal e da ampla
defesa e contraditorio.

Aborda-se problemas como o principio da autonomia da vontade em relagdo a
obrigatoriedade da audiéncia prévia de conciliagdo e mediacdo, e, a defesa da
inconstitucionalidade da concessdo da tutela de urgéncia para a desconsideracdo da
personalidade juridica, frente ao principio do devido processo legal, como problemas da
justica do trabal ho.

Ainda no primeiro grupo € tratada a questdo do principio do contraditorio no caso da
aplicacdo da litigancia de ma-fé, e da constitucionalidade da lei de alienacdo fiduciaria
guanto ao principio da inafastabilidade da jurisdicéo.

No segundo grupo os estudos sdo relacionados com a agéo civil publica e as agdes coletivas,
considerando a tutela dos direitos. Neste sentido, € proposta a aplicagéo do Codigo de Defesa
do Consumidor por meio da Acdo coletiva para a defesa dos direitos do pequeno investidor,
considerado como hipossuficiente diante do poder econdmico que envolve o ambiente dos
Investidores em bolsas de valores.

A crise numérica do Poder Judiciario é enfocada sob o prisma da coletivizagdo dos
processos, em relacdo a decisdo na Acdo civil publica, tratou-se da inconstitucionalidade do
artigo 16 da Lei 7.347/1985 reconhecida pelo STF. A vulnerabilidade dos refugiados é
discutida a luz da efetividade da justica por meio da Ac&o civil publica. Para o estudo do



acesso ao direito a salide foi abordada a proposta de alteracdo da Lei da Acéo civil pablica
apresentada pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ, concluindo-se que havera efeitos
negativos quanto alegitimidade das associacbes na defesa da politica publica de salde.

O terceiro grupo abordou prioritariamente os meios processuais para a efetividade do acesso
ao direito a salde. O estudo a respeito da atuacéo do Poder Judicidrio durante a pandemia da
COVID 19 ndo foi apresentada devido a auséncia dos autores. Seguiu-se a apresentacao
sobre a competéncia territorial para a propositura das agdes para a efetividade do direito a
saude, considerando a competéncia concorrente entre os orgaos da federacdo. A partir da
metodol ogia de Castanheira Neves, se discute o papel da jurisdi¢éo no Estado Democratico
de Direito, consideracdo a posicéo do STF frente a politica publica de desencarceramento no
caso de risco a salde, e sua baixa efetividade durante a pandemia da COVID 19.

E objeto de estudo a decisdo do STJ no REsp. 1657/RJ quanto ao fornecimento de
medi camentos gratuitos. O ultimo trabalho do grupo tratou do acesso ao direito a identidade
de género analisando o Provimento n° 73 do CNJ, e a defesa da adocéo de procedimento
proprio que assegure a efetividade desse direito de forma célere.

As questdes relacionadas a inteligéncia artificial e o acesso a justica e aos direitos foi

abordada no quarto grupo de trabalhos. Desse modo, o sistema de precedentes brasileiro,

como model o de jurisprudéncia vinculante deve se beneficiar com a utilizagdo dainteligéncia
artificial no Poder Judiciério, mas qual devem ser as ressalvas?

Considerando as peculiaridades decorrentes da grande dimenséo territorial no Brasil, foi
apontado o problema das barreiras estruturais as tecnologias que envolvem a inteligéncia
artificial, tais como a disponibilidade de redes eficientes e de equipamentos compativeis com
as demandas, para tanto analisou-se dados de jurimetria, e as possiveis consequéncias da Res.
CNJn° 358, que entrara em vigor em 2022.

Sobre o sistema de precedentes é realizado um estudo comparativo entre 0 modelo brasileiro
e 0 modelo aplicado nos Estados Unidos, discutindo-se as peculiaridades de cada um, com
vista ao aprimoramento do modelo no Brasil. A defesa do chamamento do feito a ordem na
plataforma eletrénica de processo foi tratada como um meio de assegura a efetividade do
acesso a justica. Conclui-se o grupo com a abordagem da seguranca juridica com relacdo a
possibilidade de flexibilizacdo atipica do procedimento, conforme previsto no artigo 190 do
CPC/2015.



Os trabalhos foram encaminhados para o final com discussdes sobre a segurancajuridica e a
efetividade dos direitos. Assim, a partir da teoria da economia comportamental de Daniel
Kahneman abordou-se o sistema cooperativo de processo e 0 Viés cognitivo da decisdo. Na
sequéncia é proposta uma critica quanto a resolucdo de demandas repetidas — IRDR, para
afirmar que esse instituto esta voltado ainteresses do préprio Estado.

A problemética do direito a reparacdo por dano moral foi realizada em cotejo com a
discussdo do mero aborrecimento, sendo proposta a criacdo de critérios objetivos para a
diferenciacéo. Defende-se a aplicacdo dos métodos de resolucéo de conflitos pelas ouvidorias
como um meio para ampliar o acesso aos direitos. A Lei de improbidade administrativa é
analisada em relacdo ao artigo 319 do CPC/2015, entendendo-se que se aplica ao processo
administrativo o principio da vedacéo da decisdo surpresa.

A questédo do artigo 3° da Lel de mediacdo foi tratada considerando o problema da
indisponibilidade dos direitos, sendo proposta a categorizacéo dos direitos indisponiveis que
admitam a transacéo como uma forma de protecdo dos direitos.

Houve debates entre os coordenadores do GT e 0s autores dos trabal hos apresentados, tendo
ocorrido questionamentos a respeito da politica publica judiciéria de tratamento adequando
dos conflitos, e a respeito dos principios constitucionais de processo. Sobre a inteligéncia
artificial definiu-se entre os presentes a necessidade de sua implementacdo e
desenvolvimento com a intervencdo humana, sobretudo no processo decisorio. Em relacéo a
Acdo civil publica e as Acdo popular compreende-se que sua revisao e reforma sdo
oportunas, diante dos desafios que envolve a efetividade da justica. Neste mesmo sentido,
definiu-se os estudos a respeito do processo estrutural coletivo.

Os trabalhos foram desenvolvidos a partir de uma perspectiva metodoldgica critica, e
consideraram de forma geral a necessidade de aperfei coamento do sistema de processo e das
concepcdes a respeito da jurisdicdo como um meio para se alcancar a efetividade da justica.
Silzia Alves Carvalho

Universidade Federal de Goias - UFG

Paulo Roberto Ramos Alves

Universidade de Passo Fundo - UPF
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O PRINCIPIO DA NAO SURPRESA NAS CONDENACOES POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

THE PRINCIPLE OF NO SURPRISE IN CONDITIONSFOR ADMINISTRATIVE
IMPROBITY

Sérgio Henriques Zandona Freitas 1
Flavia Baracho L otti Campos de Souza 2
Adriano da Silva Ribeiro 3

Resumo

Pelo principio da ndo surpresa é vedado ao magistrado decidir com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar. Nao obstante, em
acdo de improbidade administrativa, tem-se admitido a condenagdo do réu com base em
dispositivo normativo ndo invocado pelo autor. Assim, buscar-se-4, a partir de pesguisa
bibliogréfica, utilizando-se do método dedutivo e referencial tedrico a teoria do processo
constitucional, demonstrar que a condenagdo em capitulacdo diversa daquela apontada na
inicial, viola a ampla defesa, o contraditério e o principio da ndo surpresa, quando néo
correlacionar com os fatos debatidos.

Palavras-chave: Principio da ndo surpresa, Improbidade administrativa, Devido processo
constitucional, Ampla defesa, Contraditorio

Abstract/Resumen/Résumé

Under the principle of no surprise, the magistrate is prohibited from deciding on the basis of
which the parties have not been given an opportunity to speak. Nevertheless, in
administrative improbity proceedings, the defendant's conviction has been admitted based on
a normative provision not invited by the plaintiff. Thus, it will be sought, from the
bibliographic research, using the deductive method and theoretical referential the theory of
the constitutional process, demonstrating that the condemnation in diverse capitulation
pointed out in the initial one, violates broad, contradictory and the principle of not surprising,
when it does not correlate with facts debated.

1 Professor Coordenador do PPGD e PPGM Cult da Universidade FUMEC. Pés-Doutor em Direito pela
UNISINOS e pela Universidade de Coimbra. Doutor em Direito pela PUC Minas.

2 Mestre em Direito Publico pela Universidade FUMEC. Pds-graduada em Direito Processual pela Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais (PUC MINAS). Integrante do Grupo de Pesguisa em Direito Processual
(GEPRO).

3 Doutor em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidad del Museo Social Argentino. Pds-Doutorando pela
Universidad del Museo Socia Argentino. Mestre em Direito FUMEC. Editor Assistente Revista Meritum
FUMEC. Assessor TIMG.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of no surprise, Administrative dishonesty,
Due to constitutional process, Broad defense, Contradictory

311



1 INTRODUCAO

O brocardo juridico da mihi factum, dabo tibi jus ou da-me o fato, que eu lhe dou
o direito, h4a muito sustenta a funcao judicante dos magistrados.

Ao se postular uma pretensdo em juizo, deve a parte apresentar em sua peticao
inicial os fatos e os fundamentos juridicos que embasam o seu pedido, nos termos do art.
319, inciso III do Codigo de Processo Civil de 2015 — CPC/15, sob pena de indeferimento
da inicial, depois que oportunizada a emenda ou a corre¢do da inicial e o autor deixar de
fazé-lo (BRASIL, 2015).

A partir dos fatos e fundamentos juridicos apresentados ¢ possivel aos sujeitos do
processo construir a solugdo para o caso submetido a juizo, estabelecendo o magistrado,
ao final, por meio da sentenca, a norma juridica aplicavel as partes.

Trata-se da causa de pedir da pretensdo inicial que, junto ao pedido, formam os
limites da lide. Assim, em regra, pelo principio da congruéncia ou adstri¢cao, o magistrado
ndo pode decidir aquém, além ou fora do que foi pedido ou trazido pelas partes como
fundamento juridico, sob pena de nulidade da sentenca.

A regra ¢ mitigada pelo proprio CPC/15 ao admitir, segundo o art. 322, §2°, que
o pedido pode ser extraido pelo juizo, a partir da analise do conjunto postulatorio e desde
que de boa-fé o autor da demanda (BRASIL, 2015).

A Lei n.° 8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa, que trata das sang¢des
aplicaveis aos agentes publicos e terceiros que, em conluio, praticam atos de improbidade
administrativa, prevé que o juizo pode, dentre as sangdes previstas em Lei, aplica-las
isolada ou cumulativamente, segundo critérios de razoabilidade e proporcionalidade, a
partir da extensdo do dano, da gravidade dos fatos e do proveito patrimonial obtido pelos
agentes (BRASIL, 1992).

Assim, ndo estaria o magistrado vinculado ao pedido do autor da agdo de
improbidade, podendo, ao final da demanda, aplicar a sancdo correspondente a
capitulagdo normativa, sem que isso implique em julgamento extra petita.

Contudo, tal postura, contraria o art. 10 do CPC/15 que estabeleceu o principio da
ndo surpresa, segundo o qual é vedado ao magistrado decidir “com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que

se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio.” (BRASIL, 2015) ?
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Mais ainda, ha violacdo as garantias constitucionais da ampla defesa e do
contraditorio ao condenar o réu com fundamento em norma juridica distinta daquela
postulada pelo autor da demanda ?

Este artigo tem, pois, como objetivo, a partir da pesquisa bibliografica, da vertente
dogmatico-juridica, utilizando-se do método dedutivo e como referencial teorico a teoria
do processo constitucional de José¢ Alfredo de Oliveira Baracho, demonstrar que a
condenacao em dispositivo diverso daquele postulado pelo autor da agdo de improbidade
viola a ampla defesa, o contraditorio e o principio da ndo surpresa, quando nao
correlacionar com os fatos amplamente discutido pelas partes.

Para tanto, buscar-se-4 discorrer sobre as garantias da ampla defesa e do
contraditorio, sob a otica do devido processo constitucional; sobre os principios da
congruéncia ou adstricdo e da ndo surpresa, previstos no Codigo de Processo Civil de
2015 e sua implicancia nas acdes de improbidade administrativa; sobre as regras que
norteiam as hipdteses de improbidade administrativa e sancdes aplicaveis, a partir do
disposto na Lei n.° 8.429/92; bem como analisar de forma critica as condenagdes por
improbidade administrativa, com base em dispositivo diverso daquele apontado pelo

autor da demanda e o principio da ndo surpresa.

2 AS GARANTIAS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO, SOB A
OTICA DO DEVIDO PROCESSO CONSTITUCIONAL

Registre-se, quanto a constitucionalizagdo do processo, que o inicio da realizagao
dos estudos, bem como a publicacio de obras, ocorreu a partir do fim da década de 1960,
pelo jurista mexicano Héctor Fix-Zamudio (1977). No Brasil, o precursor do estudo foi
José Alfredo de Oliveira Baracho que, em 1984, publicou a pioneira obra “Processo
constitucional” (BARACHO, 1984). A partir da década de 1990, a teoria do processo
constitucional passou a ser estudada também na Italia, sob a denominacdo de “modelo
constitucional do processo”, inicialmente por Italo Andolina e Giuseppe Vignera (LEAL,
2018, p. 87).

Portanto, a conexdo entre Constituicdo e Processo, iniciada por Héctor Fix-
Zamudio, aperfeigoada por ftalo Andolina e Giuseppe Vignera, sob a denominagio de
“modelo constitucional do processo”, recebeu a seguinte manifestagao de José¢ Alfredo
de Oliveira Baracho: “[...] a relagdo existente entre a Constitui¢do e Processo ¢ apontada

por varios publicistas, desde que o texto fundamental traca as linhas essenciais do sistema
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processual consagrado pelo Estado”. Por conseguinte, “a Constituicdo determina muitos
dos institutos basicos do processo, dai as conclusdes que acentuam, cada vez mais, as
ligagdes entre a Constitui¢ao e processo”. (BARACHO, 1984, p. 123).

Nesse contexto, constata-se que o processo constitucional decorre de estudos que
relacionam o processo a Constituicdo. E o proprio José Alfredo de Oliveira Baracho que
explica o surgimento do Direito Constitucional Processual ou Direito Processual
Constitucional: “A  condensagdo metodologica e sistematica dos principios
constitucionais do processo toma o nome de Direito Processual Constitucional.”
(BARACHO, 1984, p. 125).

No mesmo sentido, Ronaldo Brétas de Carvalho Dias afirma que o processo
constitucional corresponde ao “estudo metodologico e sistematico pelo qual o processo é
examinado em suas relagdes diretas com as normas da Constitui¢do, formatando a
principiologia normativa do devido processo constitucional (ou modelo constitucional de
processo)” (DIAS, 2015, p. 6-7).

Explica José Alfredo de Oliveira Baracho que “o processo, como garantia
constitucional, consolida-se nas Constituigdes do século XX”. Justamente a partir da
“consagra¢do de principios de direito processual, com o reconhecimento e a enumeragao
de direitos da pessoa humana, sendo que esses consolidam-se pelas garantias que os
tornam efetivos e exequiveis” (BARACHO, 2008, p. 12).

Disso, infere-se que a fundamentacao constitucional do processo ganha evidéncia
apos a Segunda Grande Guerra Mundial, movida pelos seguintes fatores: a inser¢do de
diversas categorias processuais nas novas constituicdes e a assun¢do do controle de
constitucionalidade, pelos juizes, ainda que de modo diferente em cada pais (BARACHO,
2008, p. 25 € 323; MARQUES, 2016, p. 44).

No trabalho intitulado “Teoria Geral do Processo Constitucional”, José Alfredo
de Oliveira Baracho sustenta que “o Processo Constitucional ndo ¢ apenas um direito
fundamental, mas uma metodologia de garantia dos direitos fundamentais. Suas
instituicdes estruturais, (jurisdi¢do, acdo e processo) remete-nos a efetivacao dos direitos

essenciais” (BARACHO, 2002, p. 123).

As garantias e o0s processos constitucionais corporificam as garantias
individuais e as garantias constitucionais. [...] A ag@o processual ¢ uma
garantia basica, em qualquer de suas modalidades, como ocorre com o
processo constitucional. Garante-se ndo somente o direito de peticionar e de
ser ouvido, mas o direito ao processo. O devido processo ou o processo justo,
o direito de defesa e assisténcia legal, o processo como manifestagdo de
igualdade e equilibrio sao aspectos essenciais do desenvolvimento desse tema.
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O processo constitucional, de diversas formas, destina-se a respaldar as
garantias fundamentais, possibilitando a efetiva tutela, protecdo e fomento
delas. (BARACHO, 2006, p. 46-49).

Assim sendo, o inciso LV, do artigo 5°, da Constitui¢do da Republica, estabelece
o direito ao contraditério e a ampla defesa nos seguintes termos: “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, 1988).

Esclarece Rosemiro Pereira Leal que “o instituto da ampla defesa ¢ coextenso aos
do contraditorio e isonomia porque a amplitude da defesa se faz nos limites temporais do
procedimento em contraditorio”. Ressalta que a amplitude de defesa ndo significa
“infinitude de producdo da defesa a qualquer tempo, porém, que esta se produza pelos
meios e elementos juridico-sist€émicos por alegacdes e provas no tempo processual
oportunizado na lei” (LEAL, 2018, p. 156).

Nos dizeres de Sérgio Henriques Zandona Freitas, o principio da ampla defesa
“regula as relacdes existentes entre os interessados e o julgador, até que este ultimo
explicite a decisdo (administrativa ou judicial) tutelando os afetados litigantes, por meio
de atividade realizada no curso do procedimento” (FREITAS, 2014, p. 85).

E, a propdsito desse principio constitucional, “a defesa (argumentacdo) irrestrita
s0 se efetiva pela participacdo dos advogados das partes ou interessados na estruturagao
dos procedimentos jurisdicionais, sejam ordindrios, sumarios, especiais ou
extravagantes”. Isso porque “a defesa apenas podera ser exercida de forma plena e ampla
quando o direito a liberdade e de acesso a informagao nao for limitado” (ALMEIDA,
2005, p. 71).

Em sintese, a ampla defesa ou plena defesa, ¢ prerrogativa exclusiva do réu ou do
administrado de se opor ou se contrapor as alegacdes feitas pelo autor.

Quanto ao contraditorio, além da previsdo constitucional, vem abordado nos
artigos 7°, 9° e 10 do CPC/15, que estdo inseridos no capitulo das normas fundamentais
do processo civil (BRASIL, 2015).

E o principio do contraditério garantidor da participacio das partes na elaboracio
da decisdao. Nesse sentido, afirma André Cordeiro Leal, quanto a construcdo da decisdo
no direito democratico, que “é¢ processualmente provimental e construida a partir da
legalidade procedimental aberta a todos os individuos e se legitima pelos fundamentos
teorico-juridicos do discurso democratico nela contidos” (LEAL, 2002, p. 101).

Ainda, afirma Ronaldo Brétas de Carvalho Dias:
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[...] o que deve ser instaurado na dindmica do procedimento ¢ o quadrindmio
estrutural do contraditério (e ndo bindmio ou trindmio), ou seja, - informagao-
reacao-dialogo-influéncia — como resultado 16gico-formal da correlagdo do
principio do contraditério com o principio da fundamentagdo das decisdes
jurisdicionais (destaques no original) (DIAS, 2018, p. 130).

Na sua perspectiva constitucional o contraditdrio “consiste no principal elemento
estruturador do procedimento democratico, uma vez que garante que o provimento
jurisdicional seja resultado da participagdo dos interessados” (FREITAS, 2014a, p. 22).

Tragado este quadro conceitual do principio do contraditorio, na sequéncia do
estudo, vai-se entender os principios da congruéncia e da ndo surpresa, previstos no

Codigo de Processo Civil de 2015.

3 OS PRINCIPIOS DA CONGRUENCIA E DA NAO SURPRESA NO CODIDO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

O principio da congruéncia, além de estar consubstanciado nos artigos 141 e 492
do CPC/2015' (BRASIL, 2015), possui fundamento constitucional. Isto porque, o Estado-
juiz detém o poder-dever de decidir os conflitos e a obrigacdo de apreciar a demanda de
forma completa, nos termos do disposto no art. 5°, inciso XXXV da CR/88 (BRASIL,
1988).

O principio da congruéncia, também chamado de principio da correlagdo ou da
adstricao ou da vinculagdo do juiz ao pedido, significa que a sentencga, o acérddo ou
qualquer ato judicial que preste a tutela jurisdicional deve ficar limitado ao que a parte,
qualitativa e quantitativamente, postulou ao juizo (BUENO, 2009, p. 501).

Para Daniel Amorim Assumpc¢ao Neves, “é nula a sentenga que concede a mais
ou diferente do que foi pedido, com também ha nulidade na sentencga fundada em causa
de pedir ndo narrada pelo autor [...]”. Explica, ainda, que o principio “¢ fundamentado em
dois outros principios: inércia da jurisdi¢do (principio da jurisdicdo) e contraditério

(principio do processo)” (NEVES, 2018, p. 843-844).

1 Art. 141. O juiz decidird o mérito nos limites propostos pelas partes, sendo-lhe vedado conhecer de
questdes nao suscitadas a cujo respeito a lei exige iniciativa da parte.

[...]

Art. 492. E vedado ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em
quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

Paragrafo unico. A decisdo deve ser certa, ainda que resolva relagdo juridica condicional. (BRASIL, 2015)
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Quanto ao principio da ndo surpresa, previsto nos artigos 9° ¢ 10° do CPC/20152,
constitui norma fundamental do processo. As decisdes que possuem “algum fundamento,
inclusive os cognosciveis de oficio, a respeito do qual ndo foi conferida as partes a
oportunidade de se manifestar a respeito”, consideradas decisdes-surpresa “violam o
contraditério porque fazem menoscabo da participacdo das partes no processo”
(ALMEIDA, 2020, p. 217).

O art. 10 do CPC/15, portanto, sendo cldusula geral de proibicdo da decisdo-
surpresa, expandiu, “a responsabilidade do magistrado na tarefa de condugdo processual
e de elaboracao das decisdes”, constituindo a obrigatoriedade do didlogo entre os sujeitos
do processo a certificacdo do grau de preparo do juizo. (JAYME; MAIA; VARGAS,
2019, p. 29).

Dessa forma, busca-se a proposito dos arts. 9 e 10 do CPC/15, evitar as chamadas
decisdes-surpresas proferidas “pelo magistrado sem que tenha permitido previamente as
partes a oportunidade de influenciar sua decisdo e, mais do que isso, sem permitir a elas
que tivessem conhecimento de que decisdo como aquela poderia vir a ser proferida.”
(BUENO, 2015, p. 89).

Constata-se, assim, que o principio da ndo surpresa define a obrigacdo de
oportunizar as partes que se manifestem previamente a decisdo judicial, tanto para
questdes conheciveis de oficio, quanto para aqueles fundamentos constantes dos autos e

ndo debatidos pelas partes.

4 AS HIPOTESES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SUAS SANCOES

A busca por instrumentos juridicos de combate a corrupcao e a preocupagao com
o trato da coisa publica ¢ pratica antiga no Brasil, anterior a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 — CR/88, ja4 sendo considerado, desde a Constitui¢ao
Republicana do Brasil de 1891, crime de responsabilidade do Presidente da Republica os
atos que atentassem contra a probidade administrativa (SOUZA; FREITAS, 2020;
MACHADO, 2017).

2 Art. 9° Nio se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

[...]

Art. 10. O juiz nao pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do
qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trata de matéria sobre a qual
deva decidir de oficio."(BRASIL, 2015)
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Na Constitui¢ao Brasileira de 1934 e na Constituicdo da Republica de 1946, a
repressdo a improbidade também foi tratada como direito do cidaddo, com vista a
declaracdao de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos ao patrimonio dos entes estatais e
entidades autarquicas e sociedades de economia mista, cuja lei deveria prever sancdes
como o sequestro e o perdimento de bens, enriquecidos ilicitamente no exercicio do cargo
ou fungdo publica. A época foi publicada a Lei n.° 1.079/50, que definiu os crimes de
responsabilidade e regulamentou o processo de julgamento contra o Presidente da
Republica ou Ministros de Estado, Ministros do Supremo Tribunal Federal ou Procurador
Geral da Republica (LOBO, 2008).

Todavia, foi na CR/88 que a responsabilizacdo pela pratica de atos de
improbidade se estendeu a todos os agentes publicos, nos termos do art. 37, §4° da CR/88
(BRASIL, 1988; SOUZA; FREITAS, 2020), constituindo direito fundamental do cidadao
a boa administracdo e a condugdo responsavel dos assuntos do Estado pelo governo

(MOTTA, 2012).

Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[...]

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acdo penal cabivel. (BRASIL, 1988).

Para dar efetividade ao comando constitucional, foi publicada a Lei n.® 8.429/92
que, dentre outras disposi¢des, definiu os atos improbos e dispds sobre as sancdes
aplicaveis aos agentes publicos e terceiros que, em conluio, praticou atos de improbidade
administrativa ou dele se beneficiou (BRASIL, 1992; SOUZA; FREITAS, 2020).

Nos artigos 9°, 10°, 10°-A e 11° da Lei foram descritos como improbos os atos
que importem em enriquecimento ilicito; que causem prejuizo ao erario; que concedam
ou apliquem indevidamente beneficios financeiros ou tributarios; ou que atentem contra
os principios da administracao publica (BRASIL, 1992).

Tais dispositivos ndo tratam, todavia, de todas as hipoteses de improbidade
administrativa. As condutas descritas sio meramente exemplificativas.

Ao final do caput dos artigos, inclusive, o legislador incluiu o advérbio
“notadamente”, demonstrando se tratar de hipoteses especiais de improbidade, mas ndo

exclusivas (PAZZAGLINI FILHO, 2018).
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Dessa forma, para que se considere uma conduta improba basta que ela se
amolde no caput dos referidos artigos. Além disso, ¢ possivel encontrar a previsdo de atos
de improbidade em outras legislagdes esparsas no nosso ordenamento juridico, tal como
ha na Lei n.° 10.257/01 — Estatuto da Cidade (CARVALHO FILHO, 2018).

Quanto as condutas tipificadas no art. 9°, verifica-se que constitui improbidade
atos que importem em enriquecimento ilicito do agente, sendo elementos caracterizadores
do ato o recebimento doloso de vantagem patrimonial indevida, em razdo do exercicio de
sua fung¢do publica.

Nessa hipotese ¢ desnecessaria a prova do dano ao erario, afinal a vantagem
indevida pode advir de uma gratificagdo ou comissdo recebida pelo agente publico
(PAZZAGLINI FILHO, 2018), sendo os incisos apenas exemplos de atos improbos que
acarretam o enriquecimento ilicito.

J& as condutas tipificadas no art. 10, € preciso demonstrar a lesdo ou dano efetivo
e concreto ao erario, nao bastando o dano presumido, por agdo ou omissao do agente no
exercicio de suas fungdes, de forma dolosa ou culposa (PAZZAGLINI FILHO, 2018).
Significa que ¢ preciso provar a ma-fé do agente, sem o qual ndo cabe falar em

improbidade.

Decorre dos requisitos indispensdveis para a configuragdo do ato de
improbidade administrativa lesivo ao Erario que o real prejuizo causado ao
Erério pelo agente publico, por simples erro de interpretagdo legal ou de
inabilidade administrativa (erro de boa-f¢é), sem a existéncia de indicio sério de
que ele tenha se conduzido com dolo ou culpa denotativa de ma-fé, nao
autoriza seu enquadramento nessa modalidade de ato improbo. A LIA alcanga
o agente publico desonesto ou imoral, ndo o imperito ou inabil de boa-fé.
(PAZZAGLINI FILHO, 2018, p. 71/72)

O art. 10-A, por sua vez, exige a¢do ou omissao do agente ao conceder, aplicar
ou manter beneficio fiscal ou financeiro contrario ao estabelecido no art. 8°-A da Lei
Complementar n.° 116/03 (BRASIL, 1992).

Por ultimo, constitui improbidade administrativa todo ato contrario aos
principios da Administragdo Publica, constituindo norma residual em relacdo as outras
modalidades (PAZZAGLINI FILHO, 2018). A conduta ilegal deve ser praticada de ma-
fé, com dolo, sem o qual ndo € possivel caracterizar a improbidade.

Quanto as sancdes estdo elas previstas no art. 37, §4° da CR/88 (BRASIL, 1988)
eno art. 12 da Lein.® 8.429/92, cabendo ao juizo, dentre aquelas previstas em Lei, aplica-

las isolada ou cumulativamente, segundo critérios de razoabilidade e proporcionalidade,
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a partir da extensdo do dano, da gravidade dos fatos e do proveito patrimonial obtido

pelos agentes (BRASIL, 1992).

Art. 12. Independentemente das san¢des penais, civis ¢ administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade
sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

I - na hipoétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimonio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungdo
publica, suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de
multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibi¢ao de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de dez anos;

IT - na hipdtese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia,
perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibi¢do de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

IIT - na hipotese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida
pelo agente e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

IV - na hipdtese prevista no art. 10-A, perda da fungdo publica, suspensio dos
direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes
o valor do beneficio financeiro ou tributario concedido.

Paragrafo tinico. Na fixag@o das penas previstas nesta lei o juiz levard em conta
a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente. (BRASIL, 1992).

Ressalva-se o carater cautelar e ndo sancionatério da medida de
indisponibilidade de bens, prevista no art. 7° da Lei n.° 8.429/92 (BRASIL, 1992), cujo
objetivo ¢ assegurar a eficacia de eventual condenagdo pecuniaria na agdo de improbidade
administrativa (GARCIA; ALVES, 2017), e ndo antecipar qualquer tipo de julgamento,
possivel apenas ap6s resguardado o devido processo constitucional.

Deve incidir sobre tantos bens quanto forem necessarios ao integral
ressarcimento do dano, presentes e futuros, nos termos do art. 789 do CPC/15 (BRASIL,
2015), além de eventual multa civil aplicada, excluindo-se apenas os bens impenhoraveis
(BRASIL, 2019; SOUZA; FREITAS; GREGORIO, 2020).

A Lei de Improbidade Administrativa €, pois, importante instrumento de
prevencao e combate a corrupgao, direcionando os atos improbos e apontando as sangdes
correspondentes aplicaveis aos sujeitos do ato, em regra, por meio de um processo

judicial.
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5 O PRINCIPIO DA NAO SURPRESA E AS CONDENACOES POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Uma vez comprovado o ato de improbidade, e desde que resguardado o devido
processo constitucional, ao juizo civel cabe aplicar a san¢do prevista em Lei, a depender
da modalidade sobre a qual recaiu o ato improbo.

Conforme o art. 12 da Lei n.® 8.429/92, as sangdes “podem ser aplicadas isolada
ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato” (BRASIL, 1992), considerando,
ainda, a extensdo do dano e/ou o proveio patrimonial obtido pelo agente.

Relembre-se que a acdo de improbidade tem como objetivo precipuo o resguardo
da probidade administrativa e do patrimonio publico. E porque se pressupde a boa-fé do
autor da demanda, basta que se apontem os fatos para que o juizo diga o direito.

Nesta seara, o art. 322, §2° do CPC/15 dispde que o pedido inicial pode ser
extraido pelo juizo, a partir da andlise do conjunto postulatorio e desde que de boa-fé o
autor da demanda (BRASIL, 2015).

Assim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem admitido a
condenacdo do réu com fundamento em artigo e san¢do ndo aventado pelo autor da
demanda, uma vez que a parte ndo ¢ exigido conhecer a norma juridica, bastando
apresentar os fatos que embasam seu pedido. Ao juiz cabe realizar a qualificacdo juridica

do ato imputado (BRASIL, 2020).3

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESCISORIA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACORDAO QUE FIXA SANCAO DIVERSA DO CONSTANTE NA
EXORDIAL. POSSIBILIDADE. BROCARDOS IURA NOVIT CURIA E
DA MIHI FACTUM, DABO TIBI IUS. ENTENDIMENTO PACIFICADO.
PRECEDENTES DO STJ.

1. O pacifico entendimento do STJ ¢ no sentido de que ndo ha ofensa ao
principio da congruéncia quando a decisdo judicial enquadra os supostos atos
de improbidade em dispositivo diverso daquele trazido na exordial, uma vez
que os réus se defendem dos fatos que lhes sdo imputados, competindo ao
juizo, como dever de oficio, sua qualificacdo juridica, vigendo em nosso
ordenamento juridico os brocardos iura novit curia ¢ o da mihi factum, dabo
tibi ius. Precedentes: Aglnt no REsp 1.372.775/SC, Rel. Ministra Regina
Helena Costa, Primeira Turma, DJe 7/12/2018; Aglnt no REsp 1.715.971/RN,
Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, DJe 5/6/2018; REsp

3 Esta postura ¢ adotada pela Primeira e Segunda Turmas do STJ, competentes para analisar as matérias
referentes a improbidade administrativa. Ver na integra os acorddos proferidos no Aglnt no AREsp
1564776/MG, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/11/2020,
DJe 18/11/2020 e Agint nos EDcl no AREsp 1526840/RJ, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/10/2020, DJe 23/10/2020
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439.280/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 16/6/2003, REsp
1375.840/MA, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 13/6/2018;
EDcl no Aglnt no AREsp 1.336.263/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 22/4/2019; entre outros.

2. A apresentacdo como paradigma de precedente que expressa posi¢ao isolada
e ndo retrata a orientagdo consolidada sobre a matéria federal discutida nao ¢
apto para afastar o entendimento pacificado nesta Corte Superior. Nesse
sentido: AgRg no AREsp 116.761/RJ, Rel.Ministro Humberto Martins,
Segunda Turma, DJe 19/4/2012.

3. Agravo interno nao provido. (BRASIL, 2020).4

Nao obstante, pelo principio da congruéncia ou da adstricdo ndo € possivel ao
juizo decidir aquém, além ou fora dos limites do pedido inicial, sob pena de nulidade,
conforme abordado. E apdés a entrada em vigor do CPC/15, restou-se também
normatizado o principio da ndo surpresa, garantindo aos sujeitos do processo a efetivagao
do contraditorio e da ampla defesa, resguardando-os de decisdes proferidas com
fundamentos ndo debatidos.

Nos termos mencionados por Nelson Nery Junior a proibi¢cdo de haver a decisao
surpresa no processo, decorréncia da garantia instituida pelo principio constitucional do
contraditdrio, enseja ao juiz o poder-dever de ouvir as partes sobre todos os pontos do
processo, incluidos os que possivelmente poderdo ser decididos por ele a requerimento
das partes ou ex officio (NERY JUNIOR, 2015, p. 213).

E embora ndo seja necessaria a capitulagdo do ato de improbidade em
determinado inciso dos artigos 9°, 10° ou 11° da Lei de Improbidade Administrativa,
bastando a subsuncdo dos fatos ao seu caput, para que o agente seja condenado pelo ato
praticado e desde que devidamente comprovado os elementos caracterizadores do tipo -
acao ou omissdo; dolo ou culpa e nexo causal -, deve aquele sobre quem recai as sang¢des
ter conhecimento dos motivos e dos fundamentos que levaram a sua condenagao.

Afinal ¢ dever do magistrado intimar previamente o réu para que se manifeste
sobre fundamento ndo discutido entre os sujeitos do processo, conforme determina o
principio da ndo surpresa, garantindo o contraditério e a ampla defesa,
constitucionalmente previstos.

A Lei de Improbidade Administrativa, embora especial e com regramento
proprio, deve ser interpretada, como todas as normas do ordenamento juridico, segundo
a Otica constitucional — supremacia constitucional, fazendo-se cumprir as normas e

garantias constitucionais.

4 AgInt no AREsp 1415942/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado
em 17/11/2020, DJe 18/12/2020.
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Imagine que durante todo o processo os sujeitos tenham debatido sobre suposta
conduta do réu de contratagdo administrativa apds dispensa indevida de licitacdo e o
magistrado, sem antes oportunizar as partes, condene-o pelo ato de celebrar contrato de
rateio de consorcio publico sem suficiente renda e prévia dotagcdo or¢amentaria.

Nesse caso, ndo hd como admitir a condenagdo do réu por ato que ndo teve a
oportunidade de se defender, afinal, se oportunizado, poderia demonstrar a dotagdo
orcamentdria necessaria a contratagdo, fato primordial para a caracterizacdo da
improbidade.

Por 6bvio, ndo se trata de adequagao do fato a norma, mas de alteragcdo do proprio
fato imputado e sobre o qual ndo foi oportunizada as partes o debate, privando o réu do
direito ao contraditdrio, garantia constitucional ao devido processo.

Afinal, “o atual modelo de processo democratico ndo mais admite um
procedimento estatico, sem a participagdo ativa das partes na resolu¢do da demanda, sem
exercerem influéncia na decisdo ou sem participar dos atos processuais” (CORDEIRO,
2021, p. 14).

Nesse sentido, colhe-se o julgado do Tribunal de Justica do Estado de Minas

Gerais:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CAUSA DE PEDIR VINCULADA
AO ART. 10, DA LEI N. 8.429/92. SENTENCA. CONDENACAO COM
BASE NO ART. 11, DA LIA. PREVIA OITIVA DAS PARTES. NAO
OCORRENCIA. AUSENCIA DE CONTROVERSIA. ART. 10, CPC.
VIOLACAO AO PRINCIPIO DA NAO-SURPRESA, E, POR
CONSEQUENCIA, DO CONTRADITORIO. SENTENCA ANULADA.
- O novo Codigo de Processo Civil reforcou o principio processual
constitucional do contraditério e positivou a regra da ndo-surpresa, segundo a
qual o Juiz ndo decidira com base em fundamento a respeito do qual ndo se
tenha dado as partes a oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de
questdo de ordem publica.

- Hipotese na qual a configuragdo da hipotese prevista no art. 11 da Lei n.
8.429/92 nao foi ventilada pelas partes antes da sentenga, razao pela qual nao
foi objeto de controvérsia ao longo da demanda, conforme previsto no art. 10

do CPC. (MINAS GERAIS, 2019¢)°

Outrossim, hé julgados que adotam a postura do Superior Tribunal de Justiga®,

o que demonstra que tal questdo ainda ndo esta pacificada. No ambito do Tribunal de

5 TIMG - Apelagio Civel 1.0582.09.012178-8/004, Relator(a): Des.(a) Alberto Vilas Boas, 1* CAMARA
CIVEL, julgamento em 30/04/2019, publicag¢io da simula em 07/05/2019; (MINAS GERAIS, 2019c);
TIMG - Apelagio Civel 1.0145.06.308235-1/001, Relator(a): Des.(a) Ana Paula Caixeta, 4° CAMARA
CIVEL, julgamento em 06/08/2020, publicagdo da simula em 07/08/2020 (MINAS GERAIS, 2020).

A titulo exemplificativo, ver TIMG - Ap Civel/Rem Necesséaria 1.0486.13.001348-6/001, Relator(a):
Des.(a) Versiani Penna, 19° CAMARA CIVEL, julgamento em 26/09/2019, publicacio da siimula em
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Justica do Estado de Minas Gerais, esta questao foi submetida a analise da 1?* Se¢do Civel,
por meio do incidente de resolucdo de demandas repetitivas de n.° 1.0471.09.119023-
4/013’, em fase de admissibilidade (MINAS GERALIS, 2021).

A necessidade de se coibir e de reprimir os atos contrarios a probidade, embora
relevantes, porque afeta toda a coletividade, ndo pode servir de subterfiigio para conduzir
um processo autoritario e desprovido das garantias constitucionais, a partir do devido
processo constitucional, sob pena de se desfalecer o proprio Estado Democratico de

Direito.

6 CONCLUSAO

O devido processo constitucional, enquanto garantia de um processo justo e
igualitario, proprio de um Estado Democratico de Direito, tem nos principios do
contraditdrio e da ampla defesa um dos seus pilares.

O principio da ndo surpresa, normatizado pelos artigos 9° e 10° do CPC/15,
resguarda o efetivo contraditério ao determinar que a parte seja intimada antes de
qualquer decisdo judicial, proferida com base em fundamento ndo debatido.

Também pelo principio da congruéncia ou da adstrigdo ¢ proibido ao juizo
decidir aquém, além ou fora dos limites do pedido inicial, sob pena de nulidade, sendo
possivel extrair do conjunto postulatorio o pedido da parte, quando de boa-fé o autor, nos
termos do art. 322, §2° do CPC/15 (BRASIL, 2015).

Se tratando de a¢des de improbidade administrativa, o Superior Tribunal de
Justica tem entendido ser possivel a condenagdo do réu com base em fundamento juridico
ndo apontado na inicial, sem que isso implique em nulidade de julgamento por vicio extra
petita, a final a parte cabe apresentar os fatos e o juizo realizar a adequada qualificacdo
juridica (BRASIL, 2019; BRASIL, 2020).

Trata-se da aplicacdo do brocardo juridico da mihi factum, dabo tibi jus ou da-
me o fato que te darei o direito.

Além disso, o art. 12 da Lei n.° 8.429/92 prevé que o juizo pode, dentre as

sangdes previstas, aplicd-las isolada ou cumulativamente, segundo critérios de

04/10/2019 (MINAS GERAIS, 2019a); TIMG - Ap Civel/Rem Necessaria 1.0570.04.003849-1/001,
Relator(a): Des.(a) Carlos Roberto de Faria, 8 CAMARA CIVEL, julgamento em 09/05/2019, publicagdo
da stmula em 20/05/2019 (MINAS GERALIS, 2019b).

70O IRDR encontra-se em fase de admissibilidade.
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razoabilidade e proporcionalidade, a partir da extensdo do dano, da gravidade dos fatos e
do proveito patrimonial obtido pelos agentes (BRASIL, 1992).

Nao obstante, a ansia por punir os atos improbos praticados contra a
Administragdo Publica para proteger a probidade e o patrimonio publico, ndo pode servir
de subterfugio para desconsiderar as garantias constitucionais do processo democratico,
aplicando sanc¢des ao agente publico por ato ou fato ndo submetido ao contraditério e a
ampla defesa.

O devido processo constitucional ¢ a maior das garantias de um Estado
Democratico de Direito contra o arbitrio e as mazelas de um Estado autoritario.

Bem por isso, a possibilidade de se capitular uma conduta improba na descrigdo
do caput dos artigos 9°, 10°, 10°-A e 11° da Lei n.° 8.429/92, por se tratar de conceitos
abertos, ndo impede que o interessado seja previamente intimado para se manifestar sobre
fato ou fundamento ndo debatido e utilizado pelo juizo na tomada de sua decisdo, sob

pena de decisdo surpresa e afronta aos principios do contraditorio e da ampla defesa.
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