0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Opiniao: Julgamento antecipado do mérito
em acao de improbidade
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No anterior Cddigo de Processo Civil de 1973, o

artigo 131 atribuia ao juizo o chamado “livre” convencimento motivado, dando-lhe margem
mais ou menos flexivel para valoragdo das provas necessarias a compreensao dos fatos.

Como digressao, nunca compreendemos “essa tal liberdade” como uma liberdade de fato. Ha
margem de desenvoltura, sim, para sopesamento, o que nao implica dizer auséncia de limites. A
independéncia judicial sempre foi uma independéncia em razdo da lei, e nao da lei.

Dai nossa percepcao de que essa flexibilidade na valoracao somente quis dizer a possibilidade
de o juizo avaliar as provas sem regras aprioristicas[1], rompendo com o modelo tarifado como
regra — como anotou Lenio Streck em justificativa apresentada ainda na fase legislativa de
proposicao que viria a se tornar o CPC/2015[2].

Foi essa, entao, a nosso ver, a simbologia contida na supressao da expressao “livre” do atual
artigo 371 do CPC: rememorar que ha regramentos rigidos a nortear a valoracao, dentre eles
avultando o contraditério em sua dimensao substancial.

Mas o que seria “contraditério substancial”? Ja ha algum tempo, abandonou-se uma visao
retrograda de identificagcdao do contraditério com o direito de manifestacao. Bem mais que isso,
o contraditério deve assegurar a parte o conhecimento prévio sobre o que deva se manifestar e,
ainda, meios efetivos capazes de possibilitar que possa ela influenciar —
Einwirkungsmoéglichkeit[3] — a decisao judicial.

Inegavelmente, sdao as provas via privilegiada do exercicio dessa influéncia, devendo ser
assegurado as partes o direito de (i) requerer a sua producao, (ii) participar de sua realizagao,
(iii) falar sobre seus resultados e (iv) ter esses mesmos resultados, bem assim as manifestacoes
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a seu respeito, examinados judicialmente[4].

Foi a essa nogao de contraditério que o mesmo CPC fez remissao quando positivou, em seu
artigo 372, a admissibilidade da prova emprestada, autorizando a utilizacdao, em determinado
processo, de prova licitamente produzida noutro feito[5] — desde que, frise-se, “observado o
contraditério”.

Discussao nao tardou a surgir sobre se o contraditério a que se referiu a norma haveria de ser
assegurado apenas no processo em que se fosse utilizar a prova emprestada ou se o
contraditério seria exigivel, também, no processo em que essa houvesse sido produzida.
Embora doutrina majoritaria[6] tenha se firmado no sentido da segunda posigao, a
jurisprudéncia caminhou em direcao oposta, pela primeira posicao[7].

Essa dicotomia ja seria suficiente para atrair atengao para o tema, mas inspirou, neste espacgo
dedicado a improbidade administrativa, reflexdes bem mais preocupantes.

E que, ndo raro, em sede de acdes de improbidade ha colheita unilateral de elementos por parte
do Ministério Publico em procedimentos preliminares, como é o caso, por exemplo, do inquérito
civil publico, expedientes esses que, como sabido, nao coadunam com o contraditorio[8].

Finalmente surge, entao, a pergunta que inspirou o escrito desta semana: as provas
emprestadas de inquérito civil publico, unilateralmente produzidas, bastariam para firmar a
convicgao do Juizo a ponto de autorizar julgamento antecipado do mérito, condenatorio, com
base no artigo 355, I, do CPC/2015? De nossa parte, e a vista do contraditério substancial,
decididamente, nao.

Em acgbes de improbidade, quando houver provas eventualmente colhidas pelo Ministério
Publico em procedimento inquisitivo prévio, no qual nao é assegurado o contraditério,
entendemos que é absolutamente indispensavel que se garanta a parte requerida oportunidade
processual, ou bem para repetir a produgao daquelas provas ou, entao, para que se produzam
provas outras, com o escopo de aquelas fazer frente — “no inquérito civil, invariavelmente o
contraditério nao é respeitado, de forma a serem repetidas em juizo todas as provas ja
produzidas em tal procedimento”[9].

Mais bem explicando, em nosso entender as provas produzidas em procedimento inquisitorial
prévio tém como escopo fundamentar o ajuizamento de agao de improbidade, mas, jamais,
isoladamente consideradas, basear condenacao[10], senao quando repetidas em juizo sob o
crivo do contraditério. Nao por outro motivo se previu, no artigo 17, paragrafo 39, II, do projeto
da nova Lei de Improbidade (PL 10.887/2018, atualmente em curso na Camara dos Deputados),
gue a peticao inicial serd instruida com documentos “que contenham indicios suficientes da
existéncia do ato de improbidade”. Trata-se, pois, de elementos indiciarios, cuja corroboragao
probatoéria ao longo da instrucao devera ser indispensavel, com o que particularmente concorda
Hugo Mazzili:

Como as investigagoes nele [inquérito civil publico] produzidas tém carater inquisitivo, é
relativo o valor dos elementos de convicgao hauridos no inquérito civil, da mesma forma que
ocorre com o inquérito policial. Assim, pode haver aproveitamento daquilo que seja harmoénico
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com a instrucao judicial, nao daquilo que tenha sido infirmado por provas colhidas sob o
contraditorio[11].

Provas colhidas em procedimento prévio, no qual ndo se assegura o contraditorio, ndao podem
funcionar como elemento pleno de conviccao e nem se prestam a justificar julgamento
antecipado condenatoério. Alids, e bem ao contrario, aquelas mesmas provas, ao invés de
autorizar o julgamento antecipado, exigiriam, com muito maior forca, o prosseguimento do feito
a fase instrutoria, fosse para repeticao das provas — agora sob o palio do contraditério —, fosse
para admitir a producao de provas outras, em contraposicao aquelas.

Em outras palavras, se revela paradoxal a decisao judicial que pretenda buscar apoio em provas
tomadas emprestadas de procedimento no qual inobservado o contraditorio para justificar a
perpetuacao da negativa ao contraditério na esfera judicial. Em verdade, a instrugao probatoria
no bojo do processo, sim, é que teria o condao de colmatar a lacuna que nao deixa de macular a
coleta pré-processual.

Se é verdade que esse entendimento guiou importantes julgados, antigos e recentes, da 22
Turma do Superior Tribunal de Justica[12], causam preocupac¢ao arestos novos emanados da 12
Turma daquela corte, que tém chancelado o julgamento antecipado condenatério, em parte sob
o patrocinio da famigerada Sumula 7 do tribunal.

Volvemos ao inicio: na atual quadra, vivenciamos um contraditério em dimensao hipertrofiada,
contraditorio esse a tornar ilicitas provas produzidas a completa revelia da parte interessada e
em cerceamento de sua ampla defesa.

Tudo isso somado, a conclusdo que propomos ao fim deste breve escrito € no sentido de que,
em sede de acao de improbidade, o contraditério imposto como condigao pelo artigo 372
inviabiliza o julgamento antecipado condenatdrio com fulcro no artigo 355, I, ambos do CPC de
2015. E igualmente nesse sentido a interpretacao que extraimos dos paragrafos 39, II, e 89, I,
do artigo 17 do PL 10.887/2018.
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