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1. Introducéo

Inimeras sdo as questdes no ramo do Direito de Familia (ou Direito das Familias).
Ocorre que, diferentemente do que se possa pensar, mesmo apés o efetivo divorcio,
eventualmente, pode um dos cénjuges vir a ser processado por dividas feitas em
exclusividade por seu ex-conjuge, mas em beneficio da prole comum.

Em resumo, abordaremos nas préximas linhas temas aptos a solucionar as
seguintes questoes:

+ Respondem solidariamente ambos os pais por divida educacional (mensalidades
escolares inadimplidas)?

« Necessdrio, para que haja a responsabilidade soliddria, que ambos os genitores
(pais) figurem, em igualdade de condi¢bes, como responsdveis financeiros no instrumento
contratual firmado frente a instituicdo de ensino credora?

+ Necessdrio que o contrato de ensino expressamente preveja a solidariedade
dos pais?
- Odivorcio e/ou a separagdo extingue a solidariedade familiar?
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Questdes que entendemos de relevantissimo valor, pois, certo é que, ao término
de relagdes conjugais, busca-se, mediante o divércio, romper-se de forma efetiva
vinculos ndo s6 sentimentais, mas também patrimoniais. Mesmo havendo eventual
prole em comum, nenhum dos cénjuges quer mais viver em sociedade conjugal.
Busca-se, por medidas de toda ordem, romper os lagos patrimoniais a fim de que
condutas de um ndo possam atingir a esfera patrimonial do outro.

Insta destacar, desde logo, que, a fim de expressar nossa posi¢ao, enfrentaremos
os pontos abordados nos julgados paradigmas exarados pelo colendo Superior
Tribunal de Justica no julgamento dos Recursos Especiais n°® 1.472.316/SP e n° 1.44.511/SP.

Neste contexto, tragamos estas breves linhas, visando nao so6 esclarecer as
questdes juridicas que norteiam a problematica aqui relatada, mas também para
tentar trazer reflexées e conclusées que busquem um resultado justo, apto a nortear
a questdo em debate.

Feita a delimitacao do tema, iniciamos nosso estudo.

2. Do Direito Obrigacional das obrigacdes solidarias da
solidariedade familiar

Como se sabe, para fins obrigacionais contratuais, quando da formacgao da
relagéo juridica, é necessdria a efetiva expressdo da vontade das partes contratantes
a fim de se vincularem mutuamente ao que restard estabelecido contratualmente.
Assim, afirmamos, pois, em regra, que o contrato ndo vincula terceiro que nao seja
expressamente anuente a relagdo obrigacional em formacao.

Consubstanciando o que aqui resta afirmado, suscitamos a celebre expressao
forense: “o contrato é lei entre as partes.”

Nesta linha, deve-se restar claro que o contrato nao é lei para mais ninguém,
exceto para aqueles que nele expressaram sua inequivoca vontade, sem vicios, de
anuirem para com as regras e obrigagdes ali avencadas.

Lembre-se que o homem é absolutamente livre para contratar. Mas nédo sé
isso. E livre, também, para NAO CONTRATAR no efetivo exercicio de sua AUTONOMIA
DA VONTADE.

Res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest.

Todavia, insta ressaltar que ha, sim, relagcdes obrigacionais em que terceiros,
que, a principio, restariam desvinculados relagao juridica embrionaria, podem ser
alcancados e responsabilizados, é o caso da SOLIDARIEDADE LEGAL. Solidariedade
obrigacional advinda de comando normativo legal.

Por forca de lei, sem que haja expressa declaragao de vontade nesse sentido,
a solidariedade restara imposta.

No direito de familia, resta sempre invocada a solidariedade legal insculpida
nas normas dos artigos 1.643 e 1.644 do Cédigo Civil Brasileiro (Lei n° 10.406 de 10
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janeiro de 2002), em que se preceitua que sao solidariamente responsdveis ambos os
conjuges, independentemente do regime de bens adotado, pelas dividas contraidas
em favor da economia doméstica.

Provando o credor que a divida contraida por um dos conjuges aproveita a
economia doméstica da entidade familiar, serao ambos os cOnjuges responsaveis
solidarios pelo seu adimplemento por forca de lei (solidariedade legal).
Independentemente de terem, ambos os conjuges, firmado o contrato inadimplido,
ambos serdo responsaveis ao seu pagamento de forma solidaria, clara e indiscutivel
excecao ao Principio da Relatividade dos Contratos, insculpido do brocardo juridico
anteriormente suscitado (res inter alios acta aliis nec nocere nec prodesse potest).

Consagrou o artigo 1.644 do Coédigo Civil Brasileiro a SOLIDARIEDADE
FAMILIAR, a fim de impedir o ébvio locupletamento indevido do cdénjuge nao
contratante (mas que também se beneficiou da avenca) frente a terceiro lesado
pelo inadimplemento obrigacional.

3. Da extincdao da sociedade conjugal e da auséncia de norma
expressa de solidariedade

O estado de conjugalidade, no sentido de comunhao de designios, para em
unido perseguir o objetivo de constituir familia (e patriménio) em comunhao de
esforcos, pode ser, em si, encontrado até mesmo na auséncia formal de um casamento.
Encontrar-se-a verdadeira sociedade conjugal em Unides Estaveis em que, por uma
realidade fatica, percebe-se a unido de esforcos entre pessoas ligadas, primordialmente,
pelo afeto para constituir patriménio Unico a dar sustentabilidade a familia que se
estd a constituir ou que ja resta constituida.

Perceba que a sociedade conjugal nada mais é que uma sociedade advinda
de situacgao fatica existente em qualquer esboco familiar, seja em Unides Estaveis ou
em Casamentos formais.

Neste diapasao, deve restar claro que, uma vez percebida, no mundo fdtico, a
comunhdo de designios ao fim precipuo de constituir uma familia, estaremos diante de
uma sociedade conjugal.

A sociedade conjugal, entendida como a sociedade de fato formada com o
designio de constituir familia, independe do vinculo formal do casamento; representa,
em verdade, situacao fatica juridicamente relevante.

Neste diapasao, resta claro, por via de consequéncia, que, uma vez operada a
inequivoca separacgao fatica dos que assim viviam em familia, independentemente da
forma legal a que estavam subsumidos, Unido estavel ou Casamento, rompida estard a
sociedade conjugal, pondo-se fim inconteste a relagdo patrimonial até entao existente.

Assim sendo, deve restar claro ao leitor que o fim da sociedade conjugal se opera de
forma fdtica, em dissondncia completa ao vinculo conjugal, o qual deve ser desconstituido
por ato voluntdrio formal e/ou por sentenca desconstitutiva de divércio.
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Deixe-se claro:

- A separacao de fato pée fim a sociedade conjugal, ante a auséncia da affectio
maritalis necessaria e imprescindivel ao reconhecimento da existéncia de uma
sociedade conjugal.

- A decretacdo do divércio p6e fim ao vinculo conjugal, extirpando todos os
direitos até entdo existentes de cunho nao societdrio, tal como o direito de sucessao
causa mortis.

Necessdria a presente explanagao ante a induvidosa relevancia destes conceitos
paradigmas para que possamos buscar, aqui, a solucdo adequada as questdes a serem
respondidas por este breve estudo, para que as partes possam por um ponto final
irremedidvel aos seus vinculos patrimoniais ap6s o fim da relacéo afetiva.

Desta feita, nos parece que, evidenciado que uma vez desfeita a sociedade
conjugal pela efetiva separacao de fato, é inaplicavel aos ex-conjuges as regras
normativas que lhes impdem uma solidariedade obrigacional, advinda da presuncao
legal insculpida nos artigos 1.643 e 1.644 do Cédigo Civil/2002 de que dividas
contraidas para fins de mantenca da entidade familiar sdo de responsabilidade de
ambos os cOnjuges.

Se ndo mais existe sociedade conjugal, ndo ha mais entidade familiar comum,
logo, cada qual das partes, apds a separagao de fato, ao nosso ver, se divide em familias
distintas. Verdadeira cisao, ndo so afetiva, mas também patrimonial.

Logo, entendemos que dividas, mesmo que realizadas para o amparo de
prole comum, ndo podem ser tidas como de responsabilidade solidaria, por forca
das normas supracitadas (artigos 1.643 e 1.644 do Cédigo Civil/2002).

Deixe claro que a separacao de fato, como dito, rompe a sociedade conjugal e
implica a cisdo familiar indiscutivel, em que cada qual, a partir dai, passa a representar
um nucleo familiar dissociado para fins patrimoniais e obrigacionais, mesmo que
haja prole em comum.

Pensar diferente é trazer indubitavel INSEGURANCA JURIDICA eterna as partes
envolvidas em um divércio. Pois certo é que, independentemente das clausulas e
condic¢des previstas em sentencas e/ou acordos, sempre haverd a possibilidade de
que comportamentos perduldrios do ex-codnjuge frente a obrigagdes com a prole,
produzam reflexos no patrimonio daquele que jamais contribuiu para o ato de
inadimpléncia, bem como jamais se beneficiou de qualquer sorte de tais atos de
irresponsabilidade.

Vejamos o simples exemplo em que reste ao ex-cOnjuge genitor a
responsabilidade alimentar, fixada em sentenca, de cobrir todos os gastos da prole
comum advindos com educacao. Neste caso, por 6bvio, o pai ird ao estabelecimento
escolar e firmara frente a instituicdo de ensino contrato em que sera Unico e exclusivo
responsdvel financeiro. Poderd, neste caso, ocorrendo a inadimpléncia de mensalidades
escolares, ser responsabilizada solidariamente a ex-conjuge genitora?
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E, caso esta mesma cOnjuge genitora tenha assinado o contrato apenas como
responsavel académica (termo comum encontrado em contratos de instituicdes de
ensino), ainda assim, poderia ela ser considerada responsdvel solidéria por obrigacoes
inadimplidas por seu ex-cénjuge, pai da prole comum?

E, caso os papéis se invertam, caso seja a ex-conjuge virago a inadimplente
frente a instituicdo de ensino, podera ser o pai responsabilizado solidariamente,
mesmo nao tendo firmado o contrato como responsavel financeiro?

IniUmeras sdo as hipdteses praticas de dividas que sdo contraidas por pais e maes
em favor da prole comum, mas certo é que inexiste norma expressa que possibilite o
alcance do patrimonio de um ex-conjuge por divida de outro ex-cédnjuge por dividas
contraidas em favor da prole.

Ha, sim, normas constitucionais e legais que trazem a responsabilidade comum
eigualitaria para ambos os genitores de sustento da prole. Mas, ndo se pode confundir,
de forma alguma, responsabilidade comum com responsabilidade solidaria.

Alhos nao sdo bugalhos.

Quanto ao tema, restam presentes na jurisprudéncia patria dois julgados
paradigmas. O primeiro exarado pela 32 Turma do Superior Tribunal de Justica no
bojo do Recurso Especial n° 1.472.316/SP, de relatoria do eminente Ministro Paulo
de Tarso Severino. O segundo exarado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica
no bojo do Recurso Especial n° 1.444.511/SP, de relatoria do eminente Ministro Luis
Felipe Salomao.

Decisdes que passamos a esmiucar no préximo capitulo.

4. Dos julgados paradigmas

Em que pese a relevancia dos julgados frente ao tema central deste estudo,
certo é que o objeto dos julgados nao fora propriamente a questédo de direito material
aqui abordada (se respondem ou nao solidariamente os pais, independentemente
de estarem ou ndo ainda em sociedade conjugal).

Como se pode perceber da simples leitura de ambos os julgados, o que
efetivamente representa o ponto central, em ambos os julgamentos, se resume
a questao se eventual execucao pode ser redirecionada aquele genitor que ndo
participou da fase cognitiva do processo.

Resumindo o que fora decidido, a 32 Turma do STJ entendeu que pode haver
o redirecionamento em virtude da solidariedade existente entre os pais.

Jé a 42 Turma decidiu que necessaria a participacdo de ambos os pais desde o
inicio da formacao do processo, pois existe um litisconsorcio necessario que deve ser
respeitado. Data maxima venia, para nos, este é o entendimento a ser seguido ante a
boa ordem processual, o devido processo legal e o contraditério.

Todavia, ndo é essa a matéria objeto deste estudo. Ndo estamos aqui a abortar
0s aspectos processuais que trafegam sobre a érbita do tema.
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Dizemos isso, pois, como se pode observar a questao efetivamente julgada,
ndo fora a solidariedade dos cénjuges e/ou pais (mesmo que separados/divorciados)
por dividas contraidas por quaisquer deles em prol da prole em comum. O debate
existente nos julgados, a questéo principal, se deu em torno da possibilidade, ou ndo,
de se atingir em execugdo o patrimonio de quem néao foi parte do processo desde
a sua formacao.

Em que pese ser o tema central dos referidos julgados, diverso daquele que é
o objeto central deste estudo, certo é que, na fundamentagao existente em ambos os
acordaos, pode-se extrair conclusdes sobre o tema aqui em andlise: Permanecem em
solidariedade os genitores mesmo apds o rompimento da sociedade conjugal?

Nao ha uma resposta efetiva em nenhum dos acérdaos, todavia, em ambos, no
bojo de suas fundamentacoes, pode-se, de forma clara, observar a linha de pensamento
dos julgadores sobre o tema deste estudo.

Na fundamentacao do julgado exarado pela 32 Turma (Resp n° 1.472.316/SP),
restou assim argumentado:

Ambos os pais tém o dever de garantir o sustento e a educacdo dos
filhos, compreendendo, ai, também a manutencéo do infante em
ensino regular (art. 55 do ECA), pelo que deverdo, solidariamente,
responder pelas mensalidades da escola em que matriculado o filho.

Ha de se entender como uma das formas de bem cumprir o direito
a educacao e a protecgdo integral do menor ou adolescente, a
imposicdo aos pais da obrigacao, solidaria, de somar esforcos a
fazer solvidas as despesas para tanto.

Essa mutua responsabilidade, prépria das dividas contraidas por apenas
um dos pais para o sustento do filho, ndo deixa de estar presente pelo
fato de a divida ter sido contraida posteriormente a separacao/divércio,
pois é no poder familiar que ela encontra sua génese.

Poder-se-3a, sim, no curso da execugao, esclarecer se o genitor que
ndo é nominado no titulo ndo mais possui poder familiar, ou alguma
outra situacdo excepcional em que possa sustentar a auséncia de
responsabilidade, mas, caso contrario, entendo, devera ser chamado a
adimplir com as dividas contraidas em favor do seu filho. (grifo nosso)

Com base no paragrafo grifado, ndo nos restam duvidas de que os Julgadores
da 32 Turma do Superior Tribunal de Justica entendem que existe solidariedade,
independentemente de estarem os pais em verdadeira sociedade conjugal, apesar de
ndo constar da ementa do julgado, abaixo transcrita, o trecho acima colacionado:
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RECURSO ESPECIAL. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO DE
TITULO EXTRAJUDICIAL. MENSALIDADES ESCOLARES. DIVIDAS
CONTRAIDAS EM NOME DOS FILHOS DA EXECUTADA. AUSENCIA
DE BENS EM NOME DA MAE PARA A SATISFAGAO DO DEBITO.
PRETENSAO DE INCLUSAO DO PAI NA RELAGAO JURIDICA
PROCESSUAL. POSSIBILIDADE. LEGITIMIDADE EXTRAORDINARIA DO
RESPONSAVEL SOLIDARIO PELO SUSTENTO E PELA MANUTENGAO
DO MENOR MATRICULADO EM ENSINO REGULAR. NEGATIVA DE
PRESTAGAO JURISDICIONAL. ATRACAO DO ENUNCIADO 284/STF.

1. Controvérsia em torno da possibilidade de, no curso de execucdo
extrajudicial baseada em contrato de prestacdo de servicos
educacionais firmados entre a escola e os filhos do recorrido,
representados nos instrumentos contratuais apenas por sua mae,
diante da auséncia de bens penhoraveis, ser redirecionada a
pretensdo de pagamento para o pai.

2. A legitimidade passiva ordindria para a execucdo é daquele que
estiver nominado no titulo executivo.

3. Aqueles que se obrigam, por forca da lei ou do contrato,
solidariamente a satisfacdo de determinadas obrigacbes, apesar
de ndo nominados no titulo, possuem legitimidade passiva
extraordindria para a execugao.

4. Nos arts. 1.643 e 1644 do Codigo Civil, o legislador reconheceu
que, pelas obrigacdes contraidas para a manutengdo da economia
doméstica, e, assim, notadamente, em proveito da entidade
familiar, o casal respondera solidariamente, podendo-se postular
a excussdo dos bens do legitimado ordinario e do coobrigado,
extraordinariamente legitimado.

5.Estdo abrangidas na locucao “economia doméstica” as obrigacoes
assumidas para a administracdo do lar e, pois, a satisfacao das
necessidades da familia, no que se inserem as despesas educacionais.

6. Na forma do art. 592 do CPC/73, o patriménio do coobrigado
se sujeitard a solvéncia de débito que, apesar de contraido
pessoalmente por outrem, estd vocacionado para a satisfacdo das
necessidades comuns/familiares.

7. Os pais, detentores do poder familiar, tém o dever de garantir o
sustento e a educacao dos filhos, compreendendo, ai, a manutencdo
do infante em ensino regular, pelo que deverdo, solidariamente,
responder pelas mensalidades da escola em que matriculado o filho.

8. Possibilidade, assim, de acolhimento do pedido de inclusao do
genitor na relacdo juridica processual, procedendo-se a prévia
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citacdo do pai para pagamento do débito, desenvolvendo-se, entao,
regularmente a acdo executiva contra o coobrigado.

9. Doutrina acerca do tema.

10. RECURSO ESPECIAL EM PARTE CONHECIDO E PROVIDO. (REsp
1472316/SP, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, TERCEIRA
TURMA, DJe 18/12/2017)

Em contraponto, essa mesma conclusdo néo pode ser extraida do julgado proferido
na 49 Turma daquele colendo Superior Tribunal.

No julgado da 49 Turma, resta evidenciado que a solidariedade ali reconhecida se
refere aos pais ainda em sociedade conjugal. Para que nao pairem duvidas, colacionamos
a ementa do julgado em questao:

RECURSO ESPECIAL. EXECUGCAO DE TITULO JUDICIAL. PRESTACAO DE
SERVICOS EDUCACIONAIS. CONTRATO FIRMADO APENAS PELO PAI
DOS MENORES BENEFICIARIOS. PRETENSAO DE REDIRECIONAMENTO
DA EXECUGAO PARA O PATRIMONIO DO OUTRO CONJUGE.
OBRIGAGAO SOLIDARIA DOS PAIS PELAS DESPESAS COM EDUCACAO
DOS FILHOS. ECONOMIAS DOMESTICAS. PODER FAMILIAR QUE
FUNDAMENTA A OBRIGAGCAO SOLIDARIA, MAS E INSUFICIENTE PARA
A RESPONSABILIZACAO PATRIMONIAL DE AMBOS OS CONJUGES.
LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO.

1. No ambito do poder familiar estdo contidos poderes juridicos
de direcédo da criacao e da educacao, envolvendo pretensdes e
faculdades dos pais em relagado a seus filhos, correspondentes a
um encargo privado imposto pelo Estado, com previsdo em nivel
constitucional e infraconstitucional.

2. As obrigag6es derivadas do poder familiar, contraidas nessa
condicdo, quando casados os titulares, classificam-se como
necessdrias a economia doméstica, sendo, portanto, solidarias
por forca de lei e inafastaveis pela vontade das partes (art. 1644,
do CC/2002).

3.Nos casos de execucdo de obriga¢des contraidas para manutencéo
da economia doméstica, para que haja responsabilizacdo de ambos
os conjuges, o processo judicial de conhecimento ou execucédo deve
ser instaurado em face dos dois, com a devida citacdo e formagao
de litisconsdrcio necessario.

4. Nos termos do art. 10, § 19, lll, CPC/1973 (art. 73, § 1°, CPC/2015),
se ndo houver a citagdo de um dos cénjuges, o processo serd valido
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e eficaz para aquele que foi citado, e a execugao nao podera recair
sobre os bens que componham a meagédo ou os bens particulares
do conjuge nao citado.

5. Halitisconsorcio necessario quando, por disposicao de lei ou pela
natureza da relagdo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo
uniforme para todas as partes. Nesses casos, a eficacia da sentenca
dependera da citagcao de todos os litisconsortes no processo.

6. Recurso especial ndo provido.

(REsp 1.44.511/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, data do
Julgamento: 11/02/2020)

5. Conclusao

Levantado o quadro fatico e juridico que abraca a quaestio objeto deste estudo,
entendemos que ndo ha duvidas de que, havendo uma sociedade conjugal, seja
por meio de um casamento formal ou de uma unido estavel, independentemente
do regime de bens adotado pelo casal, restaram ambos os genitores, responsaveis
solidariamente por dividas contraidas ao sustento da prole comum.

Neste especifico caso, entendemos, também, acompanhando o entendimento
exarado pela 42 Turma do STJ no bojo do Resp n° 1.444.511/SP que necessdria a
formacao litisconsorcial, desde a formagdo do processo, em respeito ao Devido
Processo Legal, ao Contraditério e a Ampla Defesa.

Entretanto, uma vez rompida a sociedade conjugal pela separagdo de fato
(lembre-se que sociedade conjugal se rompe pela mera separacdo de fato, diferentemente
do vinculo conjugal, o qual somente se rompe pelo efetivo divércio), rompida esta a
solidariedade, assim como rompido qualquer vinculo obrigacional tomado de forma
individual por aqueles que ndo vivem mais em comunhao de designios.

Data maxima venia, pensar diferente é ir de encontro a SEGURANCA JURIDICA
que se espera de sentencas e/ou acordos proferidos em a¢des de divércio, partilha
de bens e alimentos, pois certo é que, caso se conclua pela eterna responsabilizacao
soliddria, nunca haverd seguranca para quaisquer das partes envolvidas em litigios que
versem sobre o fim de relagdes conjugais e/ou afetivas onde haja uma prole em comum.

Além disso, importante lembrar que, apesar de atrativa a interpretacao de se
ter por soliddria a responsabilidade de ambos os genitores por dividas contraidas em
favor da prole em comum, mesmo que o tenham sido firmadas de forma individual,
certo é que ndo ha precisdo legal para tanto.

Lembramos que normas de imposicdo obrigacional devem ser interpretadas
restritivamente, logo, nos parece forcoso estender a solidariedade legal prevista no
bojo do artigo 1.644 do Cédigo Civil/2002 de exclusiva aplicabilidade a sociedades
conjugais a casos outros em que tal sociedade resta desfeita.
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N&do ha, em nosso ordenamento juridico, norma alguma que imponha a
solidariedade entre genitores que ndo vivem em sociedade conjugal.

H3, sim, em verdade, normas, constitucionais e legais (art. 229 da CRFB/88,
art. 22 do ECA e art. 1566 do CC/2002), que impdem a mutua obrigagao de sustento
e amparo a prole em comum por ambos os genitores. Todavia, inexoravelmente, a
mutua obrigacao se distingue, em muito, de uma obrigacao solidaria.

Deste modo, diante de tudo o que resta exposto, entendemos que a
solidariedade entre pais somente resta presente em obriga¢des contraidas em prol
da prole comum quando presente uma sociedade conjugal efetiva, aplicavel ao
casamento, assim como, extensivel as unides estaveis.

Nao havendo sociedade conjugal, prevalece a individualidade patrimonial e
obrigacional de cada qual dos responsaveis alimentares.

Nao esperamos resolver toda a problematica fética e juridica que envolve o
tema. Todavia, acreditamos que, ao minimo, estamos contribuindo para que solucbes
sejam buscadas, mesmo que ndo seja o caminho tragado netas linhas o escolhido
pelos futuros julgados.

Rio de Janeiro, 27 de junho de 2022.
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Resumo

A Constituicado Federal proibe que a lei exclua da apreciagcdo do Poder Judiciario
qualquer lesdo ou ameaca a direito, consagrando, expressamente, o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo (art. 52, inc. XXXV). Referida vedacao assegura a tutela
jurisdicional dos direitos individuais e coletivos constitucionalmente garantidos,
entre os quais se destaca a moralidade administrativa (art. 37, § 4°). Com o fim conferir
uma adequada e efetiva protecao ao citado bem juridico e, mais amplamente, ao
interesse publico, estabeleceu-se verdadeiro mandamento constitucional de punicdo
dos atos que caracterizam improbidade administrativa pela via judicial. Todavia,
inseriu-se, na Lei n° 8.429/92, previsdo de nulidade da decisdo de mérito da acdo
de improbidade administrativa que condena o requerido por tipo diverso daquele
definido na peticao inicial (art. 17, § 10-F, inciso |, incluido pela Lei n° 14.230/2021),
em evidente afronta a esses preceitos constitucionais. O presente estudo defende,
justamente, a necessidade de afastamento dessa previsao de nulidade, ao demonstrar
que a defesa incondicionada da regra da correlacdo, sem a constatacao do efetivo
prejuizo para a defesa, é incompativel com os principios da economia e celeridade
processuais, necessdrios para garantir uma tutela jurisdicional adequada e efetiva da
probidade administrativa.
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e Europeu pela Universidade de Coimbra (1999). Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do
Parana. Coordenador Regional do Grupo Especializado na Protecao ao Patrimonio Publico e no Combate
a Improbidade Administrativa.

** Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parand (2019). Bacharel em Direito
pela Universidade Estadual de Londrina (2016). Assessora de Promotor de Justica do Ministério Publico
do Estado do Parana.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 85, jul /set. 2022 | 115



Renato de Lima Castro
Fernanda Prado

Palavras-chave: Acao de Improbidade Administrativa. Interpretacao dos
pedidos. Principio da Congruéncia. Inafastabilidade da jurisdicéo.

1. Introducao

A jurisdicao, tida como uma técnica de solugao de conflitos por um terceiro
imparcial, que substitui a vontade das partes no caso concreto (heterocomposicdo),
é uma atividade essencialmente criativa, ndo podendo ser entendida como uma
mera aplicacdo concreta da vontade da lei, em atuacdo meramente declaratéria do
orgao jurisdicional.

Com a demanda inicial ou com regular curso de um processo, podem surgir
questdes complexas para o 6rgao julgador, que demandem uma postura mais
inventiva, proativa e compatibilizadora com a ordem valorativa e forca vinculante da
Constituicdo Federal. Nesse viés, nao basta que o juiz promova, pura e simplesmente,
a aplicagdo da norma processual ao caso submetido a sua apreciacdo; exige-se, para
o exercicio da jurisdicao, também uma atenta observancia dos comandos normativos
previstos na Constituicdo Federal.

Nesse cenario, o presente estudo busca suscitar algumas reflexdes a respeito
da atuacdo do magistrado nas acdes de improbidade administrativa, especificamente
no que se refere a previsdo de nulidade da decisdo de mérito que condena o réu por
tipo diverso do definido na peticdo inicial (art. 17, § 10-F, da Lei n° 8.429/92), incluida
pela Lei n.° 14230/21.

Referida disposicdo processual devera ser cotejada com os principios da
demanda, do juiz natural, do devido processo legal e da eficiéncia na prestacao da
tutela jurisdicional, no sentido de se avaliar se o julgador pode, em razdo da prova
contida nos autos, proferir sentenca que defina juridicamente a conduta improba
descrita nainicial de maneira diversa da indicada pelo autor, sem que com isso sejam
violadas regras do Cédigo de Processo Civil e garantias fundamentais das partes.

Para tanto, sdo trazidos conceitos e etapas necessarias a individualiza¢do dos
atos de improbidade administrativa, capazes de auxiliar o legitimado ativo da acdo
na identificacdo de certa conduta como ato improbo e de qual espécie. Em seguida,
realiza-se a andlise acerca da natureza juridica da acdo de improbidade administrativa,
definindo-se, por consequéncia, o diploma processual aplicavel, a fim de estabelecer
atécnica interpretativa a ser adotada pelo 6rgao julgador, notadamente quando esse
entende pela incidéncia de tipo improbo diverso do indicado pelo autor da acao.

Por fim, faz-se uma breve incursao critica acerca da compatibilizacao, ou ndo, das
normas processuais recém-criadas na Lei de Improbidade Administrativa, especialmente
aquelas que exigem do magistrado o estrito cumprimento do principio da congruéncia
no ambito da Acdo de Improbidade Administrativa, a vista dos principios constitucionais
da eficiéncia, economicidade e da inafastabilidade da jurisdicdo.
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2. Individualizacao dos Atos de Improbidade Administrativa

A Lei n° 8.429/92, conhecida como Lei de Improbidade Administrativa,
atendendo ao comando constitucional da norma insculpida no art. 37, § 4°, da lei
basica, dispde sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos que, no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou func¢do na administracdo publica, praticam qualquer
um dos atos de improbidade administrativa descritos nas trés se¢des do capitulo
Il da referida lei, quais sejam: os que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); os
que causam prejuizo ao erdrio (art. 10); e os que atentam contra os principios da
administracao publica (art. 11).

Ao contrario do que ocorre no direito penal, a estrutura do tipo de injusto do
ato de improbidade administrativa, com excecao do art. 11" da Lei n° 8429/92, nédo
se submete ao principio da tipicidade cerrada, ja que sao descritos, no caput das
disposicodes, apenas os elementos fundamentais da figura tipica, apontando-se, nos
incisos dos artigos 9° e 10, hipoteses exemplificativas dos comportamentos proibidos.

Da leitura dos referidos dispositivos legais, conclui-se pela coexisténcia de trés
técnicas legislativas no momento de tipificacdo das condutas caracterizadas como
improbas: a utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados, presentes no caput
dos dispositivos tipificadores, permitindo o enquadramento do infindavel nimero
deilicitos passiveis de serem praticados; as previsdes das situacdbes que comumente
consubstanciam aimprobidade de natureza meramente exemplificativa, o que facilita
a compreensao dos conceitos indeterminados veiculados no caput; e a uUltima, de
carater taxativo, adotada no art. 11 da Lei Federal. (GARCIA; ALVES, 2017, p. 369-370)

Apds adescricdo das trés tipologias de atos de improbidade administrativa, a
Lei n° 8.429/92 elenca as san¢des aplicaveis a cada espécie, de acordo com a maior/
menor potencialidade lesiva dos atos. Nesse sentido, o art. 12 da Lei de Improbidade
Administrativa dispbe que:

Art. 12. Independentemente do ressarcimento integral do
dano patrimonial, se efetivo, e das san¢des penais comuns e de
responsabilidade, civis e administrativas previstas na legislacdo
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito
as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipdtese do art. 9° desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimonio, perda da funcdo publica,
suspensao dos direitos politicos até 14 (catorze) anos, pagamento

T ComoadventodaLein®14.230/2021, 0 art. 11 da Lei n.2 8.429/92 passou a prever hipdteses taxativas das
condutas que caracterizam ato de improbidade administrativa que violam os principios da Administracdo
Publica. Apesar de entender pela inconstitucionalidade da nova redacéo, diante da evidente ofensa ao
direito fundamental a probidade administrativa resguardado pela Constituicdo Federal, esse tema néo
constitui objeto do presente estudo, demandando uma anélise aprofundada e em separado do assunto.
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de multa civil equivalente ao valor do acréscimo patrimonial e
proibicdo de contratar com o poder publico ou de receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda
que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario,
pelo prazo ndo superior a 14 (catorze) anos;

Il - na hip6tese do art. 10 desta Lei, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimoénio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcao publica, suspensao dos direitos
politicos até 12 (doze) anos, pagamento de multa civil equivalente
ao valor do dano e proibicdo de contratar com o poder publico ou
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritdrio, pelo prazo nao superior a 12 (doze) anos;

Il - na hipotese do art. 11 desta Lei, pagamento de multa civil de
até 24 (vinte e quatro) vezes o valor da remuneracdo percebida
pelo agente e proibicao de contratar com o poder publico ou de
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo ndo superior a 4 (quatro) anos.

Ainda que seja possivel a acumulagao de pedidos, quando essa medida se
apresentar como a mais adequada para a tutela do patriménio publico, o nucleo do
pedido da acdo de improbidade administrativa é justamente a aplicagdo das san¢des
previstas nos incisos de | a Ill da Lei n° 8.429/92. Assim, o legitimado ativo para a
propositura da acao, apds a descricdo dos fatos que se ajustara a uma das hipoteses
normativas previstas na lei federal como ato de improbidade administrativa (art. 17,
§ 10-D), requererd, sem prejuizo de eventuais outros pedidos pertinentes (como a
declaragdo de nulidade dos atos improbos, indenizacao dos danos morais coletivos
etc.), a aplicacdo da sanc¢édo correspondente prevista no art. 12 da Lei n° 8.429/92.

A gradacgdo das san¢des contida nos incisos do referido dispositivo legal
permite concluir que as espécies de atos de improbidade administrativa previstas
nos artigos 99, 10 e 11 da Lei n° 8.429/92 possuem diferentes graus de potencialidade
lesiva, obedecendo uma ordem decrescente de gravidade das condutas, ja que sdo
cominadas as san¢des mais severas para aos atos que geram enriquecimento ilicito,
sancdes intermedidrias para os que causam lesdo ao erdrio e as mais leves para os
que violam os principios regentes da administracdo publica.

Obedecendo aos principios da proporcionalidade e a necessidade de aplicacao
de reprimendas capazes de punir e prevenir a pratica de atos improbos, o legislador
ordindrio consignou, ainda, que as san¢des previstas no art. 12, incisos | a lll, da
Lei n° 8.429/92 podem ser aplicadas de maneira isolada ou cumulada, cabendo ao
magistrado, diante do caso concreto, definir a(s) pena(s) compativel(veis) com o
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ilicito objeto da acao de improbidade e, assim, fixar a quantidade de pena suficiente
€ necessaria para a protecao dos valores tutelados pela ordem juridica.

Conforme afirmado, a propositura da a¢do que tenha como causa de pedir a
pratica de condutas caracterizadas como atos de improbidade administrativa tera como
pedido necessério (mas ndo exclusivo) a aplicacao das san¢des previstas no art. 12 da
Lein©8.429/92. O legitimado ativo, ao identificar que determinada conduta se subsume
as tipologias previstas na Lei de Improbidade Administrativa, provocara o Poder
Judicidrio, mediante a propositura de acao que descrevera detalhadamente os fatos e
circunstancias da condutaiilicita, com o enquadramento em um dos injustos improbos
previstos na Lei n° 8.429/92 e o pedido de aplicacdo da sancao correspondente (art.
319, incisos lll e IV, do CPC).

Para a identificacdo de certa conduta como ato de improbidade administrativa
e, mais especificamente, para definir em qual dos tipos ela se enquadra, Garcia;
Alves (2017, p. 445-449) afirmam a existéncia de cinco operacdes a serem realizadas
sucessivamente pelo operador do Direito (leia-se promotor, magistrado, advogado): a
primeira consiste na comprovacdo da incompatibilidade da conduta com os principios
regentes da administracdo publica; em seguida, passa-se a analisar o elemento subjetivo
do agente; no terceiro momento, deve-se aferir se a conduta gerou outros efeitos, o
que resultarad na modificacdo da tipologia legal; posteriormente é preciso analisar se
estdo previstas as caracteristicas dos sujeitos ativos e passivos exigidas nos arts. 1° e
2° da Lei de Improbidade; na ultima etapa, utiliza-se o critério da proporcionalidade
entre a conduta do agente e as consequéncias decorrentes de eventual aplicacdo
da Lei n° 8.429/92, podendo-se falar na coexisténcia da improbidade formal e da
improbidade material:

Caso se constate que o ato, além de violar os principios, a um sé
tempo, importou em enriquecimento ilicito do agente, causou
dano ao erario ou acarretou a fruicdo de beneficio indevido pelo
contribuinte, aoperagao de subsuncao havera de ser complementada
com o fim buscado pelo agente. (GARCIA; ALVES, 2017, p. 447-448)

Ao se percorrer esse caminho, nota-se que todo ato de improbidade
administrativa caracterizar-se-a, no minimo, como violador do regime juridico-
administrativo, ndo se excluindo a possibilidade de que a conduta também se enquadre
em outras hipdteses previstas na Lei n° 8.429/92. Ocorre que a identificacdo doatoe a
sua adequacao a uma das tipologias previstas nos arts. 99, 10 e 11 da Lei de Improbidade
trata-se de elemento anterior e necessario para a formulagdo do respectivo pedido
de condenacdo as san¢des contidas no art. 12 da mesma lei. Por isso, é importante
que o legitimado ativo, no momento de propositura da acao, tenha extrema cautela
ao percorrer o iter de individualizacdo do ato de improbidade administrativa e, ainda,
descreva de maneira clara e detalhada os fatos e as circunstancias que compéem a
causa de pedir da demanda.
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Isso porque a narragdo precisa e aprofundada dos fundamentos faticos
permitird o pleno exercicio do contraditério e impedira eventual alegacdo de prejuizo
para a defesa, caso o magistrado, diante do caso concreto, enquadre os fatos em
hipétese diversa da imputada na inicial (o que, adiantando, nao viola o principio da
congruéncia e nem acarreta a necessdria nulidade da sentenca), ja que oportunizara
ao requerido/réu da acdo de improbidade administrativa manifestar-se sobre todos
os fatos que lhe sao atribuidos, ainda que, posteriormente, seja condenado por tipo
diverso do contido na peca preambular.

Assim, o magistrado, diante do conjunto probatdrio contido nos autos, devera
nédo apenas aplicar as san¢des necessarias a repressao e a prevencao da pratica
de condutas improbas com base no principio da proporcionalidade, mas também
reclassificar o ato improbo imputado na inicial para outro, ao entender que os fatos
descritos se enquadram em hipdtese diversa da indicada. Nesse Ultimo caso, a sentenca
proferida decorrerd de uma interpretacao légico-sistematica da peticdo inicial a
seguir abordada.

3. Natureza juridica das sancbes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa

O pedido de aplicagao das san¢des previstas no art. 12 da Lei n° 8.429/92 integra
o nucleo dos requerimentos da acdo de improbidade administrativa. Portanto, antes
de se desenvolver os estudos sobre a interpretacao desse pedido, é imprescindivel
a delimitacdo da natureza juridica das sancbes previstas na referida lei, a fim de
direcionar os principios e o modelo processual aplicaveis a acao.

A norma contida no § 49, art. 37, da Constituicao Federal, ao estabelecer
as sangOes para os atos de improbidade administrativa, afirma a inexisténcia de
prejudicialidade entre a propositura da acdo que vise responsabilizar o sujeito ativo
do ato improbo e eventual acdo penal cabivel, o que autoriza afastar, de imediato,
qualquer tentativa de enquadramento dessas reprimendas como de natureza penal:

[...] muito se discutiu a respeito do carater penal das sancdes
previstas noart. 12,1, 1l e lll da Lei n® 8.429/92, resultando consagrado
o entendimento de que ndo se trata de normas tipicas penais ou
sangdes rigorosamente penais, seja pela diccdo inquestionavel
do constituinte ordinario, seja, finalmente, a auséncia de vedagao
constitucional a que se consagrem sancdes extrapenais nos moldes
previstos na Lei n° 8.429/92. (OSORIO, 1999, p. 19-31)

Superada a ideia de que as sang¢bes previstas na Lei de Improbidade
Administrativa possuem natureza penal, autores como Fabio Medina Osério defendem
que o sistema de coibicdo das condutas improbas esté incluido no aspecto do direito
administrativo sancionador, conceituando a san¢ao administrativa como:

120 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 85, jul /set. 2022



Lei de Improbidade Administrativa: interpretacdo dos pedidos e Principio
da Congruéncia

[...] contelddo de um ato sancionador, jurisdicional ou administrativo,
consistente no mal ou castigo imposto ao administrado ou
jurisdicionado, em carater geral e pro futuro, conforme com as
regras e principios do direito administrativo, como consequéncia
da pratica de um ilicito administrativo por omissao ou comissao,
traduzindo-se como privacdo de direito ou imposicdo de deveres,
excluida aliberdade de ir e vir, com a restricao das penas disciplinares
militares, no interior do processo administrativo ou judicial, tendo
por finalidade a repressao da conduta ilegal, como reacao juridica
a ocorréncia de um comportamento proibido. (OSORIO, 2020, n.p.)

Ao apresentar esse conceito, o autor busca separar o direito administrativo
sancionador da presenca necessdria da Administracdo Publica no polo ativo da
demanda e também do processo administrativo, situando-o, “em termos de
possibilidade, também no processo judicial”’, sendo que “[...] as san¢des administrativas
podem ser aplicadas ao abrigo da normativa de um direito administrativo sancionador
que formaliza infragdes e penas, protegendo bens juridicos afetos a outras areas, tal
como se da no direito penal.” (OSORIO, 2020, n.p.) Além disso, reconhece que:

[...] essas mesmas sancdes podem ser aplicadas no interior de
normas genuinamente administrativas, a partir de infragdes
que, na definicdo do legislador, configuram-se como de direito
administrativo sancionador, ja que sua ocorréncia depende da
violagdo de normas materiais de direito administrativo, tal como
ocorre na tutela das fungdes publicas, constituindo suas penas as
respectivas consequéncias juridicas. (OSORIO, 2020, n.p.)

Esse parece ter sido o entendimento adotado pelo legislador infraconstitucional
que, por meio da Lei n° 14.230/2021, inseriu o § 59 no art. 1°, da Lei n° 8.429/92,
determinando a aplicacdo dos principios constitucionais do direito administrativo
sancionador ao sistema da improbidade. Contudo, referida previsao legal ndo permite
concluir que o sistema de responsabilizacdo pela prética de atos de improbidade
administrativa se confunde com o Direito Penal, com base na ideia equivocada de que
seria um fragmento desse ramo do direito. Isso porque “esses sistemas sancionatérios
nao guardam similitude de I6gica operativa e, embora os ordenamentos sancionatérios
possam constituir manifestacdes de jus puniendi, seus perfis singulares exigem um
esforco para caracterizar o campo em que eles podem ser utilizados.” (OLIVEIRA;
GROTTI, 2020, p. 90)

O Direito Administrativo Sancionador cuida-se, na verdade, de disciplina
prépria, inserida no ambito do Direito Administrativo, que tem como escopo a tutela
dointeresse coletivo e, mais amplamente, da moralidade administrativa, devendo com
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eles ser cotejado no momento da aplicacdo dos principios e da legislacdo inerentes
a esse sistema de protecao:

[..] este ramo é dotado de singularidades que buscam um “equilibrio
fino” (“legitimacao hibrida”), destacando: 1) as particularidades
finalisticas e operacionais do DAS, atinentes a realizacdo de objetivos
de interesse publico, sob enfoque prospectivo e conformativo,
dissociado, como regra, de juizo de reprovacao ético-social; 2) a
instrumentalidade da san¢do administrativa, que é compreendida
como meio de gestao, e ndo fim em si mesmo. Instrumento de
gestao e ferramenta institucional, governado por légica de
incentivos de conformidade, visando a efetividade dos objetivos
de interesse publico; 3) o componente funcional, que, segundo
Voronoff, se desdobra no elemento funcional estético (6rgao ou
ente da Administracao) e elemento funcional dindmico (exigéncias
impostas ao modus operandi da Administracao). (Apud OLIVEIRA;
GROTTI, p. 116)

E certo que, com o fim de evitar o exercicio arbitrério do ius puniendido Estado, a
Lei de Improbidade Administrativa deve se submeter a principios penais que asseguram
um nucleo bésico de direitos individuais em face desse poder punitivo, merecendo
destaque os principios da legalidade (artigo 5°, incisos Il e XXXIX, e artigo 37, caput);
da culpabilidade e da pessoalidade da pena (artigo 5°, inciso XLV); da individualizagéo
da sancao (artigo 59 inciso XLVI); da razoabilidade e da proporcionalidade. Com isso,
todavia, ndo se pode estabelecer uma identidade absoluta entre o Direito Penal e
o Direito Administrativo sancionador, sendo inquestionavel que referidos sistemas
de tutela possuem regimes juridicos préprios, com normas e principios que ndo se
confundem entre si.

Definida a natureza juridica da acdo de improbidade, o art. 17, caput, da Lei
n° 8.429/92 determina a aplicacdo do procedimento comum previsto no Cédigo
de Processo Civil, no que nao for contrario ao disposto na lei federal. A partir disso,
torna-se possivel analisar a questdo proposta nesse estudo - interpretacao dos
pedidos da acdo de improbidade - a luz do que dispde o cédigo de processo civil.
Para tanto, é preciso destacar algumas regras da jurisdicdo que tutelam principios
constitucionalmente previstos, como o do juiz natural (art. 5°, incisos XXXVII e LIlI,
da CF), cuja inobservancia acarretara a inevitavel ofensa ao devido processo legal e,
principalmente, no ilegitimo exercicio do poder sancionador do Estado.
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4, Interpretacao dos pedidos da Acao de Improbidade e o Principio da
Congruéncia

O Estado Democratico de Direito, ao tomar para si a responsabilidade de
solucionar os conflitos de interesses (art. 5°, XXXIV, CF) existentes em qualquer
sociedade, precisa edificar um sistema contencioso capaz de garantir uma resposta
imparcial e adequada as questdes postas sob sua jurisdicdo. Esse dever revela-se
mais substancial quando, por intermédio do Poder Judiciério, busca-se a aplicagdo
de sanc¢des, ainda que de natureza civil, ao agente que pratica um ato ilicito.

Nesse sentido, o principio do juiz natural reivindica a utilizacdo de regras
objetivas e anteriores de competéncia jurisdicional, a fim de garantir aindependéncia
e aimparcialidade do 6rgéo julgador. Ferrajoli (2002, p. 472), ao explicar o contetido
do principio do juiz natural, destaca trés partes diferentes, porém conexas do seu
significado: necessidade de um juiz pré-constituido pela lei; impossibilidade de
derrogacao e a indisponibilidade das competéncias; e proibicao de juizes especiais:

No primeiro sentido, expresso, por exemplo, pelo art. 25 da
Constituicao Italiana, o principio designa o direito do cidadao a
um processo nao prejudicado por uma escolha do juiz posterior
ao delito g, portanto, destinada a um resultado determinado. No
segundo sentido, deduzivel com alguma incerteza do mesmo
art. 25 e do art. 102, par. 19, designa a reserva absoluta da lei e
a impossibilidade de alteracao discriciondria das competéncias
judiciais. No terceiro sentido, expresso pelo art. 102, par. 1°, da
Constituicdo, mas derrogado pelas jurisdicdes especiais previstas
pelo art. 103, como também pela justica politica reservada pelos arts.
90 e 134 da mesma Constituicao Italiana aos crimes presidenciais.
Trata-se de um principio de organizacao que postula a unidade de
jurisdicdo e o seu monopdlio conservado em uma mesma classe.
Enquanto a pré-constituicdo legal do juiz e a inalterabilidade das
competéncias sdo garantias de imparcialidade, sendo voltadas a
impedir intervengdes instrumentais de tipo individual ou geral na
formacao do juiz, a proibicao de juizes especiais e extraordinarios
é antes uma garantia de igualdade, satisfazendo o direito de todos
a ter os mesmos juizes e os mesmos procedimentos. (FERRAJOLI,
2002, p. 472)

Esse aspecto formal do principio do juiz natural precisa, todavia, ser
compreendido com a sua vertente substancial, consistente na exigéncia da
imparcialidade e na independéncia dos magistrados. (FERRAJOLI, 2002, p. 472) Assim,
regras como a livre distribuicdo e a inércia da jurisdicdo sdo imprescindiveis para a
concretizacao dessa garantia.
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Dessa forma, o principio da inércia da jurisdicao, por condicionar e limitar
a atividade jurisdicional, atua como um meio de concretizacdo da indispensavel
imparcialidade do juiz, considerando a inevitavel perda da posi¢ao desinteressada de
um magistrado que da inicio a um processo de oficio, uma vez que terd “a percepgéo,
ainda que aparente, de existéncia do direito, o que o fara pender em favor de uma

das partes.” (NEVES, 2016, p. 120)

Como reflexo das garantias constitucionais, o art. 2° do Cédigo de Processo
Civil consagra a regra de que a instauragdo do processo cabe a parte interessada.
Nesse contexto, Neves (2016, p. 1392-1393) lembra que:

Pela previsado contida no art. 492 do Novo CPC, que consagra o
principio da congruéncia (correlagdo/adstri¢do), nota-se que ndo s6
ajurisdicdo depende de provocacao para se movimentar, como o
fara nos estritos limites definidos pelo objeto da demanda, que em
regra é determinado pelo autor e excepcionalmente também pelo
réu (reconvencdo/pedido contraposto). Quanto ao que ficar fora do
objeto da demanda, a jurisdicao continuara inerte, ndo podendo
haver prestacao de tutela jurisdicional, salvo nas excepcionais
hipoteses de “pedidos implicitos” e de aplicacdo da regra da
“fungibilidade”, circunstancias previstas por lei que autorizam a
concessao de tutela ndo pedida.

Portanto, a fim de garantir aimparcialidade do juizo, é necessaria ndo apenas
a sua provocacao (principio da inércia da jurisdi¢do), mas também que a atividade
jurisdicional seja exercida nos limites estabelecidos no momento da propositura da
acao, por intermédio da causa de pedir e da formulacdo dos respectivos pedidos
(principio da congruéncia). O autor, ao exercer o seu direito de acao, autoriza e restringe
a atuacdo do érgdo julgador aos estritos termos postos na sua peca preambular. Em
uma analise mais aprofundada, o principio da congruéncia é fundamentado, entéo,
na inércia da jurisdicdo e no contraditério:

A inércia da jurisdicdo determina que o juizo s6 se movimenta
quando provocado pelo interessado, sendo que essa movimentacao
ocorre nos estritos limites do pedido e causa de pedir elaborados
pelo autor, bem como se limita aos sujeitos processuais. Por outro
lado, o réu limita sua defesa tomando por base a pretensdo do
autor, nao havendo sentido defender-se de pedido nédo elaborado,
causa de pedir ndo narrada na peticdo inicial, ou contra sujeito
que néo participa do processo. Uma decisdo proferida fora desses
limites surpreendera o réu, o que ndo se pode admitir em respeito
ao principio do contraditério. (NEVES, 2016, p. 121)
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A peticao inicial tem, por assim dizer, a fungdo de retirar o Poder Judiciario do
seu estado de inércia, funcionando como um projeto da sentenca que estabelece
os contornos (conteldo) do que se almeja ser decidido. A causa de pedir e pedido
sdo, portanto, verdadeiras garantias da imparcialidade, na medida em que limitam
a prestacéo jurisdicional aos estritos termos por eles estabelecidos. E nesse ponto
que surge a questdo proposta nesse estudo: o magistrado, na acdo de improbidade
administrativa, ao enquadrar a conduta descrita em tipologia diversa da indicada na
peticao inicial viola o principio da congruéncia e, mais amplamente, o do juiz natural?

A resposta é negativa. Apesar de o art. 17, § 10-F, inc. |, da Lei n° 8.429/92
afirmar a nulidade da decisao de mérito da acdo de improbidade administrativa que
condenar o requerido por tipo diverso daquele definido na peticéo inicial, referida
norma deve ser interpretada restritivamente, s6 devendo ser aplicada nos casos
de inegavel prejuizo para a defesa, verificado, por exemplo, quando se procede a
definicdo juridica diversa de um fato baseada em elementos ou circunstancias nao
contidos na peca inaugural.

O Cédigo de Processo Civil exige, entre outros requisitos, que a peticao inicial
contenha causa de pedir e pedido (art. 319, inc. lll e IV, do CPC), sendo que “compde
a causa petendi o fato (causa remota) e o fundamento juridico (causa préxima).”
(TUCCI, 2001, p. 154) Didier Jr. (2015, p. 552) ensina que o CPC adotou a teoria da
substancializacdo da causa de pedir, que exige a indicacao, na peticao inicial, do fato
juridico e da relacao juridica dele decorrente, ndo bastando a indicacdo da relacdo
juridica (efeito do fato juridico), como defendido pela teoria da individualiza¢ao. E o
mesmo autor ressalva que esse fundamente juridico ndo pode ser confundido com
fundamentacao legal. (DIDIER JR., 2015, p. 553)

No mesmo sentido, Greco Filho (2000, p. 92) distingue fundamento juridico
de fundamento legal, afirmando que esse ultimo consiste na “norma legal em que
se apoia a pretensdo, cuja referéncia ndo é exigida pelo Cédigo, pois compete ao juiz
formular o enquadramento legal da hipdtese apresentada, segundo o principio ‘iura
novit curia’ (o juiz conhece o direito).”

O pedido, por sua vez, consiste no objeto imediato (providéncia jurisdicional
pretendida) e mediato (resultado pratico) da demanda e deve ser interpretado,
segundo dispde o art. 322, § 29, do CPC, considerando o conjunto da postulagao e
com observancia ao principio da boa-fé.2 Referida norma autoriza que o magistrado
atue de maneira mais pertinente e eficaz, uma vez que possibilita a ado¢ao de uma
interpretacao sistematica dos pedidos formulados na inicial, promovendo uma maior
conexao com a vontade do autor.

Nesse ponto, cabe destacar a norma contida no art. 112 do Cédigo Civil de que,
nas declaragdes de vontade, deve-se atender mais a intencdo nelas consubstanciadas
do que ao sentido literal da linguagem. A peticdo inicial, entendida como tal, deve

2 Essa regra diferencia-se substancialmente do previsto no antigo Cédigo de Processo Civil, no sentido
de que os pedidos deveriam ser interpretados restritivamente. (art. 293, CPC/73)
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ser assim interpretada. Todos esses principios e regras devem ser considerados ao
se afirmar a possibilidade de o magistrado reclassificar o ato improbo imputado na
inicial para outro, quando entender que os fatos descritos se enquadram em hipétese
diversa da indicada.

Inexiste, por assim dizer, violagdo ao principio da congruéncia, tampouco do
juiz natural, quando o magistrado, apés longa e detida analise das provas produzidas
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, subsume a conduta improba imputada
ao sujeito passivo da acdo em hipétese legal diferente da apontada pelo legitimado
ativo, desde que a descricao da causa de pedir tenha dado condi¢des para o pleno
exercicio da defesa.

Descabida, de igual sorte, é a proibicdo contida no art. 17-C da Lei n.° 8429/92
(com alteracdes da Lei n° 14329/21), ao exigir do juizo, na fase de saneamento, a
indicacdo com precisao da “tipificacdo do ato de improbidade administrativa imputavel
ao réu, sendo-lhe vedado modificar o fato principal e a capitulacao legal apresentada
pelo autor.” Esta disposicdo legal macula, uma vez mais e de forma indevida, o principio
da mihi factum, dabo tibi jus, hd muito arraigado no sistema juridico nacional.

N&o restam duvidas que mencionadas disposi¢oes legais (art. 17,88 10-Ce 10-F,
inc. 1) limitam, de forma arbitraria e indevida, a independéncia da funcdo judicial, com
ostensiva violacdo a disposicdo constitucional encartada no art. 2° da Constituicdo
Federal, além dos principios da proporcionalidade, economicidade e eficiéncia, todos
expressa ou implicitamente garantidos no texto constitucional.

E claro que o magistrado, apos verificar a correta descricao dos fatos pelo
Ministério Publico e em observancia ao principio iura novit curia, poderd condenar
o réu a pratica de ato de improbidade administrativa diverso da capitulagao juridica
imputada na peca acusatoria, principalmente porque a “causa petendi, na Acao de
Improbidade Administrativa, firma-se na descricdo dos fatos, e ndo na qualificacdo
juridica dos fatos” (REsp 817.557/ES, 2010), o que afasta qualquer alegacéo de
nulidade por violagdo aos principios do contraditério, da congruéncia e ao dever de
imparcialidade do juiz.

Portanto, as limitagdes impostas pela disposicdo contida no art. 17,88 10-Ce 10-F,
inciso |, da Lei n.2 8429/92, com as altera¢des promovidas pela Lei n.° 14230/21, violam
principios fundamentais consagrados no texto constitucional, especialmente da eficiéncia,
economicidade, inafastabilidade da jurisdicao e amesquinha o resguardo da probidade
administrativa, ao promover uma tutela deficiente desse bem juridico supraindividual
(proporcionalidade em sentido estrito). Ndo é crivel que se negue ao érgéo jurisdicional o
exercicio de seu livre convencimento motivado, restringido seu poder-dever de apreciar
o fato submetido a jurisdicao, de forma independente (art. 2° da CF).

Imagine-se, por hipdtese, que, apds o transcurso da producgao probatériaem que
o Ministério Publico, no ambito da agcao de improbidade administrativa, descreveu na
peticdo inicial, um comportamento do agente publico que fraudou a concorréncia de
um certame licitatorio, ocasionando dano ao erario (art. 10, inciso VIII, LIA). O magistrado,
encerrada a instrucdo, convence-se que o 6rgao ministerial deixou de demonstrar
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o dano ao erario, mas nao pode condenar o réu nas disposicoes legais encartadas
no art. 11, inciso V, da Lei n.° 8429/92 (frustrar, em ofensa a imparcialidade, o carater
concorrencial de procedimento licitatério, com a redacdo dada pela Lei n.° 14230/21),
ja que ha expressa norma proibitiva contida no art. 17, § 10-F, inc. |, da Lei n° 8429/92.

Nessa ordem de ponderacao, e partindo da hipdétese exemplificativa
apresentada, o art. 17,§ 10-F, inciso |, da Lei n° 8.429/92 encerra verdadeira norma que
se incompatibiliza com os principios da economicidade e eficiéncia e proporcionalidade
em sentido estrito, ja que exige a propositura de nova agdo, agora com nova imputacgao
do fato improbo doloso que violou os principios fundamentais da Administracao
Publica (cujo fato, registre-se, adveio da instrucao realizada no ambito do devido
processo legal anterior).

Claro que o principio da proporcionalidade em sentido estrito, sob o aspecto da
protecdo suficiente da probidade administrativa, sera maculado na hipétese de se exigir
do Ministério Publico a propositura de nova Acdo de Improbidade Administrativa diante
da concreta possibilidade de advir a prescricdo intercorrente. Referidas previsdes legais
sdo incompativeis com os principios explicitos ou implicitos amalgamados na Constituicao
Federal, exigindo uma interpretacdo em conformidade com a norma superior.

Nesse cenario, o Juiz da 12 Vara da Fazenda Publica da Comarca de Londrina,
Marcos José Vieira, reconheceu a inconstitucionalidade material (de forma incidental)
das disposi¢des legais hostilizadas, art. 17, § 10-C e § 10-F, inciso |, ambos da Lei n.°
8429/92 (redacao dada pela Lei n° 14230/21). As constantes licdes desse magistrado,
quer por sua exatiddo técnica e propriedade cientifica, merecem ser colacionadas
neste estudo:

Tenho como certo que esses dispositivos sdo manifestamente
inconstitucionais.

A Constituicao Federal instituiu e estruturou os 6rgaos jurisdicionais,
conferindo garantias e prerrogativas a seus membros (arts. 92 a 126);
erigiu a independéncia do Judicidrio ao patamar dos principios
fundantes da Republica (art. 2°); e inseriu o acesso a Justica no
catalogo dos direitos fundamentais (art. 5°, inciso XXXV). Ao assim
fazé-lo, optou o constituinte por um perfil de prestacao jurisdicional
que ndo se compatibiliza com leis que, sob o falso pretexto de tutelar
o direito de defesa, restrinjam desarrazoadamente a liberdade
do juiz de interpretar e aplicar o ordenamento juridico. Com
efeito, é inerente e essencial a atividade jurisdicional que, uma
vez conhecidos os fatos alegados na demanda - e sobre os quais
o réu teve oportunidade de defender-se -, possa o érgao judicial
dizer o direito aplicavel a espécie.

E claro que a liberdade de julgar muito longe esté de ser ilimitada:
o Poder Judiciario, tanto como os outros poderes da Republica,
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esta subordinado as leis e a Constituicdo. Sem isso, ndao haveria
Estado de Direito.

Ocorre que 0 § 10-C e o0 § 10-F, inciso |, ambos do art. 17 da
Lei n. 8.429/1992, pretendem impedir o érgdo jurisdicional de
subsumir os atos improbos comprovados na instrucao da causa
aos dispositivos legais que realmente os tipificam. Dito de outro
modo: beirando a esquizofrenia juridica, o legislador, embora
reconhecendo que os atos de improbidade encontram tipicidade
em determinada disposicdo da Lei n. 8.429/1992 (art. 99, por
exemplo), esta a proibir o juiz de aplica-la quando da prolacédo
da sentenca. (autos n° 86408-67.2019.8.16.0014, seq. 809)

Por outro lado, e mediante raciocinio paralelo, observa-se que, na disposicdo
processual penal contida no art. 383 do CPP, confere-se ao juiz o poder-dever de, sem
modificar a descri¢cdo do fato contida na dentincia ou queixa, atribuir definicdo juridica
diversa, ainda que, em consequéncia, tenha que aplicar pena mais grave. Trata-se da
hipdtese de emendatio libeli ha muito consagrada no direito processual penal nacional.

Ainda, o diploma processual penal autoriza a nova definicao juridica do fato,
em consequéncia de prova, nos autos, de elemento ou circunstancia da infragao
penal ndo contida na acusacéo, desde que haja aditamento da denincia ou queixa
e que seja oportunizada a manifestacdo da defesa (art. 384 do CPP). Ou seja, nem
mesmo no ambito de um processo penal, que pode resultar na privacdo de liberdade
do individuo, existe previsao legal que se antecipe e limite a tutela jurisdicional,
como as vedagodes inseridas na Lei n° 8.429/92 (art. 17, §§ 10-C e 10-F, inciso I),
evidenciando a desproporcionalidade e ofensa dessas disposi¢oes legais ao principio
da inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente (art. 5°,inc. XXXV).?

Tem-se como evidente que as hostilizadas disposicoes legais conferem ao
bem juridico de jaez constitucional — probidade administrativa — uma protecao
deficiente, ja que esvazia a tutela jurisdicional em prol ou reveréncia a burocracias e
limitagdes impostas ao 6rgao judicante despiciendas, ilegitimas, que servem Unica
e exclusivamente para minimizar o ja combalido combate a corrupcao publica e a
protecao do patrimoénio publico.

A restricdo contida no art. 17, § 10-C, Lei n° 8.429/92 e a nulidade prevista no
art. 17,8 10-F, inciso I, do mesmo diploma legal, precisam dialogar com os principios da
efetividade da tutela jurisdicional sempre que o magistrado precise, por intermédio de
uma interpretacao légico-sistematica, adequar a prestagao jurisdicional a manifestacao

3 O STJ tem entendimento pacifico de que “ndo ha julgamento extra petita quando o acolhimento da
pretensdo decorre da interpretacao légico-sistematica da peca inicial, devendo os requerimentos ser
considerados pelo julgador a luz da pretensdo deduzida na exordial como um todo.” (Agint no AREsp
1448072/SP, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 15/08/2019, DJe 04/09/2019)
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de vontade contida na peticdo inicial, mesmo que para isso utilize de fundamento
legal diverso do apresentado pelo autor da demanda.

Em observancia ao principio pas de nullité sans grief, a incidéncia da nulidade
prevista no referido dispositivo legal deve ser afastada sempre que a redefinicao
juridica da pratica de ato de improbidade administrativa esteja baseada na descri¢dao
fatica contida na inicial, que contenha os elementos objetivos e subjetivos exigidos
para a caracterizacdo de hip6tese improba diversa da indicada pelo autor da demanda,
porque, dessa forma, nenhum prejuizo terd a defesa. Dessa forma, garante-se uma
prestacdo jurisdicional efetiva na tutela da probidade administrativa, sem se descuidar
dos direitos e garantias processuais pertencentes ao sujeito ativo do ato improbo.

5. Conclusao

O principio da congruéncia, materializado no art. 492 do Cédigo de Processo
Civil, veda ao juiz proferir decisdo de natureza diversa da pedida, assim como de
condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que foi demandado,
devendo, portanto, ficar adstrito aos pedidos formulados pelo autor da acdo. Essa
regra da correlagao busca garantir principios constitucionalmente consagrados, como
o do juiz natural e a sua correspondente imparcialidade. No mesmo sentido, o art.
17,8 10-F, inc. 1, da Lei n° 8.429/92 afirma ser nula a decisdo de mérito total ou parcial
da acdo de improbidade administrativa que condene o requerido por tipo diverso
daquele definido na peticao inicial.

Contudo, a complexidade de certas demandas pode exigir a mitigacdo das
citadas regras, a fim de que sejam observados principios igualmente previstos
pelo ordenamento juridico nacional, como o da eficiéncia na prestacao da tutela
jurisdicional, albergado, entre outras previsdes normativas, pela possibilidade de se
conferir uma interpretacao sistematica dos pedidos, considerando todo o contexto
da pecainaugural (art. 322, § 29, do CPC).

Assim, ao magistrado, deve ser possibilitado adequar o resultado do processo
as reais nuances do caso concreto, existentes no momento da decisao, a fim de
atribuir o maximo de eficiéncia a sentenca, o que permite adaptar o provimento
judicial as circunstancias e as modificacdes da propria relacdo de direito material, as
quais poderao ser contempladas ao término do exercicio da atividade jurisdicional.
Referida flexibilizacdo a regra da correlacdo ndo implica, todavia, a tomada de decisdes
surpresas, que inobservem o contraditério e aampla defesa, sé sendo possivel o juiz
modificar a fundamentacao juridica se respeitados os fatos indicados pelas partes.

Nesse ponto, cabe enfatizar que a peticdo inicial e a contestagcdo servem de
otimos referenciais para a precisa identificacdo do direito material objeto do litigio,
quando a instrug¢do probatoria ou a prépria descricao fatica contida na causa de
pedir deixam duvidas acerca da adequada fundamentacéo juridica aplicada ao caso.
Oportunizar que as partes se manifestem antes de proferir decisdo nesse sentido
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também é fundamental para evitar eventuais prejuizos que possam resultar em uma
violacdo ao devido processo legal e na respectiva nulidade processual.

A defesa absoluta da regra da correlacdo, mediante argumentos genéricos de
violagdo aos principios da demanda e do devido processo legal, sem a demonstracao
do efetivo prejuizo, inclusive nas a¢des que tém como causa de pedir a pratica de
atos de improbidade administrativa, é incompativel com os principios da economia
e celeridade processuais, que buscam garantir uma tutela jurisdicional adequada em
um menor espac¢o de tempo, evitando a adocao e repeticao de atos desnecessarios.
Preza-se, assim, pela obten¢dao do melhor resultado possivel com o menor dispéndio
de esforcos, a fim de se conceder as partes tutela com maior efetividade e aptidao
para promover a paz social.

Portanto, o magistrado ndo deve ser abstrata e integralmente impedido de
decidir com base em fundamento juridico distinto do escolhido pelo autor quando,
verificada a correta descricdo dos fatos, entender que, com base nos elementos de
provas colhidos durante o processo, a causa de pedir da demanda enquadra-se em
tipologia diversa da indicada na inicial.

Apesar de o nucleo dos pedidos da acdo de improbidade ser a aplicacdo de
algumas sanc¢des consideradas graves (como a suspensao de direitos politicos e a perda
da funcdo publica), a natureza juridica da acdo autoriza a aplicacdo das regras previstas
no Cédigo de Processo Civil, na parte que ndo contrarie as disposi¢des contidas
na Lei n° 8.429/92 e, evidentemente, sempre em consonancia com os principios
constitucionais pertinentes a matéria.
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