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Justa causa como antidoto a litigancia
abusiva estatal
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Estado como litigante abusivo

Spacca

Escrevemos hé alguns dias aqui nesta ConJur, ao lado
do grande advogado e amigo Francisco de Assis e Silva a
respeito de uma indagacao fundamental: seria o Estado o
maior litigante abusivo do pais? A pergunta pode soar
paradoxal, ou mesmo provocativa, mas nao é.

Em uma democracia constitucional, o Estado é o
principal responsavel interno pela garantia dos direitos
fundamentais daqueles que se encontram em seu
territorio, sejam pessoas fisicas ou juridicas.

Por conseguinte, ndo é preciso ir longe para constatar
que é também o Estado, por vezes, o maior violador
desses mesmos direitos. Essa constatacao esta presente
em tragédias que se tornaram tristemente cotidianas, Georges Abboud
como a violéncia e as chacinas policiais, a negativa professor e advogado
indevida de acesso da populacgao a direitos basicos, ou a

perpetuacao de praticas racistas e miséginas.

Assim, se o Estado é o ente mais poderoso, logo, é o ente que mais pode abusar de seu poder de
investigar e litigar. Nesse cendrio, na auséncia de uma legislacao voltada a esse problema, a
justa causa se torna o conceito essencial para que esses abusos possam ser corrigidos no
ambito judicial de modo a corrigir abusos e ilicitos estatais nao taxativamente positivados em
lei.

Como afirmamos na coluna anterior, o Estado litiga muito, e litiga mal. Em obra dedicada ao
tema, enumeramos as diversas formas de litigancia indevida (predatoria, frivola, abusiva etc.),
que denominamos litigdncia ilicita para evidenciar sua semelhanca genérica, tornar mais
operativas as distin¢cdes especificas e ressaltar seu potencial de gerar danos indenizaveis, nao
nos pareceria correto deixar de estender a analise aquele que tem o maior potencial de litigar
ilicitamente, e a maior capacidade de causar prejuizos pelo uso abusivo do processo: o Estado.

No texto anterior usamos uma série de exemplos oriundos dos ambitos penal, tributario e
administrativo, com énfase no descumprimento, pelo Estado, de acordos de leniéncia, quando
multiplica de forma descoordenada diversas frentes persecutérias contra o mesmo particular,
pelos mesmos fatos, valendo-se de varios 6rgaos (como a CGU, a AGU e o MPF) que sao, em
verdade, manifestacdes de um sé Estado.
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Retornaremos aos exemplos penais, por serem certamente um dos ambitos em que a
abusividade da litigancia estatal tem maior aptidao para causar prejuizos aos individuos, e isso
porque os pune independentemente de seu resultado. Valem, aqui, as adverténcias da
professora e ministra Maria Thereza Rocha de Assis Moura a respeito da justa causa, um dos
temas deste texto:

“Todos sabem, contudo, mostrar-se a agdo penal de condenagdo, sancionatoria em si
mesma, abstracdo feita de seu resultado. Contém, no mais das vezes, carga infamante. O
acusado padece o processo ainda que, ao fim, termine absolvido. Exige-se, assim, do
acusador estrita moralidade. Ndo se lhe aceitam a malicia e a emula¢do. Ndo se lhe admite
o comportamento descuidado, ou leviano, no imputar.” [1

Justa causa e processo sancionador

Antes de prosseguir, é crucial esclarecer que nao temos em mente o direito penal em sentido
estrito, mas o direito sancionatorio amplamente considerado, abrangendo também o direito
administrativo-sancionador, entre os quais existe apenas uma “relativa independéncia”, em
vista de um nucleo constitucional rigido de principios comuns a ambos, que impode a proibigao
do uso de prova ilicita e a vedagao do bis in idem, tal como ja reconhecido pelo ministro Gilmar
Mendes em seu voto na Rcl n? 71.505/SP.

Isso é especialmente relevante porque a nebulosidade existente entre alguns tipos de pena é
comumente utilizada pelo Estado para acusar e punir de forma fragmentaria, excessiva e,
portanto, desproporcional. Se é inegavel, entre nés, a vigéncia do principio da legalidade em
matéria penal (artigo 52, XXXIX, CF), é bem menos evidente que a rigidez e as consequéncias
de algumas sanc¢oes administrativas podem ser tao nocivas quanto as sangoes penais.

Basta ver que, independentemente de sangdes penais comuns, pode ser cominada a
improbidade administrativa por enriquecimento ilicito ou por prejuizo ao erario (artigos 92 e 10,
Lei n? 8.429/1992) a suspensao dos direitos politicos por até 14 e 12 anos, respectivamente,
isso sem prejuizo das demais sancoes, como a perda de bens, a multa e a proibicao de contratar
com o poder publico (artigo 12, I e II, Lei n? 8.429/1992). Tanto quanto uma sanc¢ao penal, atos
de improbidade podem também significar a “morte” financeira e politica de uma pessoa fisica
ou juridica.

Longe de ser apenas uma hipdétese académica, a reflexao acima encontra, de ha muito, respaldo
inclusive na jurisprudéncia internacional, a exemplo do célebre caso Engel e outros v. Paises
Baixos, de 1976, julgado pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que tratou precisamente
da acumulacao de “consequéncias juridico-repressivas de natureza penal e de natureza
administrativa”, a partir de parametros conhecidos como “critérios Engel”, que consideram,
entre outros, precisamente a “carga punitiva” da infragao e a gravidade da sancao na avaliagao
da ocorréncia de bis in idem. [2]
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Justa causa como binomino: suporte probatorio minimo e duracao
razoavel do processo

O Estado litiga de forma ilicita quando busca punicao em diversas frentes pelos mesmos fatos,
desconsiderando a “carga punitiva” de cada uma das sancdes em jogo. Ilicita é, também, a
litigancia estatal quando mantém em curso acao de improbidade administrativa a despeito do
reconhecimento, na esfera penal, da negativa de autoria ou inexisténcia de fato, [3] quando
propoe acao penal fundada tnica e exclusivamente em delacdo premiada; ou quando deixa de
reconhecer qualquer outra hipotese de auséncia de justa causa para o inquérito ou para a agao
penal, permitindo que um ou outro tramitem indefinidamente.

A despeito dos louvaveis esforcos doutrinarios e jurisprudenciais para mitigar essa situacao, é
inegavel que a fluidez inerente ao conceito de “justa causa”, decorrente da auséncia de um
conteudo a priori que a qualifique, [4] constitui recurso bastante conveniente ao Estado para
instaurar, ou manter em curso, inquéritos absolutamente desprovidos de lastro, e que séo
facilmente sequestrados pela politica cotidiana.

Se a justa causa necessaria a promogcao da agdo penal se traduz na “exigéncia de suporte
probatorio minimo a indicar a legitimidade da imputag¢do e se traduz na existéncia, no inquérito
policial ou nas pecas de informacdo que instruem a dentuncia, de elementos sérios e idéneos
que demonstrem a materialidade do crime, bem como de indicios razodveis de autoria”, [51¢ de

supor que a instauracao do préprio inquérito exija elementos ainda mais brandos de convicgao.

Ainda assim, nao se trata de elementos pifios: a autoridade policial, o Ministério Publico e o
Judiciario sao corresponsdveis pelo controle da qualidade das provas produzidas, e a eles
incumbe o encerramento do inquérito, ou o requerimento correspondente, tao logo se constate
que, transcorrido prazo razoavel (a regra geral de 10 dias para o indiciado preso e de 30 dias
para o indiciado solto, prevista no artigo 10 do CPP, soa hoje quase cinica), ndo foram colhidos
indicios adicionais e que, portanto, a suspeita inicial nao se confirmou.

Ora, um inquérito que se arrasta por dois, cinco, sete anos dificilmente tera aptiddao para
produzir o que ainda nao produziu. O mero prolongamento, sem o oferecimento da dentuncia,
sugere que o Ministério Publico estd indevidamente protelando esse oferecimento, ou que
simplesmente ndao hd justa causa. Em ambos os casos, o Estado age ilicitamente.

Portanto, de modo a prestigiar o devido processo legal, o conceito de justa causa deve ser apto
a preencher dois elementos complementares: suporte probatdrio minimo + duragdo razodvel da
investigacdo ou do processo.

O que se observa, por vezes, ¢ também um oferecimento meramente pro forma da denuncia,
cujo unico propoésito é encerrar formalmente a fase inquisitorial. Nessas hipoteses, o processo
tanto pode se arrastar por longo periodo sem que a dentncia sequer seja apreciada, quanto,
uma vez recebida, ingressar em longos periodos de marasmo probatorio, sem qualquer
movimentagao processual perceptivel.

Afericao da justa causa é um dever que se renova em todas as fases do
processo
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Nossas assertivas sugerem que a aferigdo da justa causa é um dever que se renova
periodicamente, a semelhanca do que ocorre com os requisitos da acao no processo civil, ainda
que aproximacoes entre as duas searas processuais devam ser feitas sempre com muita cautela.
Esse dever, ademais, impoe-se indistintamente a todos os bragos do Estado: tanto aquele que
acusa quanto aquele que julga.

Essas reflexoes dialogam diretamente com o que o STF julgou recentemente nas ADIs 7.156 e
7.236, nas quais enfrentou alguns aspectos relativos a improbidade administrativa. A concluséo
a que chegou a Corte, de que a absolvicao criminal nao encerra automaticamente a agao de
improbidade, deve ser vista com ressalvas, mesmo com o reconhecimento de situacoes
excepcionais, como a inexisténcia do fato, a auséncia de autoria, a legitima defesa, o estrito
cumprimento de dever legal ou o exercicio regular de direito, que certamente devem irradiar
efeitos para a esfera administrativo-sancionatoria. [6]

Ao decidir dessa forma, o Plenario do Tribunal enfraquece entendimentos anteriores que
fixavam a independéncia mitigada entre as duas searas, estabelecendo, ao cabo, uma mitigagcdo
da mitigacdo.

Com a devida vénia, tampouco me parece acertada a decisao do Tribunal de invalidar a regra
da Lei n® 14.230/2021 que reduzia pela metade o prazo prescricional das agoes de improbidade.
Como visto, o Estado se beneficia do prolongamento indevido das agoes. Diante dessa decisao, a
justa causa deve servir, mais do que nunca, de correlato funcional a prescricao intercorrente
nas agoes de improbidade administrativa.

O STF tem proferido decisdes louvaveis no combate a litigancia ilicita. Fé-lo, por exemplo, nas
ADIs 6.792 e 7.055, ao reconhecer o assédio judicial contra jornalistas. Mas a Corte deve
permanecer atenta as consequéncias indesejadas, embora possiveis, de seus posicionamentos
em matéria penal e administrativa.

Improbidade nao pode ser um segundo round de acao penal fracassada

O Estado nao pode ter o tempo como mais uma de suas armas, tampouco pode, com base na
mitigacao da mitigacao, usar a acao de improbidade como “segundo round” de acao penal
fracassada.

O fio que une as reflexoes aqui expostas é simples de enunciar, ainda que dificil de fazer
cumprir: o Estado ndo pode se valer do préprio tempo, nem da fragmentacao entre suas searas
persecutérias, para obter aquilo que a insuficiéncia de provas lhe nega. Seja pela manutencgao
de inquéritos e agdes penais sem lastro probatorio, seja pelo uso da agao de improbidade como
via alternativa a uma pretensao penal ja malsucedida, o resultado pratico é o mesmo: a
perpetuacao de uma suspeita que a propria inércia estatal deveria ter dissipado.

Reconhecer que a justa causa se examina ao longo de todo o inquérito/processo, e ndao apenas
em seu limiar, é exigir do Estado um excesso de zelo justificado quando o resultado eventual é a
morte politica e/ou financeira de alguém.
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Nesse sentido, cabe ao STF exercer com igual rigor a vigilancia sobre ambas as pontas da
litigancia ilicita: tanto a que se manifesta na acao estatal deliberadamente abusiva, quanto a
que resulta, ainda que indiretamente, do préprio afrouxamento jurisprudencial das balizas que
a conteriam. Combater o assédio judicial e, ao mesmo tempo, mitigar a mitigacao da
independéncia entre as esferas penal e administrativa sdao posigoes que, levadas a extremos,
podem se anular mutuamente. Ou pior, pode criar a falsa ilusao que o assédio judicial e a
litigancia abusiva ndo podem partir do préprio Estado.

[1] Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Justa Causa Para a A¢do Penal: Doutrina e
Jurisprudéncia, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 246.

[2] “A propdsito, a Corte de Estrasburgo, quanto a proibigdo de acumulagdo de consequéncias
juridico-repressivas de natureza penal e de natureza administrativa, faz uso, reiteradamente, de
pardmetros formulados, pela primeira vez, no caso Engel e outros v. Paises Baixos (1976) e, por
isso, conhecidos por critérios Engel, segundo os quais, para interpretar os conceitos de
processo penal, de acusagdo em matéria penal e de pena, deve-se observar: (i) a qualificagdo
legal da infragdo, que, como reconhecido pelo TEDH, tem valor relativo, servindo apenas como
ponto de partida para a andlise; (ii) a natureza da infragdo, que deve ser compreendida com
carga punitiva (criminal charge) nas hipoteses de violacdo de uma norma de cardter geral,
revestida de aspectos dissuasivos e repressivos; e, por fim, (iii) a gravidade da sancgdo prevista.”
Aury Lopes Jr e Keity Saboya. “Medida cautelar da Reclamacgao 41.557/SP e o ne bis in idem:
um bom comeco”. In: Consultor Juridico, 10.7.2020. Disponivel aqui.

[3] Essa conclusao é corroborada na Rcl 41.557, de relatoria do ministro Gilmar Mendes, na
qual registrou que “A adog¢do de uma nocgdo de independéncia mitigada entre as esferas penal e
administrativa (...) nos leva ao entendimento de que a mesma narrativa fatico-probatdério que
deu ensejo a uma decisdo de mérito definitiva na esfera penal, que fixa uma tese de inexisténcia
do fato ou de negativa de autoria, ndo pode provocar novo processo no dmbito do direito
administrativo sancionador - circulos concéntricos de ilicitude ndo podem levar a uma dupla
persecucdao (...)".

[4] Maria Thereza Rocha de Assis Moura. Justa Causa Para a A¢do Penal, cit., p. 18-19 e 242;
Alberto Zacharias Toron. Habeas Corpus. Controle do Devido Processo Legal: Questoes
Controvertidas e de Processamento do Writ, 52 ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2023, p.
144.

[5] STF, 22 T., AP 913 QO, rel. Min. Dias Toffoli, j. 17.11.2015, DJU 15.12.2015.

[6] O reconhecimento de uma nulidade/inconstitucionalidade/ilegalidade no ambito penal deve
atingir a esfera da improbidade. Essa deve ser a regra geral a partir da Rcl 71.505 e nao
excecgao. Trata-se de uma conclusao que a doutrina mais qualificada ja enxergava a mais de
uma década, conforme se evidencia em: Pierpaolo Cruz Bottini. “Independéncia das esferas
administrativa e penal é mito”. In: Consultor Juridico, 21.5.2013. Disponivel aqui.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2026-jul-21/justa-causa-como-antidoto-a-litigancia-abusiva-estatal/
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