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RESUMO

O trabalho estuda a utilizacéo e a valoracdo das provas apresentados pelas partes processuais
em Acdes de Improbidade Administrativa, notadamente no que diz respeito a frequéncia e a
eficacia de meios de prova especificos. Para isso, foram examinadas demandas judiciais
propostas pelo Ministério Publico Federal e julgadas entre os anos de 2016 e 2020, no &mbito
da cidade de Maceio0, perante a Justica Federal em Alagoas. A metodologia aplicada divide-se
entre a analise de material bibliogréfico, por meio de livros, artigos cientificos e dissertagdes e
a pesquisa quantitativa de método dedutivo, realizada atraves do estudo de 37 processos
judiciais. Verifica-se a extensa producao de documentos probatérios, pelo Ministério Publico
Federal, por meio de Inquérito Civil Pablico, bem como atuacéo pouco marcante deste ente em
sede judicial. Observam-se as distin¢Bes entre as movimentacdes processuais do réu e do autor
nas demandas judiciais, e ainda as diferenciacdes relacionadas ao modo de uso dos meios de
prova em juizo. Pondera-se sobre a atividade de valoracéo das provas e a sua utiliza¢cdo como
elemento justificador essencial na fundamentacdo das sentencas judiciais. Esbogam-se
consideracOes gerais sobre a imprescindibilidade da prova documental nas sentencas
absolutdrias, assim como em relacdo a sua insuficiéncia nas sentengas condenatorias.

Palavras-chave: Meios de prova. Prova documental. A¢do de Improbidade Administrativa.
Inquérito Civil Publico. Ministério Publico Federal.



ABSTRACT

The objective of the ressearch is analyze the valuation of evidence presented by the procedural
parties in Actions of Administrative Misconduct, notably with regard to the frequency and
effectiveness of each of the types of evidence observed in the analyzed processes. For that,
lawsuits proposed by the Federal Prosecutor's were examined and judged between the years of
2016 and 2020, in the city of Maceid, by the Federal Court in Alagoas. The methodology
applied is divided between the analysis of bibliographic material, through books, scientific
articles and dissertations, and the quantitative research of a deductive method, carried out
through the examination of 37 court cases. There is an extensive production of evidentiary
documents, by the Federal Prosecutor's, through the Public Civil Inquiry, as well as its low
performance in court. The distinctions between the procedural movements of the defendant and
the plaintiff in the lawsuits are observed, as well as the differences related to the way of using
the means of evidence in court. It ponders on the activity of valuing evidence and its use as an
essential justifying element in substantiating court judgments. General considerations are
outlined on the indispensability of documentary evidence in acquittal sentences, as well as in
relation to its insufficiency in condemnation sentences.

Keywords: Types of evidence. Documentary evidence. Administrative Misconduct Action.
Public Civil Inquiry. Federal Prosecutor’s.
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1 INTRODUCAO

Bastante longinqua, a distin¢do entre Moral e Direito interfere, cotidianamente, nos atos
da vida comum. No entanto, a aplicacdo e insercdo do conceito de moralidade na seara da
Administragdo Publica precisou de tempo e, especialmente, da compreenséo da necessidade de
desvinculagdo do principio da legalidade, tendo em vista que, embora estreitamente
relacionados, ndo sdo equivalentes.

Dessa maneira, é possivel que uma conduta, ainda que legal, atinja preceitos da
moralidade administrativa. Foi justamente com a percepcao dessa possibilidade, observando-se
casos de desvio de poder, em que meios legais eram utilizados para alcancar resultados
irregulares, que a nocao de moralidade passou a incorporar a seara juridica, embora ainda sem
0 aspecto constitucional.

Apenas com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo
37, caput, a moralidade passou a ter status de principio constitucional e reger todos 0s ambitos
da Administracdo Publica, em igualdade com o principio da legalidade. No § 4° do mesmo
dispositivo passaram também a ser previstas sangdes especificas para os atos realizados por
aqueles que, apos a devida consignacdo em lei, atentassem contra a probidade administrativa.

Nesse aspecto, foi a Lei n. 8.429/92, que tratou de estabelecer os sujeitos que poderiam
ser punidos com as penas previstas na Constituicdo Federal, bem como dispds, de modo
especifico, sobre cada um dos tipos de atos improbos, do rito processual e judicial das acdes
que envolvessem a sua pratica.

A aplicacdo da citada lei, tendo em vista as graves consequéncias que podem dela
decorrer, gerou em favor dos réus das Ac¢des de Improbidade Administrativa (AlA), garantias
tipicas do Direito Penal. As caracteristicas acentuadamente punitivas das san¢des que podem
ser aplicadas ao final do julgamento dessa acdo, por muito se assemelharem com os aspectos
repressivos da seara criminal, as qualificaram como penaliforme, o que exige atencéo especial
em seu estudo e aplicacéo.

No que tange ao rito processual, observa-se que uma das autoridades competentes a
apurar a pratica dos atos de improbidade administrativa é o Ministério Publico, que em respeito
as suas atribuicdes funcionais, pode fazer isso por meio de procedimentos administrativos
investigatorios, como o Inquérito Civil Publico (ICP). A apuracdo de fatos pelo Parquet serve
de modo precipuo para que, apos a colheita de elementos na investigacédo e realizado juizo de

conviccdo positivo ou negativo, atue ou ndo na propositura de acdo judicial.



Verificada a presenca de elementos suficientes para comprovar a existéncia do ato,
assim como daquele que o praticou, deve o Ministério Publico ajuizar a acdo devida, com o
intuito de que sejam aplicadas, ao final, as penalidades previstas em lei. A acdo, como bem
sabido, deve ser instruida com todos os documentos que demonstrem os indicios de
cometimento dos atos, de modo que, a producdo probatéria do MPF, nesse tipo de demanda,
tem inicio ainda na etapa investigativa.

Considerando, assim, a imprescindibilidade da prova para a certificacdo da existéncia
dos fatos alegados, e ainda, o contingente de Ac¢des de Improbidade Administrativa ajuizadas
por ano no Estado de Alagoas, surge o questionamento acerca da eficacia probatdria, em sede
judicial, do material produzido pelo Ministério Publico Federal no &mbito de procedimentos
administrativos instaurados para averiguar as denlncias de pratica de improbidade
administrativa.

Este trabalho estuda o modo como as provas produzidas pelo Ministério Publico Federal
e pelo réu das Acbes de Improbidade Administrativa influenciam os resultados e
fundamentacdes de sentencas proferidas ao final desse tipo de demanda judicial. A obtencéo
dos dados de referéncia apresentados em cada um dos capitulos decorreu da analise de 37 (trinta
e sete) processos de Improbidade Administrativa ajuizados pelo Ministério Publico Federal no
ambito da cidade de Macei0, sede da se¢do judiciaria da Justica Federal em Alagoas.

Os dados foram colhidos por meio de pedido de acesso a informacdo realizado junto a
secdo de estatistica do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Na ocasiao, foi solicitado o
envio de lista com numeros de referéncia de todas as Acdes de Improbidade Administrativa
julgadas entre os anos de 2016 e 2020, pela Justica Federal, no municipio de Maceio.

A resposta a solicitacao resultou no envio de 224 (duzentos e vinte e quatro) demandas
judiciais julgadas no intervalo requerido, mas referente a todo o Estado de Alagoas. Verificou-
se que, desse total, 40,19 % das a¢Oes se concentravam na Sec¢do Judiciaria de Maceid, 30,39
% na Subsecéo de Arapiraca, 24,5% na Subsecao de Santana do Ipanema e 4,90% na Subsecao
de Unido dos Palmares. Constatou-se, ademais, que o referido nimero englobava ndo apenas
as aces de autoria do Ministério Pablico Federal, mas também de municipios alagoanos e
outros interessados.

Por essa razdo, o primeiro recorte epistemologico com relacdo aos dados colhidos se
deu em relacdo a &rea de abrangéncia do estudo, que se limita a0 municipio de Maceid.
Excluidos os processos julgados fora do ambito da capital alagoana, verificou-se o
remanescente de 90 (noventa) demandas judiciais. O segundo recorte, por sua vez, afastou da

analise todas as a¢cdes ndo propostas pelo Ministério Publico Federal, resultando no total de 37
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(trinta e sete) demandas. Obtido o nimero final, analisou-se cada uma das a¢6es, verificando,
especificamente, o requerimento, deferimento e producéao de diversos meios de prova no curso
de cada uma delas.

Nessa senda, o primeiro capitulo trata dos poderes investigatorios do Ministério Publico,
Além de examinada a possibilidade de exercicio de direitos fundamentais no decorrer de
procedimentos administrativos, é tambem realizada a verificacdo de quais provas sdo mais
frequentemente produzidas pelo Parquet no ambito administrativo e no ambito judicial.

Em seguida, o segundo capitulo analisa a questdo da producdo de provas sob a ética da
defesa, notadamente por meio da observacgéo do exercicio do direito constitucional de defesa e
da sistematica de distribuicdo do 6nus da prova nas Acbes de Improbidade Administrativa.
Averigua-se a atuacdo em juizo dos réus e os tipos de prova mais apresentados por eles nesse
tipo de acdo, bem como se constata a possibilidade de utilizacdo de apenas esforcos
argumentativos como estratégia de defesa.

O terceiro capitulo, por fim, aborda os sistemas de valoragdo de prova existentes no
ordenamento juridico brasileiro e trata das possibilidades de aplicacdo de regras de convic¢ao
e julgamento ndo pertencentes ao processo civil as demandas de Improbidade Administrativa,
consideradas suas particularidades. Ademais, analisa ainda 0 modo como ocorre a valoragdo
das provas nas sentencas que pdem fim, em primeira instancia, as A¢des de Improbidade
Administrativa, verificando os tipos de provas mais comumente produzidas por cada uma das
partes processuais.

O trabalho examina 0 modo como a atuacdo das partes processuais, no que toca a
producéo de provas, influencia no proferimento de sentencgas absolutdrias ou condenatérias em
AcoOes de Improbidade Administrativa. Além disso, analisa quais meios de prova sdo mais
frequentemente encontrados nessa acdo, e ainda, a possibilidade de existéncia de algum tipo

que, singularmente, seja capaz de afastar ou acolher condenagdes.
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2 AS PROVAS PRODUZIDAS PELO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL EM ACOES
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 Poder Investigatorio do Ministerio Publico Federal e Inquérito Civil Publico Como
Instrumento de Atuacgéao

Contemplado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 como
instituicdo permanente e essencial & funcdo jurisdicional do Estado, o Ministério Publico
assumiu, com a promulgacdo desta Carta, a posicdo de Orgdo autbnomo e independente?,
incumbido de fungles institucionais que assegurem o regime democratico e 0s interesses
sociais. Nesse exato sentido, o caput do art. 127 da Constitui¢ao: “Art. 127: O Ministério
Publico é instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis”.

Depreende-se, assim, que a referida instituicao € dotada de caracteristicas relacionadas
a defesa de direitos e interesses sociais, dentre os quais se destaca a cidadania. Desse modo, ao
promover e garantir a observacdo dos interesses da sociedade, atua o Ministério Pablico como
claro mantenedor da estrutura de um Estado Democratico de Direito.?

A efetiva atuacdo desse papel social baseia-se, assim como acontece com 0s trés
poderes, na total submissao e respeito a lei, englobando-se, nesse quesito, a observancia dos
direitos e garantias, bem como das demais caracteristicas essenciais a um Estado Democratico®.
Considerando a importancia da instituicdo e de sua independéncia, a Constituicdo Federal
estabeleceu, para além de apenas destacar sua imprescindibilidade, a existéncia de principios
institucionais basicos que regem e garantem a sua atuacao, que sao a unidade, indivisibilidade
e independéncia funcional®.

O principio da unidade esta ligado a compreensdo de que a atuacdo de qualquer dos
membros do Ministério Publico representa a manifestacao do proprio érgéo, considerando uma
vontade Unica, embora possa advir da exteriorizacdo de diferentes membros. A indivisibilidade,
por sua vez, consubstancia-se na possibilidade de substituicdo ou representacdo de um membro
do Ministério Publico por outro, sem que disso resulte qualquer tipo de prejuizo na atividade

que estava sendo realizada, em nivel judicial ou administrativo. A atuacdo dos membros

! GARCIA, Emerson. Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 232.

2 SALOMAO, Charles Daniel Franga. Da necessidade de otimizagdo da intervencdo do Ministério Plblico no
processo civil em face de suas macrodestinacdes constitucionais. Revista Jus. Belo Horizonte, ano 44, p. 37, jan.
/jun. 2013.

3 SALOMAO, Charles Daniel Franca. Da necessidade de otimizacdo da intervencdo do Ministério Publico no
processo civil em face de suas macrodestinagdes constitucionais. Revista Jus. Belo Horizonte, ano 44, p. 35, jan.
/jun. 2013.
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representa a atuacdo da propria instituicdo, ndo havendo, em razdo disso, qualquer
impossibilidade no tocante as substituicdes.

A independéncia funcional, por fim, é a forma de garantia de atuacdo plena, que
desvincula os membros e, por consequéncia, o 6rgdo, de qualquer dever irrestrito de obediéncia
aos trés Poderes ou outras fontes de irradiacdo de poder ou influéncia, seja politica ou ndo. O
exercicio desse principio torna o Ministério Piblico “imune a pressdes externas e internas que
possam frustrar e inviabilizar o cumprimento da estratégia funcional”.®

Além disso, o Ministério Publico foi contemplado com a autonomia funcional e
administrativa, que garante a instituicdo, o provimento de seus cargos, de sua organizagédo e
funcionamento, bem como autonomia financeira, estando a seu cargo a elaboragédo de proposta
orcamentaria, nos limites da lei e posterior geréncia e aplicacdo dos recursos.

A definicao e o estabelecimento do Ministério Publico como instituicdo permanente e
dotada de caracteristicas Gnicas assume contornos importantes no que toca a possibilidade de
alteragdo do rol de suas funcdes, incumbéncias e garantias na Constituicdo. Compreendé-lo
como 06rgdo independente que possui caracteristicas diferenciadoras e ndo como um quarto
poder, haja vista a propria disposicdo da Constituicdo Federal, ndo altera a impossibilidade de
uso do poder reformador como meio direito ou indireto de desconfiguracdo de suas garantias e
prerrogativas, sob pena de por em risco suas incumbéncias constitucionais.

A simples ideia do uso do poder de reforma como subterfligio para enfraquecer qualquer
das importantes garantias conferidas pela Constituicdo ao Ministério Publico colocaria em risco
a propria salvaguarda dos interesses sociais, nos quais a manutencéo da prote¢cdo maxima dos
direitos fundamentais é certamente ponto indiscutivel.® A elaboragdo de modificacio capaz de
alterar essencialmente ou relativizar o importante papel social e institucional do Ministério
Publico enfraquece os meios instrumentais habeis a promocdo dos direitos fundamentais
basicos e, consequentemente, sua efetiva protecao.

Para além das caracteristicas funcionais, faz-se necessario destacar que a Constituicao
da Republica subdividiu o Ministério Publico em dois ramos de abrangéncia, quais sejam: o
Ministério Publico da Unido, no qual estd compreendido, dentre outros, o Ministério Publico
Federal; e o Ministério Publico dos Estados. A referida diferenciacdo baseou-se no pacto

federativo, que, assegurando a autonomia de cada um dos entes da federacdo, possibilita o

5 SALOMAO, Charles Daniel Franca. Da necessidade de otimizagio da intervencdo do Ministério Plblico no
processo civil em face de suas macrodestinacdes constitucionais. Revista Jus. Belo Horizonte, ano 44, p. 35, jan.
/jun. 2013.

® GARCIA, Emerson. Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 232/233.
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exercicio de suas competéncias de acordo com o estabelecido na Constituicdo Federal,
englobando também as tarefas institucionais do Ministério Publico em nivel federal ou
estadual.’

A divisdo em ramos, portanto, ndo implica em nenhum tipo de subordinacdo ou
diminuicdo de autonomia, devendo tanto o Ministério Publico da Unido, quanto os Ministérios
Publicos Estaduais, exercerem suas fungfes normalmente, de acordo com o sistema de
competéncias e atribuicdes previstos na Constituicdo Federal.

No que tange a divisdo, destaca-se o teor do art. 128, caput, da Constituicdo Federal:

Art. 128. O Ministério Publico abrange:

I - 0 Ministério Publico da Unido, que compreende:

a) 0 Ministério Pablico Federal;

b) o Ministério Pablico do Trabalho;

c) 0 Ministério Publico Militar;

d) o Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios;
Il - os Ministérios Publicos dos Estados.

Percebe-se, pois, que o Ministério Pablico Federal, estd abrangido na subdivisdo do
Ministério Publico da Unido e exerce uma série de importantes fungdes, as quais se relacionam
com as matérias de competéncia da Justica Federal e Eleitoral, bem como do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, em termos gerais. Alem disso, sua atuagao pode se

dar nos termos de 6rgdo agente ou enquanto interveniente.

No campo das atribuicdes funcionais, o Ministério Pablico foi incumbido do exercicio
de funces diversas, as quais visam assegurar a protecdo da sociedade, bem como a protecdo e
a defesa de seus direitos. Nesse sentido, o art. 129 da Constituicdo Federal lista, de forma
exemplificativa, rol de atribui¢des, que vao desde a promocédo da acdo penal publica a defesa
de direitos e interesses das populacdes indigenas, englobando ainda o poder investigatério, a
possibilidade de promocéo do inquérito civil publico e de posterior ajuizamento de Ac¢des Civis

Plblicas.

De forma precisa, o inciso Il do art. 129 da Constituicdo Federal previu como funcgéo
institucional do Ministério Publico: “Art. 129 [...] IIT - promover o inquérito civil e a agdo civil
publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos [...]”.

7 GARCIA, Emerson. Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 354.
8 GARCIA, Emerson. Ministério Plblico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 365.
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O estabelecimento da promog&o do Inquérito Civil Pablico como atribuicdo funcional
do Ministério Publico concretiza a possibilidade do exercicio de uma funcéo investigatéria do
ente que, de maneira instrumental, servira para que ele decida, apos a colheita de elementos de
convicgao, pela possibilidade ou ndo da atuagio ministerial.® Esses elementos de convicgdo sdo
colhidos durante a atividade de investigacdo, juntamente com meios de provas e indicios, e
servirdo para o ajuizamento de demandas, quando verificada a existéncia dos elementos

minimos necessarios a propositura de uma acéo judicial.

Depreende-se, pois, que o arcabouco probatorio das acdes judiciais perpetradas pelo
Ministério Publico comeca a ser produzido muito antes de seu ajuizamento, tendo em vista que,
0 préprio processo de convicgdo ja é capaz de coligir meios de provas utilizaveis e importantes.
O inquérito civil, consoante se observa, foi um dos meios estabelecidos pela propria
Constituicdo da Republica para servir de instrumento de atuacdo do Ministério Publico, ainda
no cumprimento de suas fun¢Ges administrativas, como cerne da tomada de decisdes relativas
a possibilidade de instauracdo de Acdes Civis Publicas ou mesmo Acdes de Improbidade

Administrativa.

No mais, a previsdo constitucional de atribuicdo para o ajuizamento de ag¢des judiciais,
considerado o sistema de 6nus probatdrio do ordenamento juridico brasileiro, assenta que, além
do material produzido administrativamente no bojo dos inquéritos civis, o Ministério Publico
podera apresentar, como qualquer parte interessada, provas judiciais que possam corroborar
para a criacdo de um suporte que resulte na procedéncia da acdo. Dessa forma, sua atuacgao tem
inicio com a atividade de investigacao, que se consubstancia na instrumentalidade do inquérito
civil e se complementa com a atuacdo judicial, onde a producdo de prova ja se encontra
legitimada pela presenca do contraditorio e de outros principios constitucionais promovedores

do devido processo legal.

Isto posto, faz-se necessario compreender as caracteristicas do Inquérito Civil Publico
e como a atuacdo do Ministério Publico se perfaz por meio dele, considerando, desde logo, que
a atuacdo judicial ministerial ndo estd adstringida a sua instauracdo, muito embora ele sirva
como importante forma de colheita de material probatério e de elementos de convic¢do em

geral. Contudo, faz-se imperioso destacar que a finalizacdo desse processo administrativo ndo

9 GARCIA, Emerson. Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1019.
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resulta, necessariamente, na propositura de ac¢oes, tendo em vista a possibilidade de celebracdo
de Termos de Ajustamento de Conduta e ainda a expedicdo de recomendacgfes baseadas nas
provas colhidas e fatos constatados por meio dele.

A compreensdo da defini¢cdo do Inquérito Civil Publico é bem esclarecida na ligdo de
Celso de Melo Filho:

Trata-se de procedimento meramente administrativo, de carater pré-processual, que
se realiza extrajudicialmente. O inquérito civil, de instauracdo facultativa,
desempenha relevante fungéo instrumental. Constitui meio destinado a coligir provas
e quaisquer outros elementos de conviccdo, que possam fundamentar a atuacéo
processual do Ministério Publico. O inquérito civil, em suma, configura um
procedimento preparatorio, destinado a viabilizar o exercicio responsavel da acéo civil
publica. 1!

Constata-se, portanto, que o inquérito civil tem natureza juridica de procedimento
administrativo e que, dotado de formalidades, se realiza extrajudicialmente. Como
procedimento, possui carater inquisitivo, o qual acaba por limitar o exercicio pleno do direito
ao contraditorio. Referida limitagéo justifica-se pela necessidade de observacédo de sua funcéo
precipua que, tendo a atividade investigatoria como escopo’?, ndo permite compartilhamento
geral de informagdes, tampouco de indicios e provas diretamente relacionados ao investigado,

sob pena de colocar em risco a propria apuragdo dos fatos.

Além disso, entende-se que a mitigacdo do contraditorio encontra respaldo na propria
definicdo dos objetivos do inquérito civil, que se concentra na colheita de elementos de provas
e de indicios favoraveis a um juizo de convicgdo, e ndo na aplicacdo de san¢des em desfavor

daqueles que foram representados.*?

Assim, de modo geral, considerando o conjunto de direitos garantidos
constitucionalmente que estéo relacionados com o devido processo legal, ndo hd como defender
o afastamento total do contraditorio durante o desenvolvimento do inquérito civil, mas téo-
somente compreender que a garantia da eficicia desse procedimento, considerando suas
caracteristicas e propositos, ndo constitui ameaca a citada garantia constitucional. Permite-se,

portanto, a atuacdo do representado em alguns atos e o seu direito a comunicacdo, mas ndo o

10 GARCIA, Emerson. Ministério Publico. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 1020.

11 MELO FILHO, Celso de APUD DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito
Processual Civil: Processo Coletivo. 10 ed. v. 4. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 237.

12CAVACO, Bruno de Sa Barcelos. O inquérito civil como instrumento efetivo e resolutivo na tutela dos interesses
transindividuais — desjudicializagdo, contraditério e participagdo. Revista dos Tribunais Online. VVol. 247, p. 326.
Set. 2015.

13 DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 10 ed. v. 4. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 245.
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exercicio do direito ao convencimento e a reacdo plena, que possa vir a evitar a atuagdo da

entidade que o promove.!*

A titularidade da instauracdo do procedimento pertence exclusivamente ao Ministério
Publico, muito embora ndo tenha o inquérito civil carater obrigatorio. Importante frisar, nesse
ponto, que o0 ajuizamento de acdo, seja Acao Civil Publica ou ainda Acdo de Improbidade
Administrativa, independe da pré-existéncia de inquérito civil. Isso porque embora o Ministério
Publico seja titular exclusivo da instauracdo do inqueérito civil, ndo é o Unico legitimado a
ingressar com as acles acima citadas, de maneira que a vinculacdo da atuacdo judicial ao

inquérito impediria, sem qualquer justificativa viavel, a atuacio dos demais legitimados®®.

O objetivo do procedimento, conforme ja destacado, tem aspecto instrumental e, de
acordo com a previsdo constitucional, intencdo de “conferir estribo fatico-probatério a
propositura da acdo civil publica”'®. Busca, desse modo, a angariacdo de elementos de
convicgdo suficientemente seguros a justificar a propositura de ac¢des civis, coletivas ou ainda
de assegurar a assinatura de termos de ajustamento de conduta, bem como, a producdo de
material probatorio capaz de oferecer base de comprovacao para os fatos que estejam em

desacordo com as previsdes legais.

Para que a importante tarefa investigativa pudesse ser realizada de modo efetivo, a Lei
Orgénica do Ministério Publico estabeleceu prerrogativas que permitem ao referido ente, no
exercicio de suas fungdes, expedir requisi¢des e notificacdes, promover inspe¢des e diligéncias,
bem como requisitar informagcbes e documentos, dentre outras medidas de instrucdo. A
utilizacdo dessas medidas e de outras previstas no art. 26 da Lei n. 8.625/93 possibilita a colheita
do material fatico-probatério necessario para o andamento do ICP, o qual, a depender do
conteudo das informagdes colhidas, pode dar inicio a uma acdo judicial ou ser posteriormente
arquivado, quando verificada a inexisténcia de elementos basicos de comprovacédo dos fatos
analisados.

O exercicio dessas prorrogativas, considerado o rito de desenvolvimento de um ICP,
ocorreria apenas na fase da instrucdo, onde os elementos probatdrios sdo colhidos e os fatos sdo

14 DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 10 ed. v. 4. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 247.

15 DIDIER JUNIOR, Freddie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil: Processo
Coletivo. 10 ed. v. 4. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 240.

16 CAVACO, Bruno de Sa Barcelos. O inquérito civil como instrumento efetivo e resolutivo na tutela dos interesses
transindividuais — desjudicializacdo, contraditdrio e participacéo. Revista dos Tribunais Online. Vol. 247, p. 323.
Set. 2015.
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apurados. Isso porque embora a dindmica de apuracdo possa ser alteradal’, para melhor
direcionar a investigacdo, os ICPs geralmente seguem uma ordem de etapas que tem inicio com
a instauracdo, segue com a instrucdo e é finalizada com a concluséo.

A instauracdo do Inquérito Civil, como etapa inicial, surge com a avaliacdo da
necessidade de atuacdo do Ministério Publico que, tomando “ciéncia oficiosa de fato que enseja
0 exercicio de suas fungdes, devera agir ou fundamentar o seu ndo agir, arrolando detidamente
as razbes, 0s motivos, justificando o porqué de ndo atuar naquele momento”.*® E o caso, por
exemplo, de uma dendncia que evidencia a violagdo de um interesse difuso ou coletivo. O juizo
da necessidade de atuacdo e da observacdo da utilidade do inquérito respalda-se na
possibilidade de comprovacéo de materialidade do fato e dos possiveis autores da ofensa, que,
caso verificados, podem dar razdo ao ajuizamento de uma Acao Civil Publica.

O conhecimento da existéncia de possivel ato lesivo pode ocorrer de oficio, sendo o
préprio Ministério Publico o verificador da irregularidade, ou quando alguma representacao é
realizada, seja por um interessado ou por um terceiro conhecedor dos fatos. Depreende-se,
assim, que a etapa da instauracdo ocorre apds um juizo positivo realizado pelo Parquet, que,
nesse momento, estabelece a limitacdo da matéria e dos fatos que devem ser analisados no
decorrer da instrucdo do procedimento.

Por oObvio, 0 juizo de necessidade e utilidade realizado pelo Ministério Publico no
momento da instauragdo pode ser compreendido como ilegal ou arbitrario?®, razio pela qual a
apresentacdo de justificativas especificas que basearam a instauracdo do procedimento é de
extrema importancia, pois capaz de afastar possiveis argumentos de abusividade. A
discricionariedade da atuacdo poder ser comedida pela apresentacdo de justa causa®® de
iniciativa do inquérito, com a demonstracdo e comprovacao de elementos que torne clara sua
necessidade e utilidade.

Ultrapassada a etapa da verificacdo da necessidade de agir e demonstrada as devidas
justificativas da atuacdo, passa-se a fase de instru¢gdo, momento em que sdo colhidos dados e
informac0es essenciais para elucidacao dos fatos, bem como, sdo produzidos varios elementos

de prova, através da realizacdo e do cumprimento de diligéncias. Nesse momento, para dar

17 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A eficacia probatéria do Inquérito Civil no processo judicial: uma analise
critica da jurisprudéncia no STJ. Revista dos Tribunais Online. Vol. 146, p. 191. Abr. 2007.

18 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Publico — Funcdes extrajudiciais. Historico, natureza juridica,
discricionariedade, limites e controle. Belo Horizonte; Férum. 2015. p. 141.

¥ TOMASSO, Rita Di Inquérito Civil. Revista dos Tribunais Online. Vol. 16, p. 107. Dez, 1995.

20 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Plblico — Funcdes extrajudiciais. Histdrico, natureza juridica,
discricionariedade, limites e controle. Belo Horizonte: Férum. 2015, p. 144.
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inicio a investigacdo, o Ministério Publico faz uso das medidas estabelecidas no inciso | do art.

26 de sua Lei organica:

Art. 26. No exercicio de suas fung¢fes, o Ministério Publico podera:

| - instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos administrativos
pertinentes e, para instrui-los:

a) expedir notificaces para colher depoimento ou esclarecimentos e, em caso de nao
comparecimento injustificado, requisitar conducéo coercitiva, inclusive pela Policia
Civil ou Militar, ressalvadas as prerrogativas previstas em lei;

b) requisitar informacGes, exames periciais e documentos de autoridades federais,
estaduais e municipais, bem como dos 6rgéos e entidades da administracdo direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios;

c) promover inspecdes e diligéncias investigatorias junto as autoridades, 6rgaos e
entidades a que se refere a alinea anterior;

As medidas e atos de instrucdo estabelecidos, como bem se observa, buscam concretizar,
de modos distintos e complementares, a atividade de investigacdo que deve ser realizada pelo
Ministério Publico, o que pode se dar, inicialmente, pela colheita de depoimentos ou por
esclarecimentos sobre determinados fatos. E mais comum, no entanto, que a investigacao seja
conduzida através da requisicdo de informagfes e documentos apresentados tanto pelas
autoridades estatais que detenham possivel conhecimento, quanto pelos provaveis envolvidos
ou representados. No mais, é possivel ainda que o membro do Parquet faca uso de inspe¢des e
diligéncias investigatorias que corroborem com a maxima captacdo de informagdes,
documentos e provas oficiais.

O prazo para finaliza¢do das atividades realizadas no inquérito civil e a conclusdo sobre
os elementos nele colhidos varia de acordo com a necessidade encontrada em cada caso
investigado e as dificuldades encontradas na apuracdo dos fatos, bem como no acesso a
documentacao e dados especificos. O que ndo pode ocorrer, no entanto, é a realizacao infinita
de investigagbes pautadas em fatos que ndo demonstram, faticamente, a existéncia de
irregularidades.

Com a finalizacdo da etapa de investigacdo, tem-se a fase conclusiva ou deliberativa do
material colhido e analisado, que a depender do resultado, ocasiona a ado¢do de diferentes
providéncias. A primeira delas é o arquivamento, que se da com a verificacdo de inexisténcia
de fundamentos capazes de justificar a utilizacdo da via judicial ou a adogdo de outras medidas,
mesmo com o0 esgotamento de todas as linhas possiveis de investigacdo.?* Constatado um
problema na comprovacdo da situacao fatica ou juridica, ndo ha razdo para continuidade do

procedimento, realizando-se novo juizo de convicgdo nesse momento.

2L TOMASSO, Rita Di Inquérito Civil. Revista dos Tribunais Online. Vol. 16, p. 110. Dez, 1995.
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Para isso, o Ministério Pdblico deve demonstrar, de maneira pormenorizada,
fundamentada e objetiva, as razdes que o fizeram assumir a posi¢do tomada, que podem variar
entre inexisténcia de lesdo aos interesses por ele tutelados, ocorréncia de solugdo do problema
ou ainda a realizacéo de reparagdo devida. 22

No entanto, caso fique constatada a existéncia de lesdo aos interesses tutelados pelo
ente, a hipotese de conclusdo pode ainda ser finalizada, na via administrativa, por meio de
Recomendacdo, instrumento por meio da qual sdo expedidos mandamentos que orientam a
adocdo de algumas medidas ou a regularizacao de certas situagdes. Ainda no bojo das solugdes
consensuais, é possivel que ao final do ICP seja firmado um Termo de Ajustamento de Conduta
com aquele que, conforme os elementos colhidos, seria o causador do dano ou responsavel pela
irregularidade referida.?®

Caso o Parquet entenda que sdo incabiveis todas as solugdes citadas, tem-se a
necessidade de propositura de acdo judicial, que pode se finalizar em uma Acdo Civil Publica
ou ainda em Acdo de Improbidade Administrativa, baseada nos elementos colhidos e
considerados suficientemente fortes, fatica e juridicamente, para o ajuizamento e
prosseguimento de uma demanda judicial.

Na hipotese do ajuizamento de AgGes Civis Publicas, o material probatério colhido e
produzido administrativamente em sede de ICP possui maior destaque em razdo da
possibilidade de sua utilizacdo judicial. A problematica, nesse ponto, cinge-se a realizagdo ou
ndo do direito ao contraditério no periodo de instrucao do inquérito. Conforme ja destacado, a
questdo do exercicio do contraditorio deve ser observada com parcimonia, considerando as
caracteristicas deste procedimento administrativo e 0s seus objetivos.

A garantia do direito, assim, sofre algumas relativizag6es, mas ndo €, nem poderia ser
totalmente afastada. O uso das provas administrativas pode sofrer certas restricbes, mas ndo
deve ser desconsiderada apenas sob a alegacéo de vicio do lastro probatorio que néo tenha sido
desenvolvido com pleno exercicio do contraditorio. Desse modo, essas provas podem e devem
ser utilizadas nos processos judiciais, mas assim como todas as demais, possuir valor relativo,

podendo ser afastadas pelo juiz, tendo em vista que o sistema de persuasdo racional, permite

22 RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Plblico — Funcgdes extrajudiciais. Historico, natureza juridica,
discricionariedade, limites e controle. Belo Horizonte: Férum. 2015, p.154.
B RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves. Ministério Plblico — Funcdes extrajudiciais. Histérico, natureza juridica,
discricionariedade, limites e controle. Belo Horizonte: Férum. 2015, p. 163.
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que as consideracdes advindas de um material probatério embasem ou ndo decisdo do
julgador?, desde que isso seja feito justificadamente.

Ademais, deve ser considerado o fato de que, além do ICP ser investigacdo publica e
oficial, as provas nele produzidas podem ser contraditadas em juizo pelo polo passivo, o qual,
com a apresentacdo devida de outras provas, pode afastar o valor dos elementos que foram
produzidos administrativamente.?® E o que se denomina de contraditério diferido, onde ndo ha
impedimento da atuacdo do réu no processo de convencimento do juiz quanto ao valor que deve
ser dado aquele material.

Decerto, pois, que se 0 réu, no entanto, ndo atuar no sentido de afastar os fatos
confirmados por meio das provas, seja nao discutindo outras possibilidades de compreenséo,
seja pela ndo apresentacdo de novas circunstancias, as provas do ICP poderdo ser plenamente
utilizadas, caso entenda o juiz que sdo suficientemente fortes para justificar e basear suas
decisdes. Nesse momento, € necessario lembrar que o 6érgdo produtor das provas tem a
incumbéncia de fiscalizar a lei e o procedimento adotado por ele é dotado de oficialidade, de
modo que, se 0 material probatério, ainda que produzido administrativamente, apresentar

elementos robustos de comprovacdo dos fatos e indicios, podera ser utilizado pelo magistrado.

2.2. Provas Colhidas em Inquérito Civil Publico em Acdes de Improbidade Administrativa

Garantidores da boa conducéo e regulacdo da Administracdo Publica, os conceitos de
moralidade e probidade administrativa ganharam feicGes mais marcantes e fortes com a
Constituicao Federal de 1988, tendo em vista o seu estabelecimento, por meio da referida Carta,
em principios basicos e norteadores da Administracdo. A questdo da moralidade, nesse aspecto,
ultrapassa a posicao de mera proibicao do ato ilicito da improbidade para se estabelecer como
conceito juridico de contetdo aberto?, relacionado ao exercicio da lealdade e da boa-fé nas

acdes que envolvem a administracdo da coisa publica.

Considerando o aspecto amplo e aberto que passa a possuir, entende-se que a moralidade
pode estar relacionada, internamente, a legalidade dos atos, da verificacdo de seu contetdo e de
sua motivacdo, o que envolve o controle do elemento finalidade e seus possiveis desvios; e

ainda, ao principio da boa-fé objetiva e as relacdes de confianca que regulam a atuacdo

24 QUEIROZ, Ronaldo Pinheiro de. A eficacia probatéria do Inquérito Civil no processo judicial: uma anélise
critica da jurisprudéncia no STJ. Revista dos Tribunais Online. Vol. 146, p. 196. Abr. 2007.

% MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O valor probatdrio relativo do inquérito civil publico. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 18, n. 3637, 16 jun. 2013, p. 2.

2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forene,
2018, p. 103.
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administrativa, o que afasta a adogdo de condutas que, de modo subjetivo, com a aferi¢cdo do

elemento da vontade, descumpram deveres objetivamente estabelecidos.?’

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituicdo Federal tratou de definir as
consequéncias advindas da pratica de atos de improbidade, mas o estabelecimento da tipicidade
e prazo de prescri¢cdo das condutas ficou a cargo de legislagéo infraconstitucional. Assim, foi
apenas com a promulgacgéo da Lei n. 8.429 de 1992 que as tipifica¢Bes dos atos improbos foram
definidas, juntamente com a especificacdo direta das sangdes passiveis de aplicacdo, as quais
se alteram a depender da conduta especifica. A referida lei destaca ainda, em reafirmacdo ao
previsto na Constituicdo Federal, o ndo afastamento de possiveis a¢cdes penais e administrativas
cabiveis.

A Lei de Improbidade Administrativa integra um microssistema normativo que tem
como finalidade proteger a moralidade e a probidade administrativa, de modo que, através dos
meios nela previstos, é possivel punir aqueles que descumpram os principios e mandamentos
estabelecidos na Constituicdo e demais legislacbes. Nesse sentido, encontram-se
complementac@es, no que tange as formas de instrumentalizac&o e especificidades processuais,
na Lei da Acdo Popular (n°. 4.717 de 1965) e na Lei da Acdo Civil Publica (Lei n° 7.347 de
1985), ambas de extrema importancia na disciplina das medidas relativas aos danos causados a

coletividades diversas.?®

A verificagdo da constituicdo dos atos de improbidade depende da observacao de certos
elementos constitutivos, quais sejam: o sujeito passivo, entidade da administracdo direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes ou ainda entidade beneficiada com mais de
50% da receita oriunda do erério publico, atingido pelo ato improbo; o sujeito ativo, agente
publico ou terceiro, que induza, concorra ou de qualquer forma se beneficie pelo ato de
improbidade; o ato danoso em si, enquadrado em uma das modalidades previstas na Lei n°.
8.429 de 1992 e, por fim, o elemento subjetivo, comprovado pela verificacdo concreta de acéo

ou omisséo dolosa ou culposa do sujeito ativo.

A apuracdo da pratica desses atos e dos seus elementos caracterizadores, na seara

administrativa, tem processo de investigacdo determinado pela Lei de Improbidade

27 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administracdo Publica. Revista Direito GV. V. 15, n. 3, set./dez. 2019, p.
6.
28 FERREIRA, Vivian Maria Pereira. O dolo da improbidade administrativa: uma busca racional pelo elemento
subjetivo na violagdo aos principios da Administragéo Publica. Revista Direito GV. V. 15, n. 3, set./dez. 2019, p.
6.
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Administrativa que estabelece modo de investigagdo inicial instrumentalizado através de
procedimento instaurado para angariar indicios da existéncia do ato improbo, ou ainda sobre a
impossibilidade de fazé-lo. A referida investigacdo pode ser instaurada mediante representacao
levada a efeito por qualquer pessoa que tenha noticia da concretizacdo do ato de improbidade,
sendo determinada, posteriormente, pela autoridade competente, a apuragio dos fatos. %

No caso do Ministério Pablico Federal, o processo de investigacdo e colheita de
elementos de prova e demais indicios podem ser deflagrados pela referida instituicdo e
instrumentalizado por meio de um Inquérito Civil Pablico. Os indicios e elementos angariados
nessa etapa administrativa sdo utilizados, posteriormente, como base justificatéria da
proposicdo de agOes civis que buscam a aplicacdo de sancdes relativas a pratica de atos de
improbidade. A producéo de provas na etapa judicial, no entanto, pode ser bastante diferente
da fase administrativa, haja a vista a possibilidade de mera repeticdo e apresentagdo em sede

judicial do material produzido extrajudicialmente.

Estabelecidos os pontos gerais, faz-se necessario verificar concretamente, no &mbito de
Maceio, sede da Sec¢do Judiciaria da Justica Federal em Alagoas, quais provas sdéo comumente
produzidas na seara administrativa e quais costumam embasar 0 ajuizamento de Ac¢bes de
Improbidade Administrativa pelo Ministério Publico Federal. Para tanto, sera realizada a
anélise, nesse ponto do trabalho, das Ag¢des de Improbidade Administrativa julgadas pela
Justica Federal em Alagoas no quinquénio 2016-2020.

O acesso aos processos tomados como base da pesquisa, reitera-se, se deu apds a
disponibilizacédo, pela Divisdo de Estatistica do Tribunal Regional Federal da 5 Regido, de
relatério com todas as Ac¢des de Improbidade Administrativa julgadas nos Gltimos 5 (cinco)
anos no Estado de Alagoas. Foram enviados 224 (duzentos e vinte e quatro) nimeros de
referéncia de processos judiciais, dos quais 90 (noventa) foram ajuizados na cidade de Maceid.
Dos 90 (noventa), constatou-se que apenas 37 (trinta e sete) eram de autoria do Ministério
Publico Federal, motivo pelo qual a pesquisa final tem esse total de processos como referéncia.
2.2.1. Inquiri¢do dos interessados

Na seara administrativa, € comum que, apés a instauracdo do Inquérito Civil Publico,
sejam realizados atos de comunicacdes e diligéncias junto ao possivel autor do fato em

investigacdo, que, ciente da noticia de seu possivel envolvimento, pode corroborar com a

2PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 31 ed. rev. atual e ampl. Rio de Janeiro: Forene,
2018, p. 1038.
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elucidacdo da existéncia ou ndo da irregularidade denunciada. H& de se destacar que, nesse
ponto, a inquiricdo do interessado serve apenas como mais um meio de afericdo de fatos e
angariamento de provas pelo Parquet, de maneira que a inércia ou recusa do representado ndo
pode ser utilizada como prova cabal da ocorréncia do fato ou da irregularidade averiguada no
Inquérito Civil, muito embora, possa servir como indicativo no juizo de conclusdo a ser
realizado na finalizacdo do procedimento.

Nos processos analisados, verificou-se que a inquiricdo dos interessados em sede
administrativa pelo Ministério Publico Federal ocorreu em apenas 3 (trés) casos, o que resulta
na utilizagdo de apenas 8,10% desse meio de prova. Frisa-se que, em 2 (dois) desses processos,
0 ato improbo investigado relacionava-se ao exercicio de cargo publico ndo vinculado a
Administracdo Direta, 0 que merece destaque quando se observa que a grande maioria dos
processos julgados trata da pratica de atos improbos por representantes do Poder Executivo
Municipal.

No mais, é possivel averiguar que todos os depoimentos prestados em sede
administrativa foram posteriormente repetidos em ambito judicial, em deferimento de
requerimento do préprio Ministério Publico, pedido este realizado ainda na peca exordial ou
posteriormente, na etapa instrutoria.

2.2.2. Declaragdes de testemunhas

A prova testemunhal é fonte de prova prestada por aquele que, alheio ao resultado do
processo ou do procedimento, tem conhecimento dos pontos controvertidos levantados e
essenciais ao julgamento da demanda. Por essa razdo, é chamado para prestar declaracdes
acerca dos fatos que, a priori, tomou conhecimento através de qualquer de seus sentidos, sem
no entanto, fazer juizo de valor ou expressar opinides pessoais.®® Ndo é qualquer pessoa,
contudo, que pode assumir o papel de testemunha, visto que o Cddigo de Processo Civil
estabelece requisitos minimos para a capacidade de testemunhar, excluindo, assim, 0s
impedidos, 0s suspeitos e, em parte, 0s incapazes.

No que tange as declaracdes de testemunhas prestadas em bojo de Inquérito Civil,
aferiu-se que sua producdo se deu em 2 (dois) dos processos analisados, 0 que atesta sua
presenca em apenas 5,40% das demandas de Improbidade Administrativa, contingente ainda

menor do que aquele verificado em relacédo a inquiricdo dos interessados. Ambos 0S processos

%0 DIDIER JUNIOR, Freddie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada, Processo
Estrutural e Tutela Provisodria. 10 ed. v. 2. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 245.
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em que constatada a prestacdo de depoimento de testemunhas relacionavam-se ao possivel
cumprimento inadequado de termos de convénio firmados com municipios, bem como com
problematicas relativas a prestacdo de contas relativas as verbas federais.

Constata-se ainda que, prestada em Inquérito Civil, a prova testemunhal foi repetida
judicialmente em apenas um dos processos, sendo incomum o requerimento do Ministério
Publico de repeticdo das declaragcdes em juizo. Em verdade, notou-se, como sera demonstrado
adiante, que o requerimento de producao de prova testemunhal costuma ser realizado pelo autor
das acGes em juizo, mas ndo tem presenca destacada nas provas colhidas administrativamente.

Embora ndo exista razdo clara para essa posi¢do, vislumbra-se, em todos 0s processos
ajuizados, extensa messe documental produzida em anos de realizacGes de diligéncias e
requisicdo de documentacdes a diversos 6rgdos, o que pode levar ao entendimento de que 0s
documentos apresentados seriam suficientes para comprovar os fatos em discussao.

2.2.3. Documentos publicos e particulares

A produgdo de prova documental, em &mbito de Inquérito Civil Publico, é bastante vasta
e pode angariar tipos diferentes de documentos, haja vista a prerrogativa do Ministério Publico
de requisitar informacdes e dados das mais diversas entidades para instruir seus procedimentos.
Faz-se importante ressaltar que o documento ¢ “toda coisa que, por forca de uma atividade
humana, seja capaz de representar um fato"*!, o que engloba ndo apenas a reproducdo de
simbolos de escrita, como palavras e nimeros, mas também fotografias, desenhos, gravagdes
sonoras e outros.

Tais documentos podem ser publicos ou particulares. Os documentos publicos sado
aqueles que gozam de presuncdo de veracidade e autenticidade, tendo como autor um agente
publico no exercicio de suas fungdes; os particulares, por sua vez, sdo aqueles formados sem a
participagdo de qualquer agente publico, de modo que sua forca probante depende do tipo,
havendo mais forca nas declaracdes de vontade do que nas de conhecimento.

Nas AcOes de Improbidade Administrativa analisadas, verificou-se que a prova
documental é a base de ajuizamento de 100% dos processos julgados entre janeiro de 2016 e
dezembro de 2020. Todas as iniciais foram instruidas com cépias integrais dos procedimentos

administrativos realizados e as respectivas provas documentais especificadas. Destaca-se a

31 DIDIER JUNIOR, Freddie; BRAGA, Paula Sarna; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Decisdo, Precedente, Coisa Julgada, Processo
Estrutural e Tutela Proviséria. 10 ed. v. 2. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 183.

32 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. 56. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.193.
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presenca, em muitas das exordiais, de um topico indicativo das provas mais importantes para a
comprovacdo das improbidades alegadas, no qual a énfase para as provas documentais era
latente.

Ademais, necessario frisar a relevancia dos relatérios de fiscalizacdo da Controladoria
Geral da Unido - CGU e do Tribunal de Contas da Unido - TCU no embasamento probatério
utilizado pelo Ministério Publico para comprovar a existéncia dos atos improbos. Verificou-se
a presenca de Relatdrios de Fiscalizacdo da CGU em 19 (dezenove) dos 37 (trinta e sete)
processos observados, o que equivale a 51,35% das demandas, mais da metade do total
analisado; por sua vez, as ac¢des judiciais com Relatérios do TCU somaram 21,62% dos
processos, relativos a 8 agdes. As demandas instruidas com relatério da CGU e do TCU em
conjunto, por fim, totalizam 10,81%, equivalente a 4 (quatro) processos.

Observou-se ainda que os referidos relatorios sempre sdo anexados aos autos junto com
outros documentos publicos e particulares, tais como procedimentos de inexigibilidade e
dispensa de licitagdo, notas de empenho, notas fiscais, recibos e extratos bancarios. Nos
processos em que ndo existia referéncia alguma aos relatérios da CGU ou do TCU, constatou-
se ainda, a presenca bastante comum de contratos de convénios e de fotografias relativas ao
alegado descumprimento desses instrumentos, seja com relacéo a realizacdo irregular de obras
ou com a ndo realizacdo de shows e manifestagdes artisticas regionais.

2.3. Prova Produzida em Juizo pelo Ministério Publico Federal nas A¢des de Improbidade
Administrativa.

No ambito judicial, é sabido que a producdo de provas se inicia com a primeira
manifestacdo das partes no processo, seja com a juntada de provas em acompanhamento a
exordial, com a parte autora, ou em acompanhamento a contesta¢do, com o polo passivo. No
entanto, é geralmente na etapa instrutdria do processo de conhecimento que um maior nimero
de provas é produzido, pois nessa fase o0s pontos controvertidos ja estdo definidos e
especificados, 0 que permite que os litigantes atuem de modo centrado para demonstracao de
fatos e questdes delimitadas pelo juiz.

A atuacdo do Ministério Publico Federal nas Ac¢des de Improbidade Administrativa, no
entanto, ndo segue a légica acima explicada. Depreende-se, da analise dos processos judiciais,
que a movimentacdo do citado 6rgdo no ambito judicial € muito mais amena que em sede
administrativa, tendo em vista que, no total analisado, a atividade probatdria judicial do Parquet
se restringiu a 14 (catorze) demandas, equivalente 37,83% dos processos, pouco mais de 1/3 do

total. Nas outras 23 (vinte e trés) acGes, verificou-se que, apesar de sempre arguido em juizo
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sobre o interesse na producdo de outras provas, 0 Ministério Pablico Federal mantinha postura
de reafirmacdo da suficiéncia e completude daquelas apresentadas junto a inicial.

Em termos gerais, as provas produzidas pelo Ministério Publico Federal em juizo
seguem a mesma ldgica quantitativa das realizadas em meio ao processo administrativo. Assim,
constatou-se que a prova documental, juntamente com a testemunhal, é percebida com maior
frequéncia na esfera judicial, com porcentagem de 16,21%, referente ao total de 6 (seis)
demandas. Nesse ponto, ganha destaque a prova testemunhal, que possui presenca menos
expressiva no &mbito dos Inquéritos Civis Publicos.

Destaca-se que 0 aparecimento mais evidente desse meio de prova na seara judicial se
da, muito provavelmente, pela grande dificuldade de demonstracdo inequivoca do elemento
subjetivo apenas por meio de documentos, tendo em vista que, a perpetracdo continua de
irregularidades e omisses € diversas vezes mascarada por alegac6es de impossibilidade técnica
ou de ma gestdo dos acusados.

Além disso, observa-se ainda o requerimento de depoimento pessoal dos réus em 4
(quatro) das demandas analisadas, o que perfaz 10,81% das a¢Ges, porcentagem levemente
superior aquela produzida em sede administrativa com a inquiri¢cao dos interessados. No mais,
nota-se o0 requerimento, em uma das ac¢les, da importacdo de provas produzidas em outro
processo, que, em relacdo ao total, teve percentual equivalente a 2,70%.

O requerimento acima citado denomina-se prova emprestada. Trata-se de material que
ingressa em autos novos como prova documental, mantendo o valor originario do meio de prova
de referéncia dos autos primarios. No processo analisado, o pedido de translado envolvia
material produzido durante a instrucdo processual de Ac¢do Criminal, a qual possuia 0 mesmo
polo passivo da Acdo de Improbidade Administrativa. Houve, portanto, a juncgéo, a titulo de
prova emprestada, de documentos levados aos autos da A¢do Penal, bem como dos depoimentos
pessoais prestados pelos réus em audiéncia de instrucao.

Embora sabido que o objetivo desse tipo de prova se relacione com o principio da
economia processual, verificou-se, em concreto, que o Ministério Publico Federal requereu,
mesmo apos a juntada dos termos dos depoimentos prestados na A¢do Criminal, o depoimento
pessoal dos réus na fase de instrucdo da Acédo de Improbidade, de modo que, em termos gerais,
0 aproveitamento se deu apenas com relacdo a extragdo dos documentos relativos ao Inquérito
Policial.

2.4. Conclusbes Parciais Acerca das Provas Produzidas pelo Ministério Puablico Federal

nas Acbes de Improbidade Administrativa
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Finalizada a anélise da atuacdo ministerial antes e durante o processo, torna-se possivel
explanar conclusdes iniciais acerca de quais tipos de provas sdo mais comumente observadas
nas instrucdes que envolvem o Parquet. Nesse sentido, passa-se a averiguar as provas utilizadas
em Ac0es de Improbidade Administrativa originarias de Inquérito Civil Publico.

Verifica-se, na seara administrativa, a prevaléncia total da prova documental, havendo
juntada de documentos pablicos e particulares em 100% das a¢Oes ajuizadas. Observa-se que
os documentos de referéncia sdo sempre colhidos em procedimentos que tramitam por anos,
onde diversas diligéncias s@o realizadas com o intuito de requisi¢cdo de documentos. Ademais,
tem-se a importante constatacao de que, dentre esse total de documentos pablicos e particulares
acostados a exordial e oriundos de Inquéritos Civis, ha a presenga marcante de Relatorios de
Fiscalizacdo realizados pela CGU e pelo TCU. Nesse sentido, seguem abaixo graficos

ilustrativos que demostram a importancia desse tipo de prova no ambito administrativo.

GRAFICO 1: PROCESSOS AJUIZADOS COM BASE
EM RELATORIOS DE FISCALIZACAO DA CGU OU
DO TCU

38%

62%

Utilizaram Relatorio N&o Utilizaram Relatorio

Diferente da prova documental, nota-se que a producdo de outros meios se realiza de
forma menos marcante pelo Parquet, de modo que em apenas 6 (seis) processos dos 37 (trinta
e sete) analisados foram juntadas provas diferentes das documentais. Nesse sentido, demonstra-
se, no grafico abaixo, as porcentagens relativas a presenca de provas ndo documentais que

foram juntadas ao processo com a inicial.
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GRAFICO 2 - PROVAS NAO DOCUMENTAIS
ACOSTADAS A INICIAL
3,5
2,5
1,5

0,5

Testemunhal Depoimeto Prova
Pessoal Emprestada

Desses termos, ja € possivel concluir que a prova documental é elemento basilar na
propositura de Agdes de Improbidade Administrativa pelo Ministério Pablico Federal. Embora
ndo se possa afirmar que esses documentos sejam sempre capazes de garantir a procedéncia da
acdo, o mesmo nao pode ser dito sobre sua suficiéncia em assegurar o recebimento das
demandas em sede preliminar. Nos autos analisados, constatou-se que o ndo recebimento da
causa ocorreu apenas duas vezes. Nesses casos, as iniciais ndo foram recebidas em razéo do
entendimento de inexisténcia do ato improbo, tendo sido o mérito julgado antecipadamente.

Preliminarmente, portanto, cumpre a prova documental seu papel precipuo, garantindo
0 recebimento da acdo na quase totalidade dos casos. A relacdo de procedéncia ou
improcedéncia, diferentemente, € influenciada por diversas variantes, as quais ndo podem ser
analisadas apenas com base na producdo probatéria realizada a nivel de procedimento
administrativo. Passa-se, entdo, a analise judicial.

Na mesma linha do material administrativo, também a prova documental encontra maior
destaque no arcabouco probatdrio produzido judicialmente pelo Ministério Publico Federal,
mas nao de modo absoluto. Pelo contrario, em nivel judicial, a porcentagem representativa do
requerimento e juncdo de documentos cai para 16,21%, se igualando ao total percentual da
prova testemunhal, que corresponde ao requerimento e producdo em 6 (seis) demandas
judiciais. Em niveis menos expressivos, observa-se ainda o requerimento de depoimento
pessoal do réu em 4 (quatro) processos (10,81%) e ainda do translado de prova emprestada em
um unico caso (2,81%).

Nesse sentido, os graficos abaixo demonstram a expressividade de cada umas das provas
citadas; o primeiro em relacdo a atuacdo ministerial em juizo, em comparativo com o nivel total

de acdes julgadas e o segundo em relacéo a presenca total de cada um dos meios analisados.
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GRAFICO 3 - PROCESSOS EM QUE SE VERIFICOU
A PRODUCAO JUDICIAL DE PROVAS PELO MPF
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Com Producéo Sem Producéo

GRAFICO 4 - PROVAS MAIS PRODUZIDAS EM
JUIZO PELO MPF

O B N W b~ U O N

Testemunhal ~ Documental Depoimeto Prova
Pessoal Emprestada

Depreende-se, pois, que atuacdo do Ministério Publico Federal € muito mais ténue em
sede judicial do que em sede administrativa. Mantem-se o 6rgdo, na maior parte das acdes, em
total inércia na etapa de instrucdo processual, sempre ao argumento da suficiéncia das provas
acostadas a inicial para procedéncia da a¢do. As consequéncias para o resultado da acdo, no
entanto, s6 podem ser verificadas no momento de anélise das sentengas, especialmente porque,
muitas das vezes, os relatorios de fiscalizacdo da CGU e TCU séo utilizados para fundamentar

as condenacoes.
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3 AS PROVAS PRODUZIDAS PELA DEFESA EM ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

3.1 Direito Constitucional de Defesa e Direito ao Contraditério: In Dubio Pro Reo e 0 Onus
Probatorio da Defesa nas A¢Bes de Improbidade Administrativa.

Instituidas no &mbito da Constituicdo Federal, algumas das mais importantes normas
previsoras de direitos fundamentais foram também reproduzidas no Cédigo de Processo Civil
de 2015, como forma de reiterar postulados essenciais ao desenvolvimento do processo civil, e
ainda reafirmar a importancia de que sejam eles interpretados a partir da Constituicdo®. A
observacdo dessas normas, dentre outras agdes, garante a concretizagdo de um direito
fundamental ainda mais complexo e abrangente, dotado de facetas que se cumprem
efetivamente apenas com a realizacdo de outas normas: o devido processo legal.

O devido processo legal assume na Constituicdo Federal a posicdo de direito
fundamental individual e, embora seja norma de contetdo alargado e variavel, tem como intuito
a concretizacdo de garantias processuais gerais, as quais se aplicam ao exercicio de processos
diversos e ndo setoriais, garantindo atuacdo processual justa, protetiva e amplamente devida.
Compreende-se, portanto, que o devido processo legal tem funcéo integrativa® e a partir dele
podem ser observados e aplicados outros principios e direitos fundamentais de grande
importancia processual.

Nesse sentido, importante a licdo de Francisco Wildo Dantas, que relaciona o exercicio
efetivo e completo do direito de defesa a necessidade de satisfacdo de requisitos processuais

ligados ao devido processo legal:

No campo processual civil, porém, como no processo trabalhista, do direito
constitucional & tutela jurisdicional e, pois, no campo especifico do direito de acéo, o
due processo of law — devido processo legal — se revela na exigéncia de instrucao
contraditoria, no direito de defesa, na obediéncia ao duplo grau de jurisdicdo e na
publicidade do julgamento, além de outras garantias. Penso, portanto, que tanto a acéo
como a defesa, que Ihe é correspondente, se realizam através do processo e este
contém a disciplina desse exercicio, com o estabelecimento dos pressupostos e
requisitos que devem ser satisfeitos tanto pelo autor quanto pelo réu.®

Dentre as exigéncias citadas, ha de se destacar a forca e importancia dos principios do
contraditério e da ampla defesa, também consagrados como direitos fundamentais na
Constituicdo Federal. Relacionados e interligados, esses direitos se influenciam mutuamente,

de maneira que a concretizacdo de um apenas pode ser efetivada com a observacao do outro. A

33 MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. O contraditério no estado constitucional brasileiro. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/11181. Acesso em 14 de novembro de 2021, p. 56.

3 DIDIER JUNIOR, Freddie. Curso de Direito Processual Civil: Introducdo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 19 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017, p. 77.

35 DANTAS, Franciso Wildo Lacerda. Jurisdicdo, Acédo (Defesa) e Processo. Sdo Paulo: Dialética. 1997, p. 107.
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ampla defesa, consoante compreensao atualmente pacifica, assume posicdo de qualificadora do
contraditério, possibilitando seu exercicio adequado com a disposicao de variados modos de
atuacdo, o que muito se relaciona com o exercicio efetivo do devido processo legal.*

O uso de distintos meios de atuagdo processual possibilita uma verdadeira
movimentacao das partes e, dependendo da area processual, certas particularidades podem ser
exigidas para que a efetividade do direito seja essencialmente garantida, o que em nada afasta
a importancia das dimensbes gerais dos principios processuais. Nesse cenario de
imprescindibilidade, imperioso destacar de que maneira o principio complementador da ampla
defesa demonstra-se essencial ao pleno e devido desenvolvimento do processo.

Ao assumir o status constitucional de direito fundamental, o principio do contraditério
passou a refletir a necessidade de interpretacdo de um viés democratico do processo e de seu
desenvolvimento.®” Dessa maneira, entende-se que o exercicio desse direito, para além da
relacdo processual entre as partes envolvidas, passa a ser também atribuicdo do juiz, que ao
dirigir o processo, deve assegurar aos envolvidos, por meios diversos, igualdade de tratamento.
Esta Gltima dimensédo relaciona-se intimamente com o principio da isonomia, outro direito
essencial & observacéo do equilibrio processual.®®

Afora a questdo da igualdade, depreende-se que o equilibrio das forgas no decorrer de
um processo que garanta o exercicio democratico do poder de convencimento divide-se em dois
pontos essenciais: a participacdo, por meio da ciéncia de informagdes necessérias e a
possibilidade de efetiva influéncia na decisdo que sera proferida. *°

A dimensao participativa, também denominada de dimens&o formal, relaciona-se com
o direito de comunicacdo e ainda com o direito de “ser ouvido”. A comunicagdo, nesse contexto,
tem importancia demonstrada através da imprescindibilidade da ciéncia dos atos praticados e,
especialmente, da existéncia da acdo, pois sem o devido conhecimento do ajuizamento da
demanda, qualquer possibilidade de exercicio de direitos em juizo restaria afastada. Com a
garantia da comunicacgdo, portanto, permite-se que os envolvidos tomem consciéncia da
existéncia da acdo e dos atos nela praticados, para que, querendo, atuem ativamente, com a

seguranca de gque suas manifestacOes serdo observadas e analisadas.

%6 DIDIER JUNIOR, Freddie. Curso de Direito Processual Civil: Introducéo ao Direito Processual Civil, Parte
Geral e Processo de Conhecimento. 19 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017, p. 99.

37 OLIVEIRA, Lucas Soares de. Contraditdrio. Revista dos Tribunais Online. Vol. 302, p. 21. Abr. 2020.

38 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 21.

39 MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. O contraditério no estado constitucional brasileiro. Disponivel em:
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Por outro lado, a questdo da possibilidade efetiva de influéncia tem a funcdo de
assegurar reacdes, dentro do poder de interferéncia na conviccdo do juiz. Trata-se da dimensdo
substancial do exercicio desse direito, ligada a essencialidade da viabilidade de influir
diretamente na decisdo do 6rgéo jurisdicional.*® O poder de influéncia na decisdo pode ocorrer
por meio da apresentacdo de alegacdes e manifestacGes, com o0 uso de questdes de fato e de
direito para robustecer a argumentacdo e favorecer o convencimento, e ainda através da
proposicdo e producdo de provas.*’ Caracteriza-se, na verdade, pelo conjunto de
movimentacdes realizadas pela parte que, intercedendo concretamente no desenvolvimento dos
atos processuais, busca influenciar o contetido das decisdes que serdo proferidas.

E justamente em razio dessa importante garantia que se caracteriza invalida a decis&o
judicial que, descumprindo o principio do contraditério, seja inesperada ou repentina por ndo
ter assegurado as partes a possibilidade de se manifestar sobre os argumentos nela utilizadas ou
sobre as provas que a embasaram. Veda-se, pois, 0 que se denomina de decisédo surpresa, tendo
0 Cadigo de Processo Civil - CPC, em reafirmacdo ao principio do contraditério, destacado a
impossibilidade, ainda no capitulo das normas fundamentais do processo, tamanha sua
importancia. 42

E necessario, portanto, que toda questéo ou prova utilizada como fundamento da decisio
passe pelo crivo do contraditorio. Assim, comunicada sobre pontos especificos, a parte
interessada pode escolher entre se manifestar acerca do que foi apresentado ou permanecer
inerte. A imprescindibilidade engloba também os possiveis fatos conhecidos de oficio pelo juiz,
0s quais devem ser levados ao conhecimento das partes do processo e apenas depois disso
utilizados como fundamentacgéo de decisdes.

O dever estabelecido no CPC incluiu o juiz como sujeito essencial para a observacao
do exercicio do contraditério, demonstrando que, para além da bilateralidade da comunicacdo
dos atos produzidos pelas partes, faz-se necessario que também a parte desinteressada promova
0 conhecimento de possiveis questdes decisivas. Ademais, € importante destacar que
observacdo da referida incumbéncia pelo magistrado, além de garantir a efetivacdo de mais uma
faceta do direito ao contraditorio, pode ainda impedir a ocorréncia de diversos erros de

julgamento.

40 MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. O contraditério no estado constitucional brasileiro. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/11181. Acesso em 14 de novembro de 2021, p. 63.

41 OLIVEIRA, Lucas Soares de. Contraditério. Revista dos Tribunais Online. Vol. 302, p. 21. Abr. 2020.

42 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2017, p. 21.
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Isto posto, observa-se que, a A¢do de Improbidade Administrativa, aplica-se todo o
sistema principiologico acima apresentado, tendo em vista que possui as caracteristicas gerais
de uma acdo civil. No entanto, vale ressaltar as distin¢des relacionadas ao sistema do énus
probatdrio nas AlAs, esclarecendo como o exercicio do direito de defesa, em razdo da gravidade
das sanc¢des que podem ser impostas ao réu, exige do autor da demanda atuacdo muito mais
incisiva, especialmente com a necessidade de apresentacao de arcabougo probatorio robusto.

A producéo de provas, no ambito das mais diversas areas do direito, segue uma logica
que deve respeitar o sistema de 0nus previamente estabelecido, com a observacdo de regras
essenciais para o desenvolvimento das acdes e ainda da maneira com que o objeto litigioso do
processo serd posto em discussdo.*® Além disso, a distribuicdo do dnus associa-se intimamente
com o grau de responsabilidade e a gravidade das san¢des que podem ser impostas ao réu no
final do processo, o que resulta em maior ou menor grau de flexibilizacéo.

No ambito civil, na grande maioria das vezes, a prova é distribuida estaticamente, ou
seja, a incumbéncia de cada uma das partes é estabelecida de acordo com a posi¢do em que
ocupa no processo. Ao autor, na forma do art. 373 do Cddigo de Processo Civil, cabe a
comprovacao do fato constitutivo de seu direito e ao réu, a demonstracdo de existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. E possivel, no entanto, que
considerando as particularidades do caso, o juiz modifique o sistema de distribuicdo do 6nus,
desde que isso seja feito em momento que possibilite a atuacdo da parte que sofrerd com as
consequéncias da inversao.

Além disso, existem ainda 0s microssistemas processuais que, considerando as
caracteristicas especiais dos direitos que regulam e o modo como as partes se relacionam
juridicamente, passam a estabelecer regramentos processuais especificos para que as
necessidades pontuais da area sejam supridas da melhor forma, facilitando assim, a
possibilidade de solugéo real dos conflitos.

E esse 0 caso do sistema processual criado pelo Codigo de Defesa do Consumidor que,
em razdo de previsdo da Lei da Acdo Civil Pablica, passou a ser aplicado também ao
microssistema processual das acles coletivas e apresenta como possibilidade concreta a
inversdo do 6nus da prova em casos de verossimilhanca da alegacdo ou hipossuficiéncia do
consumidor.

Considerando, entdo, que a pratica de atos de improbidade administrativa € muitas

vezes utilizada como fundamento de AcGes Civis Puablicas, levando em conta a

43 CASTRO, Claudia de Abreu Monteiro de. Improbidade administrativa: natureza juridica e implicages sobre o
onus da prova. Revista Brasileira de Estudos da Fung¢do Publica. Belo Horizonte. p. 41, maio/ago. 2017.
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indisponibilidade da tutela da moralidade administrativa, cabivel seria a aplicacdo da inversdo
do dnus da prova aos casos de préatica de ato improbo, onde se constatasse impossibilidade de
demonstracdo das irregularidades pelo autor, apesar da existéncia de fortes indicios da ligacéo
do réu com o fato questionado.

Dessa forma, levando em conta as caracteristicas gerais da Ac¢do de Improbidade
Administrativa, haveria de se esperar que a ela fossem aplicadas as regras do Codigo de
Processo Civil e ainda as do microssistema das a¢des coletivas, em que a flexibilizacdo do 6nus
da prova é facilmente observada, em razdo das particularidades dos bens juridicos tutelados.
Ocorre que, para além das caracteristicas gerais, a Acdo de Improbidade apresenta
especificidades em suas sanc¢des que carecem de maior observacdo e cuidado, justamente em
raz&o de sua gravidade.

Perda de cargo, suspensdo de direitos politicos e proibicdo de contratar com o poder
publico sdo trés das possiveis sancGes aplicaveis ao responsavel pelo ato de improbidade.
Referidas medidas, consoante facilmente observado, ndo dizem respeito apenas a questdes
financeiras, mas a penalidades politicas e administrativas que ocasionam efeitos extremamente
negativos ao réu.*

Ao poder de punir estratificado nas maos do Estado, seja por meio de sangdes penais ou
politico-administrativas, como é o caso da AlA, devem ser estabelecidos limites e balizamentos
garantidores dos direitos fundamentais atrelados ao devido processo legal. Em razéo disso,
levando em conta o direito tutelado e a gravidade das sangdes previstas legalmente,
compreende-se que a Acdo de Improbidade possui carater penaliforme, de maneira que a
atuacdo do autor e as provas por ele produzidas necessitam demonstrar cabalmente a ocorréncia
do ato improbo e de todas as suas caracteristicas.

Nesse sentido, ha de se reafirmar que:

Ainda que se atribua a sancdo por improbidade administrativa natureza civil, ndo
parece ser concebivel afastd-la de determinadas garantias proprias ao direito
sancionador, seja ele administrativo ou penal. E, consequentemente, derrama-se sobre
0 réu na acao civil pablica a presuncao de inocéncia que determina o énus da acusacao
em demonstrar o ato ilicito de improbidade administrativa, bem como o elemento
subjetivo atrelado a conduta. 4’

4 MEDINA, José Miguel Garcia de; GUIMARAES, Rafael de Oliveira. O dnus da prova na Acéo de Improbidade
Administrativa. Revista dos Tribunais Online. Vol. 867, p. 75. Jan. 2008.

45 MEDINA, José Miguel Garcia de; GUIMARAES, Rafael de Oliveira. O 6nus da prova na Acéo de Improbidade
Administrativa. Revista dos Tribunais Online. Vol. 867, p. 76. Jan. 2008

4 CASTRO, Claudia de Abreu Monteiro de. Improbidade administrativa: natureza juridica e implicacdes sobre o
onus da prova. Revista Brasileira de Estudos da Fung&o Publica. Belo Horizonte. p. 46, maio/ago. 2017

47 CASTRO, Claudia de Abreu Monteiro de. Improbidade administrativa: natureza juridica e implicaces sobre o
onus da prova. Revista Brasileira de Estudos da Fungéo Publica. Belo Horizonte. p. 46, maio/ago. 2017.
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Depreende-se, assim, que embora as regras gerais do énus da prova previstas no Codigo
de Processo Civil sejam, em um primeiro momento, aplicaveis a Acdo de Improbidade
Administrativa, a realizacdo de analise mais profunda de suas caracteristicas impossibilita o uso
de um sistema que é capaz de flexibilizar direitos e inverter a légica da presuncéo de inocéncia,
garantida a todos como direito fundamental.

Ao réu desse tipo de agdo, assim como ocorre nos processos penais, aplica-se o
entendimento de que, na duvida sobre a existéncia do fato ou na impossibilidade de
demonstracédo clara de todos os seus elementos através de arcabouco probatério robusto, deve
ele ser considerado inocente, sendo as sanc¢Ges afastadas através da improcedéncia da a¢do ou
da constatacdo de inexisténcia da presenca dos requisitos suficientes para sua continuagéo.

O referido entendimento, ademais, é corroborado pelos dispositivos da Lei federal n°,
8.429/1992, a qual prevé a impossibilidade de aplicacdo de algumas penas antes do transito em
julgado da sentenca, o que reforga ainda mais a presuncéo de inocéncia que figura a favor do
réu da Agdo de Improbidade Administrativa. Nesse sentido, destaca-se o art. 20 da referida lei,

abaixo transcrito:

Art. 20. A perda da funcdo publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam
com o transito em julgado da sentenca condenatdria.

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou
funcédo, sem prejuizo da remuneracéo, quando a medida se fizer necessaria a instrugao
processual.

Constata-se, assim, que a acao de improbidade administrativa segue légica que faz valer
0 principio da presungdo de inocéncia, estabelecido na Constituicdo Federal como direito
fundamental relativo as sentencas penais condenatorias, que também pode ser estendido as
ac0es civis, considerando a gravidade das penas impostas ao responsavel pela pratica de ato de
improbidade administrativa.

A questdo do 6nus da prova na AlA, no entanto, ndo é a Unica a ser observada e
resguardada no que se refere as caracteristicas penaliformes apresentadas nesse tipo de acdo. A
previsdo de aplicacdo de punicGes ainda na Constituicdo Federal reforca o entendimento de que,
a Lei de Improbidade Administrativa, ainda que apresente caracteristicas proprias do Direito
Civil, exige interpretacdo que siga a principiologia propria do Direito Penal, o que garante, em
qualquer tipo de processo sancionador, o cumprimento de direitos fundamentais bésicos.*®

3.2. Prova Produzida em Juizo pela Defesa nas Ac¢des de Improbidade Administrativa.

48 GABARDO, Emerson. A aplicagio dos principios de direito penal no direito administrativo: breve estudo
jurisprudencial a partir do principio da insignificancia. Forum Administrativo. Belo Horizonte, p. 8, abr. 2012.
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Neste ponto, volta-se, novamente, a anélise das 37 (trinta e sete) A¢Bes de Improbidade
Administrativa julgadas nos altimos cinco anos pela Justica Federal, em Macei6. O capitulo
examinara, nessa senda, como ocorre o processo da producdo de provas pela defesa nesse tipo
de demanda, analisando a atuacdo judicial dos réus através da defesa preliminar, da contestacéo
e da instrucéo do processo.

Inicialmente, salienta-se que, na AlA, o réu é chamado ao processo para oferecer, nos
termos do § 7° do art. 17 da Lei de Improbidade Administrativa, manifestacdo por escrito, ou
seja, defesa preliminar sobre as acusacOes imputadas, podendo, inclusive, apresentar
documentos e justificacdes. Nesta oportunidade, o acusado tem a chance de se movimentar para
que a acdo sequer seja recebida, e para isso, € necessario que demonstre, de modo inequivoco,
a inexisténcia do ato de improbidade, a improcedéncia da acdo ou, ainda, a inadequacéo da via
eleita.

Nos autos analisados, verificou-se que a atuacdo do réu, em sede preliminar, quase
nunca é suficiente para impedir o recebimento da acéo e o desenvolvimento normal do processo.
Pelo contrario, em apenas 2 (dois) processos houve julgamento antecipado da lide em razdo da
constatacao de inexisténcia do ato improbo. Junto a manifestacdo escrita, a parte ré apresentou
documentos, os quais, em conjunto com a insuficiente demonstragdo documental acostada pelo
MPF, foram essenciais para o ndo recebimento da agé&o.

Nas outras 35 (trinta e cinco) demandas, as defesas preliminares juntadas ndo foram
habeis a justificar o ndo recebimento da acdo. Isso porque, conforme o § 6°do art. 17 da LIA, a
acao de improbidade deve ser instruida apenas com indicios suficientes de comprovacdo da
existéncia do ato de improbidade ou ainda com a justificativa de impossibilidade de fazé-lo, de
modo que cabe ao réu, na primeira oportunidade de se manifestar, demonstrar a impossibilidade
da continuidade da acao.

Nessa senda, verificou-se comum, em sede preliminar, o recebimento da demanda com
base no principio in dubio pro societate, com o destaque de que, embora ndo seja a Ac¢ao de
Improbidade Administrativa uma acdo penal, é penaliforme, razdo pela qual se configura
cabivel a aplicacdo do principio citado. Constatou-se que a mera argumentacdo de inexisténcia
do ato ou de inexisténcia de vontade voltada para o descumprimento doloso das normas de
regimento da Administracdo Publica ndo é suficiente para impedir a continuidade do processo
e 0 consequente recebimento da acéo.

Em regra, as acOes sdo recebidas com base nos documentos apresentados junto a
exordial do Ministério Publico Federal, que consoante demonstrado no capitulo anterior, sdo

muitos e diversos. Além disso, observa-se também como justificativa de recebimento a
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impossibilidade do juizo de concluséo de inexisténcia do ato ou de improcedéncia da a¢éo logo
no inicio do processo, tendo em vista a falta de instrucdo probatdria, 0 que torna pungente a
necessidade de continuacéo do feito.

Pois bem, ultrapassada a analise da possibilidade do exercicio de defesa preliminar,
passe-se ao exame das contestacfes e do exercicio do direito de defesa da parte ré ap6s o
recebimento da acdo. Destaca-se, de logo, que no que tange a revelia, observou-se ndo ser
comum a inércia do réu nesse tipo de acao, muito provavelmente, em razdo das severas san¢oes
que podem ser aplicadas ao final do processo. Constatou-se, assim, a declaracéo dos efeitos da
revelia em apenas 5 (cinco) processos, 0 que representa a porcentagem de 13,51%.

Importante frisar que, a porcentagem referida abrange néo apenas aqueles processos em
que todo polo passivo foi declarado revel, tendo em vista que assim o nimero total cairia para
8,10%, mas sim, a declaracdo em relacdo a pelo menos um dos demandados, considerada a
existéncia de litisconsorcio passivo. No mais, imperioso esclarecer que os efeitos da revelia
aplicados sdo apenas os processuais, ndo havendo destaque, em nenhum dos casos, para a
presuncédo da verdade dos fatos ndo contestados.

Nota-se, ainda, a aplicacdo de entendimento jurisprudencial que, levando em conta a
indisponibilidade dos direitos do réu prevista no inciso Il do art. 345 do CPC, afasta qualquer
possibilidade de aplicacdo dos efeitos materiais da revelia nas Acgdes de Improbidade
Administrativa. Assim, mesmo sem a apresentacdo da contestacdo pelo réu ou por parte deles,
o feito continua a tramitar normalmente, de maneira que foi possivel observar, em uma das
demandas, a producao de prova na etapa instrutdria, consoante a previsdo do art. 349, mesmo
apos a declaracdo da revelia.

Ha ainda, nos julgados, direcionamento no que tange a presuncao de veracidade dos
fatos alegados pelo autor e ndo contestados pelo réu, que trata da relatividade do juizo
presuntivo. Utiliza-se, em todos os casos em que a revelia é observada, o entendimento de
impossibilidade de procedéncia total dos pedidos como decorréncia direta da decretacdo dos
efeitos da revelia, justamente porque as questfes atinentes a veracidade devem ser avaliadas
junto a todo material produzido nos autos, ndo havendo cabimento para o acatamento imediato
e irremediavel dos fatos apresentados pelo autor.

Depreende-se, portanto, que o total de demandas em que ndo houve apresentacédo de
contestacdes perfaz 13,51%, havendo decretacdo dos efeitos processuais da revelia em todas
elas. Observa-se, ainda, no que se refere aos 5 (cinco) processos de referéncia, a apresentacao

de defesa preliminar em 3 (trés) das demandas. Dessa maneira, a inércia total dos acusados
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apenas pode ser vislumbrada em 2 (duas) das 37 (trinta e sete) AcOes de Improbidade
Administrativa.

No que tange a producdo probatodria, verifica-se, inicialmente, a presenca de 8 (0ito)
demandas sem a juntada de qualquer documento ou requerimento especifico de producdo de
prova determinada. Nesse sentido, demonstra o grafico abaixo o total de a¢des analisadas em

que houve apresentagdo de qualquer tipo de prova pelo réu.

GRAFICO 5 - PROCESSOS EM QUE SE VERIFICOU
A PRODUCAO DE PROVAS PELA DEFESA EM
ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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Dentre os processos em que ndo houve producdo probatoria, nota-se a existéncia de 5
(cinco) acBes em que foram decretados os efeitos da revelia, a todos ou a parte dos réus. E
ainda, a escolha, pelos demais, da utilizagdo do poder de influenciar a decisdo judicial final
apenas por meio de esforco argumentativo, com a apresentacdo de questdes faticas e juridicas.

Nas questbes de direito levantadas, ganham evidéncia algumas preliminares, como
inépcia da inicial, auséncia de apresentacdo de documentos indispensaveis a propositura da
acdo, incompeténcia da Justica Federal e inconstitucionalidade formal e material da LIA. No
mérito, a argumentagdo € voltada para demonstracdo de auséncia dos elementos
caracterizadores do ato de improbidade, mais especificamente quanto a inexisténcia de dolo ou
culpa nas condutas denunciadas.

Consoante se vislumbra, a auséncia de apresentagéo de ao menos um tipo de prova pelo
réu, em AlAs, ndo é comum. De maneira que a inexisténcia de qualquer prova dos autos juntada
pela defesa equivale apenas 22% do total analisado. Passa-se, entdo, a analise dos processos em
que se constatou a producéo de provas e a verificacdo de quais foram 0s meios mais utilizados.

Nesse ponto, assim como ocorreu com o Ministério Publico Federal, percebe-se que a
producdo de prova documental apresentou numero mais acentuado que as demais, aparecendo
em 100 % das a¢Oes com producdo probatdria. Com relacdo ao total de processos analisados, a

apresentacdo de documentos publicos e particulares pela defesa perfaz 78,37%. Dentre esses,
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verifica-se comum a juntada de documentos puablicos, tais como contratos de convénios,
relatorios de prestacdo de contas, processos de inexigibilidade e dispensa de licitacdo e ainda
particulares, como extratos de conta corrente, notas fiscais e recibos de pagamento.

A prova testemunhal, em sequéncia, € o tipo de prova com a segunda maior frequéncia
de nesse tipo de agdo. Embora comumente requerida, constatou-se que a prestacdo de
testemunho apenas é deferida pelo magistrado quando as partes demonstram, de modo claro,
quais pontos especificos da demanda poderdo ser elucidados com a inquiricdo das testemunhas.
Acaso verificada a suficiéncia da prova documental, que geralmente possui carga bastante
extensa, para demonstrar os fatos que qualquer das partes pretendem reafirmar por meio de
prova testemunhal, o requerimento é negado e o feito segue em andamento.

Assim, nas acdes analisadas, verificou-se a realizacdo de prova testemunhal em 10 (dez)
processos, 0 que equivale a 27,02% do total analisado e 34,48% dos processos em que houve
apresentacdo de ao menos um tipo de prova. Por fim, observou-se ainda a presenca de prova
emprestada em 3 (trés) das 37 (trinta e sete) demandas, o que perfaz 10,34% do numero de
acoes analisadas e 10% do total com producao de provas.

Nesse sentido, o grafico abaixo exemplifica, em termos claros, a presenca mais ou
menos marcante de todos os tipos de prova produzidos pela defesa nas A¢Ges de Improbidade
Administrativa, com relacdo ao total de 29 (vinte e nove) processos em que se observou a

producéo de pelo menos um tipo de prova.

GRAFICO 6: TIPOS DE PROVA PRODUZIDAS PELA
DEFESA EM ACOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA
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Além disso, destacam-se ainda aqueles processos em que se constatou a apresentacao
de mais de um meio de prova. O grafico abaixo demonstra, assim, com relacdo ao numero de
processos em que tenha havido a producédo de pelo menos uma prova pela defesa, a quantidade
de demandas em que se fez uso do direito a producéo de provas apenas por meio da apresentagdo

de documentos.
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GRAFICO 7: PROCESSOS EM QUE SE VERIFICOU
A APRESENTACAO DE MAIS DE UM TIPO DE
PROVA PELA DEFESA
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Constatou-se, assim, que toda prova ndo documental produzida em juizo pela defesa foi
realizada em conjunto com a documental, pois do total de 29 (vinte e nove) a¢6es com producao
de qualquer tipo de prova, 16 (dezesseis) realizaram apenas juncdo de prova documental. As
outras 13 (treze) acdes se perfaziam da soma dos 10 (dez) processos com producédo de prova
testemunhal com os 3 (trés) em que se verificou o translado da prova emprestada.

Nessas demandas, verificou-se ser bastante comum a apresentacdo de base
argumentativa voltada para a tentativa de desconfiguracdo do ato improbo para ato de mera
irregularidade, ou seja, o foco da defesa, muitas vezes, voltava-se para o afastamento de
qualquer possibilidade de demonstracdo do elemento subjetivo, o qual se perfaz através da
comprovacao de existéncia de dolo ou culpa como plus das ilegalidades. Para dar vazéo a esses
argumentos, utilizava-se, corriqueiramente, a prova testemunhal.

Desta feita, embora a prova documental seja a mais comumente produzida por ambas as
partes processuais, € a prova testemunhal que fica a cargo, muitas vezes, da demonstragéo de
presenga ou ndo do elemento subjetivo, bem como da potencialidade do ato lesivo. N&o se
compreende aqui, no entanto, que apenas com o depoimento das testemunhas seja possivel
chegar com clareza a uma conclusao sobre a presenca de dolo ou culpa, quando ja verificada a
ilegalidade, mas sim, esclarecer que esse meio de prova é diversas vezes decisivo, em conjunto
com documentos apresentados, no juizo final relativo a existéncia ou ndo do ato improbo.

Observa-se, por exemplo, nas demandas relativas a atos de improbidade praticados por
chefes do Poder Executivo e seus secretarios, especialmente no que concerne aos ilicitos de
enriquecimento ilicito e dano ao eréario, alegacdo de inexisténcia de intencdo especifica ou
omissdo programada para 0 ndo cumprimento dos deveres de prestagcdo de contas, bem como

maé gestdo ou administracdo errbnea. Nesses casos, € comum constatar afirmacGes de que a Lei
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de Improbidade Administrativa possui a intencdo de punir os gestores improbos e ndo aqueles
incompetentes.

Ocorre gque a diferenciacgdo entre o gestor incompetente e o improbo transpassa por linha
muito ténue, de modo que, nem sempre a conduta desonesta do réu pode ser claramente
vislumbrada, assim como nem toda mé administracdo esta ligada apenas a incompeténcia do
administrador. Em verdade, muitas das demandas que imputavam atos de enriquecimento ilicito
ao réu incluiam também os que atentavam contra 0s principios da administracdo publica,
mormente no que concernia a realizacdo indevida de procedimentos de dispensa e
inexigibilidade de licitag&o.

No mais, outro argumento comumente apresentado pela defesa que se mostrou bastante
forte na prolacdo de sentengas improcedentes foi a necessidade de comprovacao inequivoca de
prejuizo ao erario, visto que, o mero afastamento de processos licitatorios ou a mera adogéo de
outras condutas ilegais ndo sao suficientes para sustentar condenacoes.

Verificou-se, nesse ponto, que a defesa do réu de improbidade faz uso ndo apenas de
producdo de provas concretas, mas também das préprias regras do sistema de distribuicdo do
onus da prova. Assim, é comum a utilizacdo de base argumentativa, especialmente em sede de
alegacdes finais, que requeria o afastamento de possiveis punigdes relativas a pratica de
condutas que ocasionaram dano ao erario em razdo da ndo apresentacdo, pelo autor da acéo, de
provas que demonstrassem, efetivamente, o prejuizo causado aos cofres publicos por meio de
superfaturamentos, realizacdo de compras sem o devido procedimento licitatério e outros.

No que tange a juntada de prova emprestada em 3 (trés) demandas, nota-se que esse
meio de prova é mais utilizado pelos réus do que pelo MPF, embora seja quase infima a
diferenca. Nas demandas analisadas, percebeu-se que o traslado do material probatoério se deu
em relacdo 2 (duas) acdes penais, as quais possuiam o mesmo polo passivo das Acdes de
Improbidade Administrativa, e ainda uma acao civil relativa a verificacdo de sanidade mental
do demandado em AlA.

No caso das agOes penais, as provas transportadas foram documentais e testemunhais.
Afora isso, ambos 0s processos em que houve juntada de material oriundo de a¢bes penais
tratavam de atos de improbidade praticados por funcionérios publicos nédo relacionados com
agentes politicos. A prova emprestada originaria de incidente de sanidade mental, de modo
diverso, foi pericial e acabou por ndo confirmar os fatos alegados pelo réu na demanda, tendo
em vista que a concluséo do laudo se deu no sentido de plena consciéncia e atuacdo deliberada.

Em geral, a base argumentativa da defesa nas A¢bes de Improbidade Administrativa

perpassa pelas alegacGes acima destacadas. No entanto, observa-se em uma das demandas, o
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levantamento de tese de defesa que, embora ndo tenha sido vista em nenhuma das outras acoes,
pode ser causa de fartas discussdes. Trata-se da arguicdo de nulidade das provas produzidas em
ICP e, posteriormente, juntadas a peticdo inicial de Acdo de Improbidade Administrativa
ajuizada pelo MPF.

Em sede de contestagdo, a defesa requereu a declaracéo de nulidade do procedimento
administrativo sob o argumento de que o ndo chamamento oportuno do réu ao ICP teria
impedido o exercicio pleno de direitos fundamentais como o contraditorio e a ampla defesa,
bem como a possibilidade de utilizacdo de defesa técnica qualificada, o que resultaria, também,
na total nulidade do acervo probatério utilizado como base para a propositura da agéo.

Analisada pelo juizo, a preliminar foi rejeitada com base no entendimento de
desnecessidade de exercicio do contraditorio ou de outros direitos no bojo de ICPs. Como nédo
decide controvérsias ou aplica sancdes, as provas colhidas durante o desenvolvimento desse
procedimento nédo sdo atingidas por nulidades decorrentes do ndo chamamento do indiciado.

Concluiu, dessa maneira, que por ter como funcdo precipua o angariamento de indicios
e a colheita de fatos que justifiguem eventual propositura de acdo pelo MPF, podendo,
inclusive, ndo resultar em nenhuma medida judicial ou administrativa, ndo haveria como
proceder qualquer pedido de nulidade de procedimento preparatorio e inquisitorial que nédo
descumpriu termos legais ou se afastou de comandos jurisprudenciais robustos.

3.3. Conclusbes parciais: Provas Mais Frequentemente Produzidas Pela Defesa em Juizo.

Finalizada a disposicdo dos termos gerais das provas produzidas pela defesa, bem como
da explanacdo dos argumentos mais comumente apresentados para afastar possiveis
condenac0es, passa-se aos termos das conclusfes parciais.

Inicialmente, verifica-se que, a exposi¢do argumentativa e probatoria manifestada em
sede de defesa preliminar pela defesa do réu encontra, nesse tipo de acdo, muitas dificuldades
para apresentar efeitos positivos. Seja por conta dos requisitos estabelecidos em lei, em razéo
da extensa carga de documentos juntada pelo MPF na inicial ou consequéncia da adogdo, em
todas as varas federais analisadas, do principio in dubio pro societate, 0 que se constata € o
recebimento da acdo em 94,59% dos casos, com o afastamento quase que total das
manifestacdes apresentadas pelo réu em defesa prévia.

Seguido a isso, observa-se baixo percentual de revelia no quinquénio analisado, havendo
apenas 5 demandas em que os efeitos processuais foram aplicados a todo o polo passivo ou a
parte dele, o que perfaz o montante de 13,51% das ac¢Oes. Nesse total, verificou-se ainda que 0s

efeitos da revelia diziam respeito, em razdo da gravidade das sancGes, apenas a questdes
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processuais, de modo que em uma das demandas, mesmo apos isso, foi possivel aferir a
producdo de prova documental.

Além dos processos em que se verificou a decretacdo dos efeitos da revelia, observou-
se também a total inércia dos demandados na producao de qualquer meio de prova em 8 (0ito)
das 37 (trinta e sete) demandas analisadas, o que perfaz 22 % das a¢cfes. Nos 78% em que houve
producéo, destaca-se a prova documental. Constatou-se que, tal como ocorreu como o
Ministério Publico Federal, a apresentacdo de documentos em sede judicial é feita com maior
frequéncia na esfera defensiva, tendo sido produzida em 100% das demandas em que houve a
producéo de qualquer prova judicial.

Em seguida, nota-se a presenca marcante da prova testemunhal em 10 (dez) demandas
(34,48%) e ainda da prova emprestada, com porcentagem de 10,34%. No ambito da producéo
dessas duas ultimas provas, observou-se também que sempre eram requeridas e produzidas em
processos ja instruidos com documentos. Ou seja, ndo existiu nenhuma demanda em que tenha
sido realizada apenas a inquiri¢do de testemunhas ou a requisi¢do de prova emprestada, embora
se tenha notado apenas a apresentacdo de documentos em pelo menos 16 (dezesseis) das acdes,
do total parcial de 29 (vinte e nove) demandas.

Com isso, conclui-se que a expressdo “qualquer meio de prova”, dentro do cenario
analisado, envolve em 100% dos casos com producdo probatoria, a apresentacdo de prova
documental, a qual é frequentemente utilizada para defender o argumento central da defesa
sobre 0 aspecto material do ilicito. As provas testemunhais e emprestadas, por sua vez, enfocam
na demonstracdo do elemento subjetivo. No contexto de ndo utilizacdo de outra prova que ndo
a documental, ganha ainda mais espaco os esfor¢os argumentativos de relativizacdo das
condutas e de ineficiéncia e despreparo de gestores.

Em sintese, nas A¢des de Improbidade Administrativa analisadas, constatou-se que a
atuacdo em sede de producédo de provas pela defesa se resume a apresentacdo de documentos
que busquem afastar os fatos alegados pelo autor, juntamente com a utilizagédo de argumentacao
voltada para a desclassificacdo dos atos improbos, sendo a prova testemunhal e a emprestada

utilizadas para tentar afastar a demonstracdo do elemento subjetivo.
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4 A VALORACAO DA PROVA EM ACOES DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
4.1. A Valoracdo da Prova no Sistema da Persuasao Racional

A prestacdo da tutela jurisdicional, na etapa de conhecimento do processo sincreético,
caracteriza-se pelo exercicio de uma atividade especifica: a resolucao de questdes. As questdes
sdo pontos controvertidos que, apresentados em juizo, precisam ser resolvidos para que a
matéria controversa, fatica ou de direito, seja dirimida, possibilitando a resolucdo da causa.
Percebe-se, dessa maneira, que todas as questdes apresentadas em juizo devem ser resolvidas,
embora ndo seja necessario que sobre todas elas exista julgamento. Ao julgamento fica sujeita
a questdo principal, objeto litigioso do processo que necessita, para alem da apreciacéo
jurisdicional, da explanacio de um resultado, uma deciso.*°

O julgamento da questdo de mérito, bem como de questBes incidentais que se mostrem
necessarias a prolacdo de uma sentenca, € precedido da atividade de cognicdo do juiz. A referida
atividade se concretiza de forma ampla, abarcando a analise fatica e a aplicacdo do direito com
base no material levado a juizo pelas partes litigantes. Estas, no exercicio de seus direitos
fundamentais, apresentam informacdes para influenciar o resultado das questbes que serdo
dirimidas ao longo do processo e, especialmente, no resultado da quest&o principal. >

O exercicio do poder de influéncia, face substancial do principio do contraditério, como
bem sabido, concretiza-se com a possibilidade de apresentacdo, em juizo, de manifestacdes e
posicionamentos que demonstrem argumentos faticos e juridicos e, ainda, de material
probatorio capaz de assegurar e fortalecer a argumentacao. Dai retira-se a elevada importancia
do direito a produgdo de provas e a sua relacdo com o principio do contraditorio: fortalecedor
de posicdes apresentadas em juizo, bem como de meio de comprovacéo de ocorréncia de fatos,
o direito a prova interfere diretamente na atividade jurisdicional de cognicdo e,
consequentemente, no modo como o juiz resolve o0s pontos controvertidos.

Nesse contexto, é possivel aferir que o valor atribuido as provas produzidas pelas partes
no processo judicial ou antes mesmo dele, insere-se também no ambito de atividade cognitiva
do juiz e em razdo disso, relaciona-se intrinsecamente com o sistema de fundamentacao de
decis@es. Salienta-se, assim, a importancia da observagdo da maneira como as provas tém sido

utilizadas ao final do processo e, especialmente, quem as produziu, o que desagua na

4 OLIVEIRA, Beclaute Silva. A cognicdo no mandado de seguranca sob o prisma dialégico de Mikhail
Bakhtin. Disponivel em: https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3794. Acesso em 17 de novembro de 2021,
p. 105.

>0 BORGES, Ronaldo Souza. O sistema misto de valoragéo da prova no novo Cédigo de Processo Civil: A relagdo
entre a prova livre e a prova legal. Revista dos Tribunais Online. Vol. 264, p. 156. Fev. 2017.
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necessidade de andlise do sistema de valoracdo de provas adotado no ordenamento juridico
brasileiro.

No ambito no Cadigo de Processo Civil, tem-se a consagracao do sistema da persuasdo
racional como critério de valoracdo das provas produzidas, o qual estabeleceu em seu art. 371
que: “O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicara na deciséo as razdes da formagao de seu convencimento”. Percebe-se, de
inicio, que a prova produzida e apresentada por qualquer das partes passa a fazer parte do
processo, ndo estando vinculada a comprovacao de nenhum argumento previamente destacado
por aquele que a produziu, podendo inclusive ser utilizada para afastar sua pretensao.

Além disso, é imperioso destacar que o valor da prova ndo se encontra preestabelecido
em regras processuais especificas, de maneira que cabe ao juiz, ao analisar o material probatério
apresentado pelas partes, decidir a partir de um exame racional dos elementos de prova. Para
iss0, no entanto, faz-se necessaria utilizacdo de mecanismos de fundamentagdes racionais que,
apresentados no momento da decisdo, possuam conectividade légica e racional.>

A exigéncia de fundamentacdo nas decisbes judiciais, quaisquer que sejam, tem status
de norma constitucional, tamanha sua imprescindibilidade para aqueles sistemas normativos
que busquem se afastar dos arbitrios do julgador ou da automatizagéo das decisGes. A previsdo
existente no inciso IX, do art. 93 Constituicdo Federal, dessa maneira, atrela a validade das
decisdes ao exercicio do desenvolvimento das fundamentagdes, o que abrange também a
externalizacdo das justificativas racionais que foram utilizadas para embasar o afastamento ou
acatamento de fatos e elementos probatdrios a ele relacionados. 2

N&o é, no entanto, qualquer fundamentacdo que sera aceita como devidamente capaz de
afastar a nulidade prevista na Constituicdo Federal. O proprio Codigo de Processo Civil, na
toada de seu sistema normativo, tratou de especificar no § 1° do art. 489, de forma
exemplificativa, os tipos de fundamentacdo que nao sdo suficientes para sustentar a matéria
decidida em qualquer tipo de decisdo judicial.>® Exige-se, dessa forma, que o julgador n&o
atenda apenas a regras de argumentacao e légica, com a apresentacdo de fundamentacdes

razoaveis e compreensiveis, mas também que tenha racionalidade juridica, com a exposicdo de

>1 BORGES, Ronaldo Souza. O sistema misto de valoracdo da prova no novo Cédigo de Processo Civil: A relagdo
entre a prova livre e a prova legal. Revista dos Tribunais Online. Vol. 264, p. 158. Fev. 2017.

52 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; LOURENCO, Haroldo. A teoria da prova no Cédigo de Processo Civil
de 2015. Revista dos Tribunais Online. Vol. 263, p. 57. Jan. 2017.

>3 OLIVEIRA, Beclaute Silva. Contornos da fundamentacdo no CPC brasileiro de 2015. Disponivel em: <
https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2019/1/2019 01 0319 0339>. Acesso em 17 de novembro de 2021, p. 331)
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motivos especificos para a decisdo analisada, explicacdo do porqué do afastamento ou da
aplicacdo de um diploma normativo especifico e outros mais.

Requer-se, como bem visto, a presenca constante de fundamentacdo racional, que
conforme a argucia de Streck, ndo pode ser confundida com a motivacdo estruturada para dar
razao a juizo decisivo preestabelecido:

Portanto, o dever de fundamentacdo ndo pode ser encarado como um simples dever
de justificagdo. O art. 93, IX, da Constituicdo Federal somente sera respeitado quando
0 julgador se desincumbir do 6nus de demonstrar que sua decisdo é correta, que esta
fundada em prejuizos legitimos e que sua subjetividade ndo se sobrepds ao direito a
sua historia institucional, levando-se em consideragdo o contexto circunstancial dos
fatos definidor do caso concreto. Com efeito, ndo se encontrard cumprido o dever de
fundamentagdo somente com a mengdo a critérios logicos, sendo indispensavel
colocar o sentido ventilado na decisdo no contexto da historia institucional do
direito.%*

Nesse aspecto de inequivoca necessidade de demonstracdo de fundamentacdo baseada
em preceitos racionais, 10gicos e objetivos, afasta-se o sistema da persuasdo racional de outros
sistemas de valoracdo de prova existentes.

O primeiro deles € o sistema da intima convicgdo, onde o juiz, apresentado aos fatos
controversos e aos elementos probatorios, ndo necessita apresentar fundamentacao ou qualquer
tipo de justificativa que se paute racionalmente em uma regra de decisdo. Baseia-se tdo somente
naquilo constatado em seu intimo; de modo extremamente subjetivo, € o animo do julgador que
decidira a forma do julgamento, sem que nem mesmo seja exigida fundamentagéo.>® No Brasil,
em razdo de previsdo constitucional e em clara situacdo de excepcionalidade, esse sistema é
utilizado apenas nos casos decididos pelo tribunal do jari, em que réus de processos de crimes
dolosos contra a vida séo julgados por jurados leigos.

Por obvio, a utilizacdo do sistema da livre conviccdo é tomada como situacdo de
excepcionalidade no ordenamento brasileiro, especialmente porque a consagracdo do
contraditério como direito fundamental e da fundamentacdo como requisito de validade das
decisBes assegura a concretizacdo de um processo democratico, o qual busca o respeito dos
direitos fundamentais e estabelece meios de controlar as decisdes que possam colocéd-los em
risco.

Diferentemente, o sistema legal ou tarifario de valoracdo das provas institui 0 minimo
de atividade decisoria do juiz no que se relaciona a formacdo de convicgdo produzida pela

apresentacdo de elementos probatorios, buscando evitar arbitrariedades judiciais. Nele, o valor

5 STRECK, Lenio Luiz; RAATZ, Igor. O dever de fundamentagio das decisdes judiciais sob o olhar da critica
hermenéutica do direito. Revista Opinido Juridica. Vol. 15, p. 169, jan./jun. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.unichristus.edu.br/opiniaojuridica/article/view/1400. Acesso em 17 de novembro de 2021.

> BRANDAO, Antdnio Augusto Pires. A valoracdo da prova e o controle da atividade judicial. Revista dos
Tribunais Online. Vol. 285, p. 19-42. Nov. 2018.
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atribuido a cada prova é previamente estabelecido pelo legislador, de tal forma que, para que o
magistrado compreenda o pedido de uma acdo como procedente € necessario que as provas
apresentadas sejam aquelas previamente tarifadas como devidas para o0 caso concreto em
questdo. Nao ha atividade de valoracdo exercida pelo juiz com base no poder de influéncia das
partes, mas apenas categorizacao legal da importancia que sera atribuida a um meio de prova
especifico, em acBes especificas, previamente elencadas pelo legislador.%®

De modo distinto do sistema da livra conviccdo, o sistema legal também se afasta da
possibilidade de formulacao racional e concreta da fundamentacdo das decisGes, tendo em vista
que, a aplicagdo de uma solucdo previamente definida ndo necessariamente reproduz
concretamente a realidade, e tampouco € capaz de demonstrar certeza inequivoca. Nesse
sistema, portanto, a atribui¢do ou a negacéo de atribuicdo de eficacia probatoria a cada meio de
prova é estabelecida antes mesmo da existéncia do ponto controvertido em discusséo, baseando
o resultado e a solucio que a ele sera dada apenas em presuncdes legais.®’

Apesar de ndo ser 0 adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o sistema legal ainda
pode ser observado em legislacdes materiais e processuais, como um resquicio da atividade de
tarifar provas. Podem ser citadas como exemplos a necessidade de apresentacdo de instrumento
para comprovacao da promessa de compra e venda ou de doagdo de imovel, consoante previsdo
no Cadigo Civil.

O estabelecimento prévio do valor probatério em algumas situag¢fes, no entanto, nao
impede que outros meios apresentados sejam apreciados, tampouco balizam total e
completamente o sentido em que a decisdo do magistrado devera ser proferida. Serve, na
verdade, como um resquicio da prova legal a ser aplicado em casos especificos e especiais, para
que garantida a seguranca juridica, mas com a manutencdo do sistema da persuasdo racional
como regra. %8

Nas Acdes de Improbidade Administrativa, o sistema de valoracdo, conforme o
estabelecido para a grande maioria dos casos, é 0 da persuasao racional, de maneira que as
argumentacdes levadas ao processo pela parte sdo essenciais para o resultado apresentado pelo
magistrado. A atividade de argumentacdo da parte autora nesse tipo de acao, no entanto, exige

maior congruéncia e concretude, tendo em vista a previsao de puni¢des mais severas, 0 que

56 BRANDAO, Antbnio Augusto Pires. A valoragdo da prova e o controle da atividade judicial. Revista dos
Tribunais Online. Vol. 285, p. 19-42. Nov. 2018.

>” BORGES, Ronaldo Souza. O sistema misto de valoragéo da prova no novo Cédigo de Processo Civil: A relagdo
entre a prova livre e a prova legal. Revista dos Tribunais Online. Vol. 264, p. 159. Fev. 2017.

8 BORGES, Ronaldo Souza. O sistema misto de valoracdo da prova no novo Cédigo de Processo Civil: A relacéo
entre a prova livre e a prova legal. Revista dos Tribunais Online. Vol. 264, p. 159. Fev. 2017.
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acaba por impor a necessidade de apresentacdo em juizo de carga probatdria robusta capaz de
afastar a presuncéo de inocéncia do réu.

4.2. Aplicacdo por Analogia do Artigo 155 do Codigo de Processo Penal nas Acdes de
Improbidade Administrativa.

O sistema da persuasdo racional, consoante ja destacado, € regra geral do ordenamento
juridico brasileiro no que tange aos sistemas de valoracao de prova, englobando diferentes areas
e suas jurisdi¢des respectivas. Ocorre que, embora o sistema de valoragdo seja 0 mesmo, as
especificidades dos ramos do direito acabam exigindo um conjunto probatério mais ou menos
robusto, a depender do tipo de conflito que sera dirimido e das san¢des que possam ser
aplicadas.

Muito embora as agGes civis e penais tenham pontos em comum, como a necessidade
de o juiz analisar as provas apresentadas por ambas as partes e, somente apds isso, formar um
juizo racional e proferir decisdo fundamentada com base nos fatos comprovados, ndo se
confundem as especificidades dos sistemas de avaliacdo, em razdo dos diferentes objetos
juridicos tutelados. No entanto, € plenamente possivel que uma acdo civel, como a de
Improbidade Administrativa, possua elementos caracteristicos de avaliagdo de prova mais
afastados do ambito civil em geral, tendo em vista a severa restricdo de direitos que podem
advir da aplicacdo das penalidades previstas na Lei de Improbidade Administrativa.*

E justamente em razdo disso, que se entende cabivel nessa acdo, interpretacdo
correspondente a realizada com relacgdo as leis penais, o que inclui a utilizacdo de principios
reconhecidamente penais, mas que, estabelecidos na Constituicédo Federal, como a presungéo
de inocéncia, devem ser observados em qualquer situacdo em que esteja o Estado restringindo
direitos.®

Dessa forma, considerando o carater penaliforme das Acdes de Improbidade
Administrativa e a verificacdo, nas demandas judiciais j& analisadas, da utilizagéo de principios
como in dubio pro reo e in dubio pro societate, indaga-se sobre a possibilidade de aplicacdo
por analogia, para além de principios penais, de artigos do Cédigo de Processo Penal — CPP

que melhor se ajustem as especificidades da AlA.

% HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: Lei 8.429/92. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 84.
%0 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: Lei 8.429/92. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019,
p. 85.
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No que se relaciona a teoria da prova, ponto principal desse trabalho, e ao sistema de
valoracdo de provas, objeto desse capitulo, destaca-se a previsao do caput do art. 155 do CPP,

nos seguintes termos:

Art. 155. O juiz formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,
nao repetiveis e antecipadas.

Da leitura do dispositivo acima transcrito percebe-se que, nas agdes penais, 0 sistema
da persuasdo racional é balizado pela apreciacdo das provas judiciais, ndo se admitindo decisdes
que utilizem apenas os elementos de prova colhidos em investigagdo criminal como
fundamentacdo. Assim, para que tenha valor e possa interferir na deciséo final, a prova deve
ser judicial. 5t

As excecdes, como bem visto, dizem respeito aquelas provas que, diante da necessidade
e urgéncia, ndo podem aguardar o momento do ajuizamento da demanda para serem produzidas,
como nas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Nessas hipoteses, a parte ré faz uso de seu
direito ao contraditdrio de modo diferido, quando tem contato com a a¢0.

O material genérico colhido no bojo de inquéritos policiais, portanto, ndo se enquadra
na excecao que permite ao juiz basear suas convicgdes em provas nao judiciais. 1sso porque
este procedimento administrativo tem a finalidade precipua de apurar a materialidade e 0s
indicios de autoria de crime, 0s quais podem, posteriormente, justificar o ajuizamento de a¢cdes
penais. N&o visa, assim, 0 angariamento de elementos de provas cabais para a condenacéo do
réu, ainda mais quando se considera que, tratando-se de procedimentos penais ou civis, ndo sao
os direitos fundamentais de defesa exercidos de forma plena.%®

Ao autor da acdo penal cabe a demonstracdo, em juizo, de forma inequivoca, do
acontecimento do fato criminoso e a sua ligacdo com o acusado, ndo podendo o magistrado
utilizar como unico fundamento das sentengas condenatorias apenas as provas colhidas em sede
de Inquérito Penal, a menos que seja o caso de impossibilidade ou essencialidade.

E necessario destacar, contudo, que a utilizagdo da vedagio acima descrita se volta, de
modo particular, para a producdo da prova oral, tendo em vista que a prova material, com as

pericias e exames de corpo de delito, enquadra-se na excepcionalidade da prova néo repetivel.

61 ZUGAIBE, Nathalia Cassola. Comissdes Parlamentares de Inquérito: poderes de investigagdo e o
reaproveitamento das provas no processo penal. Revista Forum de Ciéncias Criminais. Belo Horizonte, p. 199,
jul./dez. 2015.

62 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Unico. 8 ed. rev, ampl e atual. Salvador:
JusPodvim, 2020, p. 658.

3 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: volume Gnico. 8 ed. rev, ampl e atual. Salvador:
JusPodvim, 2020, p. 658.



50

Nesse caso, 0 exercicio do contraditorio é postergado, ocorrendo j& na seara judicial, sem que
exista qualquer descumprimento do artigo supracitado. O mesmo acontece com a avaliacédo das

provas documentais. Nesse sentido:

A producdo de provas em contraditorio esta ligada diretamente as chamadas provas
constituendas. As provas pré-constituidas dizem respeito a fontes de conhecimento
pré-existentes ao processo, enquanto as constituendas sdo constituidas e produzidas
como atos do processo. As provas constituendas se formam no dmbito do processo,
enquanto as provas pré-constituidas existem fora do processo, em procedimentos
extraprocessuais. (...) embora seja inegdvel a importancia do contraditorio,
possibilitando as partes uma interlocucdo prévia sobre tudo aquilo que possa interferir
na decisdo judicial, ele ndo deve ser considerado uma “condigdo geral e absoluta para
utilizagdo do meio de prova”. Como explica Taruffo, a regra segundo a qual a prova
deve se formar em contraditério vale somente no processo, ou seja, para as provas
constituendas, que propriamente sdo criadas no processo; ja para as outras provas, isto
¢, as pré-constituidas, o importante é que seja garantido o contraditério, ndo para a
formacédo da prova, mas para a sua valoracdo. Neste caso, basta que as provas pré-
constituidas sejam submetidas ao contraditorio, antes da deciséo judicial.5

A diferenciacdo demonstra-se importante, especialmente quando se constata, nao
raramente, que as provas oriundas de procedimento administrativos sdo utilizadas para sustentar
condenac0es tanto em ac¢des penais, quanto nas A¢des de Improbidade Administrativa.

No ambito da AlA, a questdo da utilizagdo do art. 155 do CPP ganha mais relevancia
quando observado que a producdo da prova testemunhal estd constantemente atrelada a
dificuldade de demonstracdo do elemento subjetivo do ato de improbidade. O estabelecimento
desse requisito, considerando a importancia que esse meio de prova detém na Acgdo de
Improbidade, serviria como mais um instrumento protetor das garantias dos particulares em
face do poder sancionatorio do Estado, tendo em vista que, com relacdo as provas documentais
e provas materiais em geral, a realizacdo do contraditério diferido ndo encontra maiores
impasses.

Nesse ultimo caso, em paralelo com as a¢Bes penais, 0s meios de prova citados também
ndo ofereceriam risco ao cumprimento da regra estabelecida no art. 155 do CPP, pois estariam
inseridos nas proprias excecdes do dispositivo, de maneira que a possibilidade de uso dessas
provas para sustentar condenacdes nao acarretaria em afronta ao principio do contraditorio,
desde que submetidas a ele posteriormente em juizo.

De toda forma, a regra poderia ser aplicada de forma benéfica tanto ao réu, considerando
que a prova testemunhal é a segunda mais produzida pelo MPF na via administrativa e ainda
que acrescentaria a sua defesa barreira probatdria, com fortalecimento da presuncdo de

inocéncia, quanto ao préprio MPF, que, passando a agir de modo mais efetivo na seara judicial,

#BADARO, Gustavo. A utilizagdo da hearsay witness na Corte Penal Internacional: estudo sobre sua
admissibilidade e valoragdo. Revista Forum de Ciéncias Criminais. Belo Horizonte, p. 96, jan./jun. 2015
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poderia influenciar mais incisivamente o resultado das demandas, evitando sentencgas de
improcedéncia que se justificam pela insuficiéncia de provas.

O cenério citado pode ser melhor compreendido com a analise final do modo como as
provas apresentadas pela MPF e pelos réus foram utilizadas para justificar ou afastar
condenac@es nas 37 acdes judiciais analisadas. Antes disso, cumpre destacar que a analise das
sentengas foi separada em duas subdivisfes: aquelas em que houve procedéncia total dos
pedidos e aquelas em houve rejeicéo total ou parcial.

Nestas ultimas, observou-se que, embora importante a analise da suficiéncia ou ndo dos
meios de prova, a utilizacdo de fundamentos distintos da questdo probatéria também possui
destaque nas justificativas utilizadas pelo magistrado para acolher ou ndo os pedidos, razéo pela
qual o estudo final perpassa também por esse ponto.

4.3 Das Sentencas em que Houve Rejeicdo Total ou Parcial dos Pedidos por Insuficiéncia
de Provas

Constatou-se, nas 37 (trinta e sete) acOes analisadas, que apenas 5 (cinco) obtiveram
rejeicdo de todos os pedidos ou de parte deles baseadas na insuficiéncia das provas apresentadas
pelo Parquet, o que equivale a 13,51% do total. Nessas 5 (cinco), verificou-se que a atuacdo
judicial voltada a producdo de provas ocorreu em apenas uma das demandas, nada tendo
produzido em juizo nas 4 (quatro) demais. Destaca-se aqui, que 0 processo em que houve
producéo judicial de prova pelo MPF (no caso, a prova testemunhal) foi o Unico dos cinco que
obteve como resultado a improcedéncia total dos pedidos.

Nas demais demandas, nota-se que o autor da acdo se limitou a apresentar em juizo
provas colhidas em Inquérito Civil Pablico - ICP, compostas apenas de documentos publicos e
particulares, nas quais a presenca de relatérios da CGU e do TCU, em conjunto ou
singularmente, é latente.

No grupo de sentencas em que houve rejeicdo total ou parcial dos pedidos por
insuficiéncias de provas, constata-se a producdo, em 100% delas, da prova documental oriunda
de ICP. Ha de se destacar, contudo, que embora as referidas provas ndo tenham sido suficientes
para sustentar todos os pedidos, a parte procedente das 4 (quatro) agdes com provimento parcial
baseou-se justamente na carga documental juntada pelo autor no momento de propositura da
demanda.

Afora a documental, a Gnica outra prova produzida foi a testemunhal, a qual, mesmo em
conjunto com documentos, ndo bastou para afastar o juizo de ddvida acerca da existéncia do
ato improbo supostamente praticado pelo autor. Observa-se, assim, que a prova documental,

com destaque para a presenca de relatorios de 6rgaos de controle, como a CGU e TCU, foi o
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tipo de prova mais utilizado nas sentencas em que houve rejeicdo parcial ou total dos pedidos
realizados pelo MPF por insuficiéncia de provas, estando presente em todas as cinco demandas,
seguido, entdo, pela prova testemunhal, presente em apenas 1 (uma) das demandas.

No que tange a producdo probatéria do polo passivo, notou-se também a presenca
marcante da prova documental, encontrada em 4 (quatro) das 5 (cinco) demandas. Além dela,
foi produzida a prova testemunhal em uma das agdes, em conjunto com 0 acostamento de
documentos. Apenas em 1 (um) processo deixou o réu de produzir provas, de maneira que sua
estratégia de defesa se voltou para a apresentacdo de questdes juridicas que visavam afastar as
pretensdes do autor, sendo proferida, ao final, sentenca que deferiu parcialmente os pedidos do
MPF.

4.4 Das Sentencas em que Houve Rejeicdo Total ou Parcial dos Pedidos por Outros

Fundamentos

Ultrapassada a averiguacdo da rejeicdo dos pedidos realizados nas AcOes de
Improbidade Administrativa por questdes de insuficiéncia de prova, passe-se a analise dos
fundamentos distintos de questdes meramente probatérias utilizados para fundamentar
sentencas de rejei¢do parcial ou total dos pedidos. De inicio, é necessario destacar que o nimero
total de demandas judiciais rejeitadas por fundamentos diferentes de insuficiéncia probatéria é
20 (vinte), o que equivale a percentagem de 56,75% do total analisado, mais da metade das
acoes.

Desses 20 (vinte) processos, 14 (catorze) tiveram seus pedidos negados, em todo ou em
parte, por razdes de distin¢des de entendimento ligadas a categorizagéo juridica, o que equivale
a 37,83% do total. Isso porque, muitas das vezes, 0 MPF entende como ato improbo condutas
que, a analise do Poder Judiciario, sdo meras irregularidades ou ainda atos ilegais, 0s quais, ndo
qualificadas pelo elemento subjetivo do dolo ou da culpa, ndo refletem atitudes claramente
desonestas e, em razdo disso, ndo podem ser considerados improbos. Assim, é possivel que o
Parquet entenda como ato improbo, em descompasso com o entendimento do érgéo julgador,
aquele decorrente da ma gestdo ou do despreparo na condugéo dos recursos publicos, ainda que
inexista beneficio patrimonial indevido, enriquecimento ilicito ou ndo esteja ele dotado do

elemento subjetivo que demonstre a ma-fé do agente publico.®®

E justamente em razdo dessa diferenca de entendimento acerca da classificacdo juridica

das condutas levadas em juizo como improbas que mais de 1/3 (um terco) do total de demandas

% DANTAS, Frederico Wildson da Silva. A eficiéncia da Lei de Improbidade Administrativa e o foro por
prerrogativa de funcéo. Recife: Nossa Livraria, 2004.
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tiveram os pedidos negados parcial ou totalmente. Dentre as 14 (catorze) acdes, 7 (sete)
obtiveram o julgamento total dos pedidos rejeitados em razdo de diferenca na categorizagdo dos
atos apresentados pelo autor, enquanto a outra metade teve apenas parte deles, havendo pedidos
procedentes a serem destacados.

No que se relaciona a producdo probatdria, nota-se que a atuacdo do MPF em juizo se
restringiu a 5 (cinco) das 14 (catorze) demandas, nas quais se constatou a apresentagéo de prova
documental em 3 (trés), seguida da testemunhal em 2 (duas) acdes e, ainda o0 requerimento de
depoimento pessoal do réu em apenas 1 (um) processo. Importante destacar que nas cinco aces
em que houve producdo judicial de provas pelo Parquet foram os pedidos rejeitados apenas
parcialmente, enquanto que nas sem qualquer tipo de producéo judicial foram todos os pedidos
julgados completamente improcedentes.

O polo passivo, por sua vez, atuou na apresentacdo ou no requerimento de provas em
12 (doze) das 14 (catorze) demandas, havendo juncdo de documentos em todas aquelas com
algum tipo de producdo probatoria. Em seguida, observa-se a presenca da prova testemunhal
em 4 (quatro) acdes, havendo apenas 2 (dois) processos sem qualquer atividade nesse sentido.
Nesses dois, destaca-se a constatacdo da decretacdo dos efeitos processuais da revelia em uma
demanda, que teve os pedidos finais julgados parcialmente procedentes, e de um outro que,
apesar da apresentacdo da contestacdo, ndo produziu qualquer meio de prova e se ateve ao
levantamento de questdes juridicas para tentar manter afastados os pedidos do MPF, os quais
foram concedidos em parte, ao final da demanda.

Além da questdo da categorizacdo juridica como fundamento base de afastamento de
aplicacdo das sancOes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, observou-se, ainda, em
2 (duas) demandas, o que equivale a 5,40% do total estudado, que a procedéncia parcial dos
pedidos decorreu do reconhecimento de prescricdo. Em verdade, nas duas acdes, 0S reus
levantaram em contestacdo a questdo da ocorréncia da prescri¢éo, razéo pela qual, as possiveis
constatacdes de atos improbos foram afastadas, prosseguindo as a¢@es apenas no que tocava ao
pedido de ressarcimento ao erario. As decisGes prolatadas que consideraram possivel a
continuacdo, em parte, do processo, utilizaram entendimento do Supremo Tribunal Federal —
STF, relativo a imprescritibilidade dos atos dolosos de improbidade administrativa que causam
dano ao erario.

Notou-se ainda a presenca de 2 (duas) acdes judiciais em que a rejeicdo parcial dos
pedidos decorreu de fundamentages distintas das ja destacadas. A primeira, oriunda da 3?2 vara
federal, julgou parcialmente procedente os pedidos utilizando a juncdo dos fundamentos de

divergéncia acerca da categoria juridica dos atos imputados como improbos pelo MPF com o
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reconhecimento da prescricdo. A segunda, da 13?2 vara federal, julgou parcialmente procedente
por entender que o valor a ser ressarcido ao erario perfazia montante distinto daquele requerido
pelo autor na inicial.

Por fim, observou-se em 3 (trés) demandas o afastamento parcial dos pedidos em razéo
da aplicacdo de sancdes distintas das requeridas na inicial, no momento em que feita a
dosimetria da pena. Em todas as a¢des, embora tenha sido reconhecida a existéncia dos atos, as
penalidades impostas foram alteradas para verses mais brandas, considerando a gravidade das
puni¢des previstas em lei e a gravidades dos atos cometidos pelos réus.
4.5 Das Sentengas em que Houve Rejeicdo Total ou Parcial dos Pedidos por Insuficiéncia

de Provas em Conjunto com Outros Fundamentos

Percebeu-se, ao longo do estudo, que além das fundamentacGes ja elencadas, algumas
das sentencas baseavam a rejeicdo dos pedidos, na juncdo de argumentos referentes a
insuficiéncia de prova com a divergéncia acerca da categoria juridica das condutas levadas ao
processo como improbas. Assim, o total de processos em que se constatou o afastamento total
ou parcial dos pedidos com espeque nos argumentos acima demonstrados perfaziam 18,91%
do total, o que equivale a 7 (sete) demandas judiciais.

Com base na juncdo de fundamentacdes, a grande maioria dos processos obtiveram
resultado totalmente improcedente, tendo em vista que, das 7 (sete) demandas desta
classificacéo, apenas uma teve parte dos pedidos deferidos. Afora isso, constatou-se também
que, diferentemente dos demais processos analisados, a atuagéo judicial do MPF foi muito mais
incisiva, havendo requerimento de produgéo ou juntada de prova em 5 (cinco) das 7 (sete)
demandas.

No que tange aos meios de prova produzidas judicialmente pelo autor, tem maior
destaque, assim como na maioria das hipéteses ja analisadas, as provas documental e
testemunhal, havendo requerimento de producdo em 2 (dois) processos cada. Além disso, 0
Parquet também requereu em um dos processos analisados, a realizagcdo do depoimento pessoal
do réu, que restou deferido. No ambito administrativo, a prova documental mostrou-se presente
em todas as 7 (sete) demandas e em 6 (seis) delas foram juntados as iniciais relatérios da CGU
ou do TCU.

Destaca-se ainda que, na Unica demanda com provimento parcial dos pedidos, houve
juncéo de prova emprestada, documental, depoimento pessoal do interessado e de testemunhos

colhidos em sede de ICP a exordial; e ainda a repeti¢ao da prova testemunhal no ambito judicial.
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Quanto a atuacdo do polo passivo, observou-se a inexisténcia de réus revéis nas
demandas, bem como a producdo de provas em juizo em 6 (seis) das 7 (sete) acGes, com pelo
menos apresentacdo de documentos. Em 3 (trés) dessas, além dos documentos, 0s réus
produziram ainda prova testemunhal e em uma quarta agdo, requereram a juncéo de prova
emprestada. De forma geral, houve producdo de prova diferente da documental em 4 (quatro)
demandas. No Unico processo sem a producdo de qualquer meio de prova, limitou-se o polo
passivo a apresentar questdes juridicas, havendo, ao final, afastamento total dos pedidos
realizados pelo MPF.

4.6. Das Sentengas em que Houve Acolhimento Total dos Pedidos

Diferentemente das sentencas de rejeicdo, o nimero de acdes em que se verificou a
procedéncia total dos pedidos do MPF é muito mais baixo, especialmente com relacdo ao total
de demandas. Constatou-se, assim, a procedéncia total dos pedidos realizados pelo autor da
Acao de Improbidade Administrativa em 4 demandas judiciais, o que equivale a 10,81% do
total analisado. A atuacdo judicial do Parquet, nesse caso, foi de 50%, de maneira que, em
metade das a¢des procedentes houve producdo de prova pelo MPF e na outra metade néo.

No que se refere ao modo como foram utilizadas as provas na fundamentagéo desse tipo
de sentenca, percebeu-se a possibilidade de aplicacdo de critério distintivo relacionado a sua
origem, existindo sentencas baseadas apenas em elementos produzidos em Inquérito Civil
Publico e outras que, a0 mesmo tempo, baseavam-se em provas judiciais e provas provenientes
de procedimento administrativo. Assim, 3 (trés) das 4 (quatro) a¢des de procedéncia utilizaram
fundamentacédo que tinha como base tanto provas judiciais, quanto provas administrativas.

Nota-se, aqui, que a prova produzida em juizo nem sempre é aquela que foi levada pelo
autor, tendo em vista que, esses elementos sdo apenas requeridos e apresentados por um dos
polos da acéo, mas pertencem ao processo, podendo ser utilizadas para afastar as pretensoes de
guem os levou a juizo. Esta é a razdo, portanto, de o0 MPF ter produzido provas em apenas 2
(duas) das demandas, mas existir procedéncia parcial baseada em provas judiciais em 3 das
acdes com procedéncia parcial dos pedidos. Nas decisdes em que se utilizaram provas das duas
origens, notou-se a presenca marcante da prova documental em todas as 3 (trés), bem como,
em sequéncia, de prova testemunhal e prova emprestada em duas demandas.

No que se refere ao uso apenas de provas colhidas em Inquérito Civil Publico para
alicercar a fundamentacdo de condenacao total do polo passivo, constatou-se a existéncia de

apenas 1(uma) acdo judicial. Nesse caso, a fundamentagdo utilizou apenas os documentos
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acostados pelo autor, tendo em vista que ndo houve a producgédo de outro meio de prova no curso
de ICP que pudesse ser juntado aos autos.

4.7. Conclusbes Parciais Acerca da Valoracdo da Prova e das Fundamentacdes das
Sentencas Proferidas em Acdes de Improbidade Administrativa

Esclarecidos os pontos especificos acerca das fundamentagdes utilizadas para acolher
ou rejeitar pedidos em Ac¢des de Improbidade Administrativa, necessario se faz estabelecer
algumas constatacfes gerais acerca de todos os dados observados nos tipos de sentenca
proferidas, assim como com relagdo as provas produzidas.

Inicialmente, observa-se que as 37 (trinta e sete) acGes analisadas resultaram ndo apenas
em sentencas meramente condenatdrias ou absolutdrias, mas também em julgamentos
parcialmente procedentes dos pedidos e extincdo sem resolucdo de mérito de uma das
demandas. Nesse sentido, o grafico abaixo demonstra o percentual, em 4 (quatro) critérios
distintivos, dos tipos de sentencas proferidas nas acdes analisadas, em que outros engloba

qualquer resultado que ndo seja procedente, improcedente ou parcialmente procedente.

GRAFICO 8 - RESULTADO DO JULGAMENTO DE
AlAs EM 12 INSTANCIA NA SEDE DA SECAO
JUDICIARIA DE ALAGOAS
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Constata-se, assim, que entre os anos de 2016 e 2020, quase metade (45,95%) das A¢des
de Improbidade Administrativa julgadas na sede da secdo judiciaria da Justica Federal em
Alagoas, correspondente a exatas 17 (dezessete) demandas judiciais, obtiveram provimento
parcial dos pedidos, com o reconhecimento de pratica de pelo menos uma modalidade de ato
de improbidade administrativa. Em sequéncia, observa-se ainda a presenca marcante das a¢oes
em que todas as pretensdes do autor da acdo foram afastadas, no percentual de 40,54%,
equivalente a 15 (quinze) processos.

Com porcentagem bem menos significativa, a parcela de demandas com procedéncia
total dos pedidos perfaz 10,81% do total, relativa a 4 (quatro) demandas judiciais. Por fim, nota-
se ainda que o processo de n° 0800971-07.2015.4.05.8000 obteve resultado distintos das

demais, tendo a acdo sido extinta sem resolugdo do mérito por litispendéncia.
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Estabelecidos os pontos gerais, passa-se a analise individual de cada um dos resultados
encontrados no julgamento das ac@es. Inicialmente, no que concerne as sentencas em que houve
acolhimento total dos pedidos, observa-se, consoante ja consignado, ndo ser marcante a
producéo judicial de provas pelo MPF. No entanto, percebeu-se que, nesses casos, é de grande
valia a prova judicial, visto que trés dos quatro processos tiveram suas fundamentacoes
embasadas em provas judiciais e apenas um teve os pedidos totalmente deferidos com amparo
em provas oriundas de ICP.

Além dos resultados de procedéncia, constatou-se também a utilizacdo, nos casos em
que houve rejeicdo total ou parcial dos pedidos, de certos critérios de fundamentacdo que se
repetiam nos julgamentos que afastaram os requerimentos finais realizados pelo MPF. Destaca-
se, nesse ponto, que a questdo da rejeicdo é ponto importantissimo da analise final, tendo em
vista que 33 (trinta e trés) das demandas analisadas obtiveram resultado que negava a0 menos
parte dos pedidos, o que equivale a 89,18% do total analisado.

Os tipos de fundamentagGes explanados ao longo deste capitulo encontram-se

consignados de modo mais claro no grafico abaixo:

GRAFICO 9 - BASES ARGUMENTATORIAS .
UTILIZADAS PARA FUNDAMENTAR A REJEICAO
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Dos numeros acima apresentados é possivel constatar, inicialmente, que a grande
maioria das sentencas com parte dos pedidos formulados na exordial negados estiveram muito
mais embasadas em questdes de fundamentos juridicos diversos do que na insuficiéncia da
prova em si. Dos 20 (vinte) processos em que utilizadas fundamentacdes diversas para afastar
as pretensdes do 6rgdo ministerial, 14 (catorze) relacionavam-se a distin¢des na categorizacao
juridica relativa a compreensao da conduta levada a juizo ser ou ndo improba.

Nessas 14 (catorze) demandas, 7 (sete) obtiveram provimento parcial, em todas elas,
notou-se a producdo judicial de provas pelo MPF, enquanto nas de improcedéncia total, ficou

constatada a total inércia do autor, que se limitou a juntar provas documentais produzidas em
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ambito administrativo. Desse modo, € possivel concluir que, embora a maioria dos pedidos das
acdes analisadas tenham sido negados com base em fundamentagdo que ndo considerava parte
dos atos apresentados como de improbidade administrativa, a movimentacéo judicial do autor
foi essencial a parte procedente das demandas.

Nos processos em que o indeferimento dos pedidos decorreu de fundamentacéo baseada
na insuficiéncia de provas em conjunto com a diferenca de entendimento da categoria juridica,
de modo distinto, ndo teve a atuacdo judicial do MPF forca suficiente para garantir o
acolhimento dos pedidos. No total de 7 (sete) demandas, verificou-se que 0 autor requereu
producéo de prova oral em 3 (trés) processos e juntou prova documental em 2 (dois), totalizando
5 (cinco) agBes com producdo probatoria distinta das provenientes de ICP. A citada
movimentacao, contudo, ndo produziu efeitos positivos nessas demandas, tendo em vista que,
apenas uma obteve provimento parcial dos pedidos.

Por fim, nas sentencas de improcedéncia total ou parcial decorrentes apenas da
insuficiéncia de provas, observa-se que a atuagéo judicial na producdo de provas ocorreu em
apenas 1 das demandas, a qual teve os pedidos da inicial julgados totalmente improcedentes
mesmo apos as declaracdes das testemunhas. Nas outras 4 demandas, o 6rgdo ministerial
limitou-se a juntar as provas documentais oriundas de ICP, resultado no deferimento parcial
dos pedidos.

De tudo isso, extrai-se a conclusdo de que a mera juncdo de documentos pelo Parquet
ndo é suficiente para a obtencdo de julgamentos totalmente favoraveis em sede de Acdes de
Improbidade Administrativa, muito embora, sejam para garantir o recebimento da acéo e a
procedéncia de parte dos requerimentos.

Nesse sentido, no que se refere a parte procedente dos pedidos, nota-se que a maioria
das sentencas utilizou provas oriundas de Inquérito Civil Publico como base de fundamentacéo.
Nos 17 (dezessete) processos judiciais com procedéncia parcial, 9 (nove) tiveram o acatamento
dos pedidos lastreados em provas administrativas; nos outros 8 (oito) foram utilizadas tanto as
de ICP quanto as produzidas em juizo.

Nas demandas baseadas apenas nas provas oriundas de ICP, constatou-se, mais uma
vez, presenca da prova documental na fundamentacéo de todas as 9 (nove) acbes. Naquelas em
que se utilizou tanto as provas administrativas, quanto as judiciais, notou-se a presenca
dominante dos documentos nas 8 (oito) demandas. Constatou-se, ainda, 0 requerimento e
producdo de prova testemunhal em 5 (cinco) agdes e ainda as declaragdes prestadas pelo réu

em depoimento pessoal em 2 (dois) processos.
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Isto posto, é possivel concluir que, por qualquer ponto que se observe a analise das
Acdes de Improbidade Administrativa julgadas, ganha destaque a prova documental. Primeiro,
porque é o meio de prova mais produzido pelas partes da acdo quando do seu primeiro contato
com a demanda, e segundo porque o préprio Cédigo de Processo Civil limita o deferimento do
requerimento de outros tipos de prova a constatacdo de impossibilidade da demonstracdo de
certos fatos através de documentos.

Além disso, verifica-se ainda que, muito além das dificuldades encontradas nas questdes
puramente probatdrias, o julgamento e andamento da Acdo de Improbidade Administrativa
encontra, desde a base de entendimento acerca da existéncia ou ndo da conduta, compreensdes

conceituais que ndo sao totalmente compartilhadas entre o autor da demanda e o 6rgéo julgador.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, faz-se necessario compreender que a protecdo da coisa publica
e a observacdo real e constante do principio da moralidade exigem sérios esforcos daqueles que
foram incumbidos, pela Constituicdo Federal ou outros instrumentos legais, da sua manutengéo
e resguardo. E esse o caso do Ministério Publico, que como defensor da ordem juridica e dos
interesses sociais, possui atribuicdo de promover o ajuizamento de agGes civis que assegurem
efetivamente a defesa dos direitos da sociedade.

Para isso, faz uso de Inquéritos Civis Publicos - ICPs ou outros procedimentos que
buscam, na seara administrativa, investigar noticias de atos de pessoas publicas ou particulares
que tenham interferido negativamente na manutencdo do patriménio publico e social, do meio
ambiente equilibrado ou em outros direitos difusos e coletivos. Através desses procedimentos
e dos elementos de prova e conviccdo colhidos, sdo interpostas diversas acdes civis.

No caso da Acdo de Improbidade Administrativa, observa-se que o Parquet promove,
antes do ajuizamento da acgdo, a instauracdo de ICPs que passam anos sendo instruidos com
documentos, declaracOes pessoais e testemunhos provenientes de diligéncias administrativas
em que foram requisitadas informacdes a todos aqueles que estavam ou pudessem estar
envolvidos com o fato representado. E justamente esse material que é levado a juizo pelo MPF
como prova da existéncia dos atos de improbidade.

Consoante analisado, a prova documental se apresenta, na seara administrativa, como o
meio de prova mais produzido pelo MPF em sede de ICP, sendo o tipo mais juntado as
exordiais. Nesses documentos, observa-se a presenca marcante de relatérios produzidos por
importantes 6rgdos de fiscalizacdo, como o TCU e a CGU. Apesar da sua forte atuacdo
extrajudicial, constata-se que, no ambito judicial, pouco produz o MPF. Nas demandas
examinadas, pelo menos 38% ndo foram judicialmente instruidas com qualquer meio de prova
ndo proveniente de ICP e as que foram, em sua maioria, continham requerimentos de juntada
de documentos ou de producéo de prova testemunhal.

O Parquet se mantém, desse modo, em total inércia na fase de instrucdo processual de
parcela significativa das demandas de Improbidade Administrativa por ele ajuizadas. A
consequéncia do resultado dessa falta de atuacdo, conforme se observou, foi a prolacéo de pelo
menos 12 sentencas com resultado de improcedéncia total ou parcialmente fundamentado na
insuficiéncia das provas apresentadas pelo autor.

A atuacdo judicial do réu também se demonstrou similar a do MPF, muito embora a
apresentacdo de pelo menos um tipo de prova em juizo pelo polo passivo tenha alcangado a

porcentagem de 78% do total analisado. No que se relaciona aos tipos de provas produzidas,
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notou-se, em maior frequéncia, a prova documental, de modo que todo processo com producao
de prova realizada pela parte ré conteve a juntada de documentos publicos ou particulares.

Além disso, verificou-se o requerimento costumeiro de producdo da prova oral, por
meio de declaracbes de testemunhas. Embora quase sempre requerido, o deferimento e
concretizacdo dos testemunhos foi observado em apenas 10 (dez) demandas, nas quais também
se juntou prova documental. A producédo de prova oral, conforme examinado, demonstrou-se
mais presente na sistematica de atuacdo do polo passivo do que na do polo ativo.

De todo modo, notou-se que a possibilidade de aplicacdo por analogia do art. 155 do
CPP as AcGes de Improbidade Administrativa, especialmente no que tange a producéo de prova
oral, é plenamente cabivel, tendo em vista que, 0s depoimentos e testemunhos colhidos em sede
de ICP foram novamente requeridos e apresentados em juizo, ndo existindo sentencas, dentre
as analisadas, que basearam suas fundamentagcfes em provas orais nao repetidas em juizo.

No que se relaciona as consequéncias da declaracdo dos efeitos da revelia, constatou-se
que nenhum processo de improcedéncia total incluiu a presenca de réus revéis. Diante disso, é
possivel compreender que, embora comum a utilizacdo da fundamentacao de insuficiéncia das
provas documentais nas sentencas de improcedéncia, a atuacdo judicial minima do réu
demonstra-se imprescindivel para o ndo acatamento de todos os pedidos da exordial.

Em termos gerais, observando a atuacéo e producdo dos dois polos das demandas, é
possivel concluir que a producdo de um tipo especifico de prova néo é suficiente para afastar
ou sustentar condenac6es em sede de A¢Ges de Improbidade Administrativa - AlA. Na verdade,
0 que se verificou essencial foi a utilizacdo consciente do 6nus da prova, que, nesse tipo de
acdo, ndo necessita da apresentacdo de nenhum tipo de prova especifico para figurar a favor do
réu.

Assim, considerando a pendéncia do 6nus probatério, em AlAs, para o lado dagueles
que ocupam o polo ativo da acdo, a atuacao judicial e administrativa pautada em sua grande
medida, na apresentacdo de documentos, judiciais ou administrativos, acaba demonstrando-se
insuficiente e incompleta. Somando a isso a baixa frequéncia em que se observa a atuagdo do
Parquet em juizo, obtém-se a conclusdo de que a improcedéncia das a¢des, de modo total ou
parcial, decorre muito mais da inércia judicial do demandante na fase de instrucdo, que o
impossibilita de se desincumbir totalmente do énus da prova, do que da insuficiéncia de um
tipo especifico.

Em muitas a¢0es, notou-se apenas a juntada de documentos com a exordial e nada mais.
Conforme ja examinado, a falta de atuacéo judicial do MPF serviu muito mais para resultados

de improcedéncia do que para os de procedéncia. Além disso, embora sabido que testemunhos
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e depoimentos pessoais ndo sejam suficientes, singularmente, para alterar os cursos das
demandas, a importancia desses meios de prova acaba sendo ressaltada em razéo da necessidade
de demonstracdo do elemento subjetivo, que dificilmente se vislumbra direta e totalmente
apenas através de documentos.

No mais, € imperioso destacar que a analise do resultado das agdes demonstra que o
problema da comprovacdo da existéncia do ato improbo perpassa ndo apenas por questdes
probatdrias, mas também por diferenciacdes de entendimento acerca da categoria juridica das
acOes levadas ao juizo pelo MPF. Mais de 1/3 (um terco) dos processos tiveram todos 0s seus
pedidos ou parte deles afastados em razdo da ndo observacdo do elemento subjetivo,
caracterizado pela ma-fé ou desonestidade.

Compreende-se, assim, que grande parte das questbes decisivas para 0 juizo de
procedéncia/improcedéncia adentram na necessidade de demonstracdo do elemento plus aos
atos de ilegalidades fartamente comprovados por documentos. Dai é possivel extrair a
diferenciacdo dos argumentos de insuficiéncia de prova e de diferenciacdo acerca do
entendimento da categoria juridica a que pertence o ato.

Nestas, constatada a existéncia das condutas e de seu descompasso com o sistema legal,
busca-se ainda verificacdo do elemento subjetivo, a vontade de agir de modo desonesto, o dolo
ou ao menos a culpa. Naquelas, diferentemente, a falta de provas demonstra-se insuficiente,
muito antes da comprovacgdo do elemento subjetivo, haja vista que essa questdo também est
sujeita aos elementos de prova. Quando as provas sdo insuficientes, sequer é possivel constatar
a ilegalidade ou irregularidade da conduta, seja por nao ter existido, seja porque se justifique
de algum modo.

Dessa forma, ndo basta que o Ministério Publico Federal leve a juizo compreensdo
objetiva que considera comprovado o elemento subjetivo e, consequentemente, o ato de
improbidade, com a simples atuacéo irregular e contraria aos comandos legais. E necessario
que, de modo diverso e mais aprofundado, atue contundentemente também na demonstracao do
dolo ou culpa, seguindo o entendimento do juizo de que o afastamento da presungdo de

inocéncia do réu fica totalmente a seu cargo.
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