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tema processual coletivo para a concessao de antecipagao de tutela de afastamento de agentes plblicos
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dos grandes desafios do combate a corrupgao na contemporaneidade. Assim é que, a partir da distingao
entre acao de improbidade e acao civil plblica, procura-se estabelecer o “fechamento hermenéutico” das
normas que regem o processo coletivo, permitindo a concessao de tutela antecipada, liminarmente, para a
sustacao de todos os efeitos de concurso piblico fraudulento, com o consequente afastamento da pessoa
beneficiada com prejuizo de sua remuneracao.

Palavras-chave: Concursos puablicos. Afastamento liminar de servidor pablico. Acdo civil pablica. Hermenéu-
tica constitucional. Antecipacao de tutela.

Abstract: This study seeks to attend to the necessary rapprochement between Law and Ethics in the
interpretation of the rule, understand the impact of the revelations brought about by the collective
hermeneutics procedural microsystem for granting preliminary injunction on the expulsion of public officials
at a loss of pay, issue chosen for discussion here because it represents undoubtedly one of the great
challenges of fighting corruption in contemporary times. So that, from the distinction between misconduct
action and public civil action, seeks to establish the “hermeneutic closure” of the rules governing the
collective process, allowing for preliminary injunction at the outset for the restraining effects of all fraudulent
tender, with the consequent expulsion of the person benefited to the detriment of their remuneration.

Keywords: Public contests. Preliminary removal of public servants. Class action. Constitutional hermeneutics.
Provisional injunction.

Sumario: 1 Introducdo — 2 Da cumulagdo de pedidos nas demandas de improbidade administrativa — 3 Da
tutela de urgéncia no afastamento de agentes pulblicos aprovados em certames viciados — 4 Conclusoes
— Referéncias

1 Introducao

Passados mais de vinte anos da edi¢ao da Lei n? 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa), algumas conclusoes parecem possiveis.

De um lado, tal diploma legislativo constituiu, indubitavelmente, um grande
avancgo, em termos de controle judicial da Administragao PuUblica, munindo a socie-
dade brasileira, em Gltima analise, de importantes ferramentas para a repressao e a
prevencao do mau uso da coisa publica.t

Por outro lado, igualmente inegavel que a sua aplicagcao tem sido fonte de inse-
guranga aos jurisdicionados. Afinal, nao raro, é aplicada a situagdes que ndo deveriam
estar sob 0 seu jugo, assim como, em tantas outras, tem deixado de ser aplicada,
quando deveria sé-lo.

O presente estudo objetiva analisar a possibilidade de afastamento liminar de
agente publico, com prejuizo de sua remuneragao, quando ocorre vicio na investidura,
situacao que, equivocadamente, tem sido submetida ao crivo da Lei n? 8.429/92,
qguando, na verdade, demanda uma interpretacao sistematica das normas que regem
0 processo coletivo, conferindo especial atencao a Lei n® 4.717/65.

1 Infelizmente, no Brasil e em varias outras partes do mundo, muitos ainda se esquecem da célebre licao
de Thomas Jefferson, principal autor da Declaracao de Independéncia dos EUA e tido como um dos pais
fundadores da nagao, de que “Quando um homem assume uma fungao publica, deve considerar-se propriedade
do pablico”.
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Como cedico, o conceito de improbidade administrativa esta intimamente ligado
a ideia de moralidade administrativa, principio constitucional basilar da Administracao
Pdblica, previsto no caput, do art. 37, da Constituicao Federal. E, a respeito do con-
teddo desse postulado, é oportuno recordar, com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que:

[...] sempre que em matéria administrativa se verificar que o comporta-
mento (...), embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons
costumes, as regras de boa administracao, os principios de justica e
de equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao
principio da moralidade administrativa.?

A insercao do principio da moralidade na Constituicao, como se sabe, decorreu
da forte influéncia do neoconstitucionalismo, fendmeno que busca a reaproximacao
entre Direito e Etica, especialmente apds a Segunda Grande Guerra.

O principio juridico da moralidade administrativa exige respeito a padroes éticos,
de boa-fé, decoro, lealdade, honestidade e probidade incorporados pelo conceito de
exceléncia na Administracao PUblica. O tratamento dispensado a coisa publica, ainda
que nao imposto diretamente pela lei, passa a fazer parte dos comportamentos so-
cialmente esperados do administrador publico.

Nesse sentido, o art. 29, paragrafo Unico, IV, da Lei n2 9.784 /99, define a mora-
lidade nos processos administrativos como um dever de “atuacao segundo padroes
éticos de probidade, decoro e boa-fé”.

A improbidade administrativa, por sua vez, pode ser entendida como uma imo-
ralidade administrativa qualificada,® em razao de sua ilicitude acentuadamente grave.

Sendo igualmente graves as sangoes decorrentes da aplicacao daLein® 8.429/92
— em homenagem a seguranga juridica —, somente as condutas tipificadas em seus
arts. 99, 10 e 11 podem ser consideradas violacoes a probidade administrativa,* des-
de que presentes, ainda, o dolo ou a culpa.®

Majoritariamente, tem-se dado o nome de acdo de improbidade administrativa a
demanda destinada a levar a efeito essas sangoes, previstas no art. 12, do mesmo
diploma. Nao se ignora, todavia, que ainda paira controvérsia quanto ao enquadra-
mento, ou nao, dessa demanda no género acao civil pablica. Entendemos, contudo,
gue assiste razao aqueles que defendem que nao se deve atribuir o mesmo rotulo a

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2007.

3 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 119.

4 Ressalte-se, por oportuno, que nada obsta a aplicacao da Lei n? 8.429/92 quando a conduta se subsumir
apenas ao caput dos arts. 92, 10 e 11, o que, em termos praticos, significa que o rol previsto em cada
dispositivo tem natureza meramente exemplificativa.

5 Por fugir ao objetivo deste trabalho, ndo sera aprofundada a questao do elemento subjetivo necessério a
configuragao do ato de improbidade administrativa, isto €, nao se investigara se a modalidade culposa esta
adstrita aos casos do art. 10, ou se, ao revés, também é possivel nas hipoteses dos arts. 92 e 11, sem em-
bargo da relevancia do tema.
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realidades distintas. O procedimento previsto na Lei n? 8.429/92 é diverso daquele
estatuido pela Lei n® 7.347/85, que rege a acao civil pdblica, como também sao
diferentes o0s objetivos dessas duas espécies de demandas.

Em matéria de patrimonio publico, essa derradeira distingao, ligada a diversi-
dade de objetos, nem sempre € clara. Possivel, no entanto, dizer que, enquanto as
acoes civis publicas tém como desiderato preservar ou recompor o erario, as agoes
de improbidade administrativa tém como objetivo primordial punir os responsaveis
pela pratica de atos de improbidade.®

Nao sem relevo, portanto, a distingao proposta.

Ressalte-se, contudo, que a distincao terminologica nao obsta, de modo algum,
a possibilidade de cumulacao de pedidos na acdo de improbidade administrativa,
respeitados, evidentemente, os requisitos do art. 292, do CPC.

Nao bastasse, € preciso deixar claro que o pedido de aplicacao das sancoes
previstas na Lei n? 8.429/92 deve estar subordinado aos parametros por ela esta-
belecidos, o que inclui, obviamente, as diversas modalidades de tutelas de urgéncia
ali regulamentadas.

De outro modo, os pedidos tipicos das agoes civis publicas devem encontrar
substrato em regime proprio, especialmente aquele previsto na Lei n? 7.347/85 e no
Codigo de Defesa do Consumidor.

Em assim sendo, nao se ignora que a lei de improbidade administrativa junta-
mente com a lei de acao civil plblica, da agao popular, do mandado de seguranca,
do Codigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e
do ldoso compoem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e,
sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e complementam-se. O problema,
contudo, esta em determinar a forma como deve ocorrer essa complementagao, para
a consolidacao de uma verdadeira teoria hermenéutico-processual-coletiva.

Segundo entendemos, essa complementariedade sistémica nao pode igno-
rar a complexidade de se interpretar, sistematicamente, as Leis n? 8.429/92 e n?
4.717/65.

O problema pode ser visto, em sua forma mais acentuada, na aplicagao do art.
20, paragrafo Gnico, da Lei de Improbidade Administrativa, que viabiliza o afastamen-
to liminar de agente publico, sem prejuizo de sua remuneragao e apenas quando a
medida é necessaria a instrucao processual, aos casos de investidura fraudulenta na
funcao puablica — ou seja, quando ingressar no servigo publico por concurso espdrio.

Imagine-se que determinado individuo tome posse e entre em exercicio em car-
g0 publico por meio de concurso absolutamente fraudulento — infelizmente, algo nada

6 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 110-111.

280 A&C-R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 16, n. 65, p. 277-291, jul./set. 2016. DOI: 10.21056/aec.v16i65.268



A POSSIBILIDADE DE AFASTAMENTO LIMINAR DE AGENTES PUBLICOS COM PREJUIZO DA REMUNERAGAO...

raro no ambito municipal. Posteriormente, a noticia da fraude chega até o Ministério
Pdblico, que passa, entdo, a colher elementos, via inquérito civil.

Semanas depois, convencido da fraude, o membro do Ministério PUblico ajuiza
a demanda correspondente, pedindo a anulacao do certame e a condenacao dos
envolvidos nas sancoes do art. 12, da Lei de Improbidade Administrativa.

Nesse caso, a teoria hermenéutica do processo coletivo sera levada as suas
dltimas consequéncias quando indagarmos: havendo elementos contundentes que
revelem a fraude e pedido para afastamento imediato do agente irregularmente in-
vestido na fungao publica, dever-se-ia aplicar o art. 20, paragrafo (nico? Em outras
palavras, em sendo determinado o afastamento liminar do servidor pablico em razao
de vicio em sua investidura, deve ser mantida a sua remuneragcao? E, finalmente,
o afastamento teria de ficar adstrito aos casos de necessidade para a instrugao
processual?

Como se vera a seguir, a exegese mais adequada do microssistema processual
coletivo implica uma resposta negativa a todos esses questionamentos. ISso porque
a interpretacao da Lei n® 8.429/92 de forma isolada implica, indubitavelmente, prejui-
zo flagrante aos interesses transindividuais, segundo passaremos a expor a seguir.

2 Da cumulacao de pedidos nas demandas de improbidade
administrativa

Respeitados os requisitos do art. 292, do CPC, a cumulacao de pedidos é am-
plamente admitida no processo civil moderno. Cuida-se de importante decorréncia da
progressiva diminuicao do apego a formalismos e do crescente prestigio do principio
da instrumentalidade das formas.

Nas palavras de Eduardo Couture (1994, p. 70), o processo € instrumento de
“programacao do debate judicial”. Em outros termos, € meio para a concretizacao do
direito material.

Sendo o processo instrumento, suas formas devem ser interpretadas de acordo
com a finalidade para a qual foram criadas. Dai a necessidade de admissao da cumu-
lagao de pedidos, em geral, e na acao de improbidade, em particular.

Em passagem sobre a acao civil plblica, Teori Albino Zavascki afirma:

Nao teria sentido imaginar que a tutela de direitos transindividuais (difu-
s0s e coletivos) que exigisse prestagdes variadas devesse ser prestada
em demandas separadas, uma para cada espécie de prestagao. Isso,
além de atentar contra o principio da instrumentalidade e da economia
processual, acarretaria a possibilidade de sentengas contraditorias e in-
compativeis para a mesma situacao de fato e de direito.”

7 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 73.
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Por idénticas razoes, essa licao € perfeitamente aplicavel a agcao de improbida-
de administrativa. Eventual negativa de cumulacao de pedidos em demandas dessa
natureza constituiria, por 6bvio, flagrante afronta aos principios da instrumentalidade,
da economia processual, da seguranca juridica e da celeridade da prestacao jurisdi-
cional. Ubi eadem est ratio, ibi ide jus.

Ademais, seria teratologico negar, sem qualquer motivo razoavel, no ambito do
processo coletivo, 0 que se permite amplamente na tutela de direitos individuais, em
consonancia com o art. 292, do CPC.

Nessa linha, Rogério Pacheco Alves® defende a possibilidade de cumulacao de
pedidos em sede de acao civil de improbidade, sempre que tal solugao se apresentar
a mais adequada ou necessaria a tutela do patrimonio plblico. Ressalta, ainda, o
festejado doutrinador, ser bastante comum o cimulo de pretensoes condenatodrias
(v.g., aplicacao das sancgoes do art. 12) e constitutivas, notadamente constitutivo-
negativas. Eis alguns exemplos: a) contratacao decorrente de procedimento licitatorio
viciado, com dano ao patrimdnio pdblico; b) irregular cessao gratuita de bem pablico;
¢) anulagao de “privatizacao” contraria ao interesse publico; e d) anulagao de concur-
so publico viciado.®

A rigor, a cumulagao de pretensoes condenatdrias e desconstitutivas, no ambito
da protecao ao patrimonio pulblico, ndo constitui novidade, haja vista o que dispoe o
art. 11, da Lei n® 4.717/65:

[...] a sentenca que julgando procedente a agao popular decretar a invali-
dade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os
responsaveis pela sua pratica e os beneficiarios dele [...].

Nao por outras razoes, o Superior Tribunal de Justica tem admitido a cumulacao
de pedidos nas demandas de improbidade. A titulo de exemplo, no Recurso Especial
n? 757.595/MG, relatado pelo Min. Luiz Fux e julgado em 04.03.2008, assentou-se
que, na acao destinada a levar a efeito as sancoes do art. 12, “mostra-se licita a
cumulacao de pedidos de natureza condenatoria, declaratoria e constitutiva [...]".

Evidentemente, havendo cumulacao de pedidos, alguns lastreados na Lei de
Improbidade Administrativa e outros nao, deve ser observado o procedimento mais
amplo, em homenagem ao art. 292, §22, do CPC, corolario da ampla defesa e do due
process of law.*°

8 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 840.

® GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2011, p. 841.

10 Ressalte-se, por oportuno, que a propria Lei n¢ 8.429/92 dispde, em seu art. 17, que “A agao principal, que
tera o rito ordinario, sera proposta pelo Ministério Plblico ou pela pessoa juridica interessada, dentro de trinta
dias da efetivacao da medida cautelar”. Nesse liame, incumbe observar que eventual adogao do rito previsto
pela Lei n? 8.429/92 nao implica qualquer prejuizo ao regular andamento do feito, especialmente a partir de
uma concepgao instrumentalista do processo, uma vez que a possibilidade de oferecer defesa prévia ndo elide
a adogado, na segunda fase, do rito ordinario.
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Nao havendo, pois, dlvida quanto a admissibilidade de cumulacdo de pedi-
dos condenatorios, constitutivos e declaratorios, no ambito da acdo de improbidade
administrativa, resta saber como deve, cada um deles, ser visto. Isto &, tudo que
naquele canal foi deduzido deve ser encarado pela 6tica da Lei n¢ 8.429/92, ou cada
pretensao deve ser analisada a partir do seu regime juridico proprio, eis que apenas
acidentalmente estao reunidas, por questoes de economia, seguranca e celeridade?

Consoante licao corrente na doutrina, com consectarios amplamente admitidos
pelos tribunais, nos casos de cimulo de pretensoes, ha, na verdade, cumulagao de
diversas acoes, pois cada pedido distinto representa uma lide a ser composta pelo
orgao jurisdicional, ou seja, uma pretensao do autor resistida pelo réu.**

Em outras palavras, nas hipoteses de cumulacao de pedidos em agdo civil de
improbidade, em verdade, tem-se, muito provavelmente, acao civil de improbidade
cumulada com agao civil plblica comum, sendo certo, como visto anteriormente, que
elas possuem regramentos distintos e logicas proprias.

Assim, o procedimento previsto na Lei n? 8.429/92 é diverso daquele estatuido
pela Lei n? 7.347/85, como também sao diferentes os objetos perseguidos nas duas
espécies de demandas — em matéria de patrimonio plblico, enquanto as agoes civis
publicas teriam, por desiderato, que preserva-lo ou recompod-lo, as acoes de improbi-
dade administrativa teriam, como objetivo primordial, que punir 0s responsaveis pela
pratica de atos de improbidade.*?

Acerca do tema, Teori Albino Zavascki ensina que a agao civil de improbidade
tem dupla face:

[...] € repressivo-reparatoria, no que se refere a sancao de ressarcimento ao
erario; e € repressivo-punitiva, no que se refere as demais sangoes. Quanto
ao primeiro aspecto, ela é semelhante a acao civil pdblica comum [...].*2

E conclui asseverando que, relativamente ao pedido de ressarcimento de da-
nos, “ha de se lhe dar, no que couber, o tratamento processual proprio da acao civil
pUblica”.*

Ora, se assim 0 é no tocante ao pedido de ressarcimento de danos ao erario,
gue encontra respaldo na Lei n? 8.429/92, quica quanto a eventuais pretensoes de
natureza declaratoria, constitutivo-negativa ou mandamental. Nesses Ultimos casos,
com muito mais razao, o regime juridico s6 pode ser o da agao civil pablica, jamais

11 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 359.

12 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 110-111.

13 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 123.

14 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 124.
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o da Lei de Improbidade Administrativa, pois aqui nao encontram qualquer respaldo,
embora, acidentalmente, seja respeitado seu rito, o qual se afigura mais amplo.

Em suma, na hipotese de cumulagao de pedidos, é preciso distinguir aqueles
que efetivamente se relacionam com o regime da Lei n? 8.429/92 daqueles que
fogem ao seu ambito de incidéncia. Essa distingao adquire ainda mais relevancia
diante de pedidos de tutela de urgéncia pelo autor da demanda, que tenham como
base o afastamento de agente publico, conforme procuraremos demonstrar a seguir.

3 Da tutela de urgéncia no afastamento de agentes publicos
aprovados em certames viciados

3.1 Do aspecto remuneratorio

Assentadas essas premissas, retornemos ao exemplo mencionado anterior-
mente: acao de improbidade aforada em decorréncia da realizagao de um concurso
publico fraudulento.

Suponhamos que determinado candidato, beneficiado com fraude empregada
na realizagcao do concurso, tome posse e entre em exercicio.

Em casos dessa estirpe, o legitimado ativo — via de regra, o Ministério Pablico —
provavelmente deduzira, ao menos, pedido de aplicacao das sancoes do art. 12, da
Lei n? 8.429/92, e outro de nulificagao do certame viciado. Com isso, ter-se-a uma
acao civil de improbidade cumulada com acgao civil pablica, de cunho declaratorio.

Pelas razoes ja aduzidas, o tratamento processual a ser dispensado a esta
altima é o da acao civil piblica comum, e nao o da agao civil de improbidade, exceto
naquilo que diz com o rito processual, que, como afirmado, deve ser 0 mais amplo.

Ora, nos casos de cimulos de pedidos, o que, em verdade, existe &€ cumulacao
de diversas demandas, afinal, cada pedido deduzido representa uma lide a ser com-
posta pelo Estado-Juiz.

Assim, existindo pedidos cumulados e, pois, acoes cumuladas, com regra-
mentos, em parte, diversos, eventuais analises de pedidos de tutela de urgéncia
devem ser feitas com a consciéncia dessa diversidade de tratamento. Em outras
palavras, em se tratando de acao civil de improbidade administrativa aviada em razao
de concurso fraudulento, na qual se deduza, além dos 6bvios pedidos de imposicao
das sancoes do art. 12, da Lei n? 8.429/92, pedido de anulacao ou nulificacao do
certame maculado, € de suma importancia que os pedidos de tutelas de urgéncia
sejam corretamente divisados e devidamente enquadrados em Seus respectivos e
distintos regimes juridicos, para entao se aferir a presenca ou nao dos requisitos
para concessao.

Em assim sendo, perfeitamente admissivel o pedido — e, por dbvio, sua con-
cessao — de antecipacao de efeitos da provavel tutela desconstitutiva do vinculo do
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agente pablico com a Administracao Plblica (casos de anulabilidade do certame), ou
declaratoria de sua nulidade (hipotese, por dbvio, de nulidade). E isso sem qualquer
sujeicao ao art. 20, paragrafo Unico, da Lei n® 8.429/92. Afinal, a questao da inva-
lidade ou nao do certame se insere no contexto da acao civil plablica encoberta pela
demanda de improbidade.

Nesse liame, a determinacao de “suspensao dos efeitos do concurso inquina-
do” deve implicar o afastamento do agente plblico contratado com prejuizo de sua
remuneragao.

Oportuno ressaltar que nao se defende, aqui, a antecipacao de efeitos da pena
de perda da funcao publica ou de provimento cautelar que tenha por objetivo res-
guardar a instrucao processual, matéria regida, ai sim, pelo citado art. 20, caput, da
Lei n? 8.429/92, mas a possibilidade — clara — de antecipacao dos efeitos da tutela
qgue provavelmente desconstituira ou nulificara o vinculo da pessoa beneficiada pela
fraude no concurso com a Administragcao Publica.

A partir de uma interpretacao sistematica dos diplomas legais que regem a ma-
téria — e, por via de consequéncia, de uma teoria hermenéutica do processo coletivo
—, a hipotese, em vez de estar regida pelo art. 20, da Lei n? 8.429/92, esta submeti-
da ao art. 59, §4°, da Lei n?2 4.717/65, segundo o qual “na defesa do patrimonio pU-
blico cabera a suspensao liminar do ato lesivo impugnado”. Embora esse dispositivo
venha previsto na lei que regulamenta a agcao popular, nao se pode questionar a sua
aplicabilidade ao processo coletivo como um todo.

Em outras palavras, nao se estara pedindo o afastamento do agente puablico
por ter ele, supostamente, praticado um ato de improbidade administrativa, mas
sim porque o ato que o investiu nas fungoes publicas é, provavelmente, invalido. E
como a moralidade administrativa &€, em verdade, requisito de validade do proprio ato
administrativo, incabivel que o agente, irregularmente investido na fungao, venha a
continuar sendo remunerado pela Administracao PUblica. Tanto é assim que nao se
tem sustentado, ao longo deste trabalho, a viabilidade de afastamento, com prejuizo
de remuneracao, de todos os agentes publicos envolvidos na fraude, mas apenas o
do candidato ilegalmente investido na funcao pudblica.

Imagine-se que tenham concorrido para a fraude o Prefeito Municipal € um
Secretario do Municipio, bem assim o proprio candidato. Nesse caso, apenas o can-
didato aprovado, uma vez demonstrada a provavel fraude, podera ser afastado com
prejuizo de sua remuneracao e independentemente de a medida ser ou ndo necessa-
ria a instrucao processual.

De outro modo, a suspensao liminar do concurso impugnado em nada afeta,
direta e imediatamente, o Prefeito Municipal e seu Secretario, razao pela qual, na
hipotese de afastamento, devera a decisao determinar que continuem a receber as
respectivas remuneracoes.
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Em suma, em ocorrendo vicio no concurso publico, afastar o agente beneficiado
mantendo sua remuneragao constitui-se em verdadeiro prémio, € nao sangao pela
grave lesao provocada a moralidade e probidade administrativas.

Ademais, a regra prevista no paragrafo Unico, do art. 20, da Lei n2 8.429/92,
possui feicao cautelar, ao passo que a tutela de urgéncia aqui defendida (afastamen-
to do “candidato” com prejuizo de sua remuneracao) possui feicao satisfativa (quanto
a acao civil plblica, e nao quanto a de improbidade) e, portanto, natureza de antecipa-
cao de tutela.*® Em outras palavras, pouco importa se a medida € ou ndo necessaria
a instrugcao processual. Basta que estejam presentes os requisitos exigidos pelo art.
273, do CPC.

Equivocado, portando, o costumeiro entendimento jurisprudencial no sentido de
que, diante de ingresso em fungao publica por meio fraudulento, o afastamento limi-
nar do candidato beneficiado com a fraude ocorra sem prejuizo de sua remuneracao,
devendo, ainda, ser necessario para a instrugao processual.

Nesse sentido, vale ressaltar o seguinte julgado do Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, reformando decisao da instancia de origem:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA. Motorista Executivo. Afastamento cautelar do cargo, com
prejuizo dos vencimentos. Medida excepcional. Inteligéncia do artigo
20, paragrafo Gnico, da Lei n® 8.429/92. Auséncia, por ora, de risco a
instrucao processual. Relacao processual ainda nao formada. Auséncia
de fumus boni juris e periculum in mora. Precedentes do STJ e deste
Egrégio Tribunal. Decisdo reformada. Recurso provido (Agravo de
Instrumento n? 0206835-06.2012.8.26.0000, rel. Des. Ruben Rihl, 82
Cam. de Direito Plblico, j. em 20.3.2013).

Nao se olvide, contudo, a existéncia de julgados — embora raros — afastando a
aplicacao do citado art. 20 aos casos de ingresso ilegitimo no servigo publico.®

Contudo, salvo melhor juizo, neles, o caminho escolhido decorreu da equidade e
nao da efetiva conviccao de ser a solugao tecnicamente mais adequada.

3.2 Dos requisitos para a antecipacao da tutela

Considerando que ao afastamento liminar de agente puablico ilegitimamen-
te investigado em funcao publica nao se aplica o art. 20, da Lei de Improbidade

15 A respeito da distingdo, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Cautelar e Tutela Antecipatéria. Sao Paulo: RT,
1992, p. 141.

16 Ver, a proposito, TJ-PR, Al n2 3818274, rel. Des. Rui Bacellar Filho, 42 Cam. Civel, julgado em 14.08.2007.
Segundo 0 que se extrai do julgado, o art. 20, da Lei n? 8.429/92, “somente se aplica aos servidores
regularmente investidos em suas funcdes e nao abrange os acusados de investidura fraudulenta”. Também
nessa linha: TJPR, 22 Camara Civel, Al 157181-5, rel. Des. Antonio Lopes de Noronha, j. 30.05.2006, DJ
23.06.2006.
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Administrativa, e que esse afastamento nao tem feicao cautelar — mas de antecipa-
cao dos efeitos do provimento esperado ao final da demanda —, resta saber quais sao
0S requisitos para sua concessao pelo Estado-Juiz.

De acordo com Humberto Theodoro Jlnior,*” a tutela antecipatoria depende,
para sua concessao, dos seguintes requisitos: a) requerimento da parte; b) producao
de prova inequivoca dos fatos arrolados na inicial; ¢) convencimento do juiz em torno
da verossimilhanca da alegacao da parte; d) fundado receito de dano irreparavel ou
de dificil reparacao; e e) possibilidade de reverter a medida antecipada, caso o resul-
tado da acao venha a ser contrario a pretensao da parte que requereu a antecipacao
satisfativa.*®

Importa, na hipdtese, analisar a fundo os dois Gltimos requisitos, uma vez que
0s primeiros dependem da situacao fatica e das provas colacionadas aos autos.

Com efeito, o beneficiado com a fraude do concurso puablico, se permanecer no
cargo no decorrer do feito, continuara praticando atos administrativos e se relacionan-
do com terceiros em nome da Administracao Pablica.

Isso € de todo indesejavel, visto que 0 agente ingressou no servigo pablico nao
por mérito, mas sim por vontade de uma ou mais pessoas que, por vezes, possuem
0 mau vezo de usar seus cargos publicos para atingir interesses proprios.

Ademais, a permanéncia do agente no cargo representa continua violagao aos
principios da impessoalidade, da moralidade, da legalidade e da eficiéncia, deixan-
do descrente, no Poder Plblico, aquele que age com honestidade. E o que Antdnio
Junqueira de Azevedo convencionou chamar de “dano social”:

[...] os danos sociais sao lesoes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento de seu patrimonio moral (...), quanto por diminuicao na
qualidade de vida.*®

Assim, a permanéncia do candidato beneficiado com a fraude no servigo publico
representa, a cada dia, ndo s6 um “rebaixamento maior” do patrimdnio moral da
Administracao PUblica, mas também a continuidade do dano ao erario plblico e do
enriquecimento ilicito do agente.

Por fim, no tocante ao Ultimo requisito da antecipacao de tutela, urge frisar que
€ irreversivel o prejuizo decorrente da manutencao do agente favorecido no servico
publico ou seu afastamento sem prejuizo de sua remuneragao. Ao revés, a concessao
de tutela antecipada em casos dessa espécie, suspendendo os efeitos do concurso

17 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 353.

18 Por nao apresentar relevo para os fins deste trabalho, foi ignorada a modalidade de antecipagao conhecida
como “antecipagao-sangao” (art. 273, inciso Il, do CPC).

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de dano: o dano social. O Codigo Civil e sua interdis-
ciplinaridade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 370.
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viciado, produz efeitos plenamente reversiveis: improcedente a demanda, o agente
pUblico tera assegurado o seu reingresso na Administragao, com todas as vantagens
dai decorrentes.

Entendendo pela presenga do periculum in mora, o Tribunal de Justica do Parana
ja decidiu que, por si so, “a contratagao irregular acarreta danos ao erario.” E, no to-
cante a reversibilidade da medida, entendeu, no mesmo julgado, que:

[...] nenhum prejuizo podera ocorrer com o Agravante se, ao final, venha
ser julgado improcedente o pedido deduzido na agao civil pablica, tendo
em vista que, caso isso acontecga, tera ele garantido o reingresso no
cargo e o recebimento dos salérios referentes aos meses que ficou
afastado (Acordao n¢ 381653-5, rel. Rui Bacellar Filho, 42 Camara Civel,
DJ de 24.8.07).

4  Conclusoes

Segundo entendemos, nas hipoteses de vicio na contratacao de agentes pU-
blicos, havendo cumulacao de pedidos — improbidade e nulificagao ou anulagao do
certame ou do ato de nomeagao —, ainda que se atribua a demanda o nome de acao
civil de improbidade, &€ possivel a concessao de tutela antecipada, liminarmente,
consistente na sustacao de todos os efeitos do certame, afastando a pessoa benefi-
ciada com prejuizo de sua remuneragao.

Em outras palavras, nao se deve cogitar, em casos tais, de aplicacao do art.
20, caput ou paragrafo Unico, da Lei n® 8.429/92. A matéria, em vez disso, esta sub-
metida ao art. 52, §42, da Lei n?2 4.717 /65, segundo o qual “na defesa do patrimonio
pUblico cabera a suspensao liminar do ato lesivo impugnado”.

A possibilidade aqui defendida nada tem que ver, outrossim, com a antecipa-
cao de efeitos da possivel perda do cargo publico, sangao essa regulada pela Lei n2
8.429/92. Também nao tem relagao com o paragrafo Unico, do art. 20, do mesmo
diploma, medida de nitida feicdo cautelar e que s6 deve ser mantida até o final da
instrucao processual, haja vista seu fim Gltimo declarado pela Lei n¢ 8.429/92.

Note-se que nao se esta, aqui, propugnando a legitimidade do afastamento,
com prejuizo da remuneragao, de todos os envolvidos no ato improbo, mas tao so-
mente daquele beneficiado com a investidura fraudulenta. De outro modo, a antecipa-
cao dos efeitos da pena de perda da fungao publica, por encontrar embasamento na
Lei n® 8.492/92, obviamente nao é admitida pela legislacao patria.

Em sintese, a partir de uma interpretacao sistematica do microssistema processual
coletivo, outra nao pode ser a conclusao senao aquela de que a concessao de tutela an-
tecipada dos efeitos do provavel provimento desconstitutivo ou declaratorio de nulidade
ligado a acao civil plblica — que se encontra “disfargado” junto a agao de improbidade
administrativa — deve implicar a suspensao da remuneracao do agente puablico.
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No entanto, caso a distincao aqui apresentada nao venha a ser, em breve,
divisada pelos tribunais, os 6rgaos legitimados a defesa do patrimonio publico, fatal-
mente, nao tardarao em adotar, como alternativa, a propositura de acoes separadas:
uma, com o objetivo de ver aplicadas as sancoes do art. 12, da Lei n2 8.429/92; e a
outra, com o fim de obter declaragao de nulidade ou a anulagcao do certame fraudado,
no bojo da qual se fara pedido de antecipacao de tutela, com menor chance de que
se venha a cogjtar do malfadado art. 20, do mesmo diploma legal.

Essa alternativa, por 6bvio, viria em prejuizo da economia processual (eis que
ocorreria dupla movimentacao da maquina estatal, para enfrentamento do mesmo
fato) e da administracao da Justica, tendo em vista o risco de decisoes contraditorias
e até mesmo inconciliaveis entre si.

Entretanto, ao menos restariam arrefecidos (i) os danos sociais decorrentes da
permanéncia do candidato beneficiado com a fraude no servico plblico, e (ii) o prejuizo
ao erario, decorrente do eventual afastamento, com remuneracao, de agente puablico.

Assim, havendo elementos contundentes que revelem a fraude e pedido para
afastamento imediato do agente irregularmente investido na fungao publica, dever-
se-ia aplicar o art. 20, paragrafo Gnico? Em outras palavras, em sendo determinado
o afastamento liminar do servidor plblico em razao de vicio em sua investidura, deve
ser mantida a sua remuneracao? E, finalmente, o afastamento teria de ficar adstrito
aos casos de necessidade para a instrucao processual?

Como visto, as respostas sao, todas, negativas. A pretensao de invalidacao do
concurso fraudulento nao diz, propriamente, com a Lei n® 8.429/92, exceto quanto
ao aspecto ritualistico. Logo, eventual pedido de antecipacao de efeitos do provavel
provimento que anulara ou nulificara o certame nao se subordina ao art. 20, da Lei n®
8.429/92. Aplicavel, na hipotese, o art. 273, do CPC, sendo, portanto, perfeitamente
admissivel o afastamento do servidor irregularmente investido na funcao pablica com
prejuizo de sua remuneracao. E, por fim, em se tratando de antecipacao de tutela,
€ nada tendo de cautelar, a medida, para ser concedida, prescinde do requisito da
“necessidade para a instrugcao processual”, previsto no paragrafo Unico, do art. 20,
da Lei n? 8.429/92.

Em suma, a consolidacao de uma teoria hermenéutica processual-coletiva é in-
dispensavel e implica novos riscos para a comunidade juridica. Contudo, ao se ignorar
o desafio, corre-se o risco de se fazer uma interpretacao simplista, que impossibilita
a integracao e utilizacao conjunta dos diversos diplomas legais, destinados a tutelar,
de forma efetiva, interesses de toda a sociedade.
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