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RESUMO

O presente trabalho buscou analisar a dosimetria das sancdes por atos de
improbidade administrativa. Primeiramente, sdo analisados os principais contornos
da improbidade administrativa, como conceito, sujeitos ativo e passivo e espécies de
improbidade, tendo como pano de fundo a Lei n° 8.429/1992. Em seguida, sdo
examinadas as sancdes em espécie previstas na citada lei, bem como a tarefa de
sua dosimetria. Por fim, sdo apresentadas algumas sentencas proferidas em Varas
Federais de Fortaleza, a fim se observar como os julgadores tém realizado a
dosimetria das sancfes por improbidade nos casos concretos. Sugere-se que a
dosimetria seja efetivada na parte da fundamentacdo das sentencas, empregando-
se critérios especificos para fundamentar a aplicacdo de cada sancao e observando-
se os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Lei n° 8.429/1992. Sancdes.

Dosimetria. Critérios. Proporcionalidade. Razoabilidade.



ABSTRACT

This study sought to analyze the dosimetry of sanctions for acts of administrative
misconduct. First, it's made an analysis of the main contours of administrative
misconduct, as a concept, active and passive subjects and species of misconduct,
with the backdrop of the Law n° 8.429/1992. Then, the sanctions in kind of the
mentioned law and the task of its dosimetry are examined. Finally, some judgments
in federal courts of Fortaleza, in order to observe how the judges have performed
dosimetry of sanctions for misconduct in specific cases are presented. It is suggested
that the dosimetry is carried out in part of the grounds for the sentences, using
specific criteria to substantiate the application of each sanction and observing the
principles of proportionality and reasonableness.

Keywords: Administrative misconduct. Law n° 8.429/1992. Sanctions. Dosimetry.

Criteria. Proportionality. Reasonableness.
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1 INTRODUCAO

A improbidade administrativa € um ilicito de natureza civil previsto pela
Constituicdo Federal como uma violacdo qualificada ao principio da moralidade
administrativa. A pratica de tal ilicito importa na imputacao de gravosas san¢des aos
agentes. Dada a gravidade dessas sancfes, sua aplicacdo se submete a uma
atividade de dosimetria pelo julgador, em que decide as reprimendas cabiveis ao

caso.

De inicio, deve-se analisar o0 art. 12 da Lei n° 8.429/1992, que dispde acerca

das sanc¢des aplicaveis aos atos de improbidade administrativa.

Observa-se, pelo que esta contido no dispositivo, que existem varias espécies
de sancbes a serem aplicadas aos atos de improbidade administrativa. Nesses
termos, saliente-se que, consoante os arts. 9°, 10 e 11, da Lei n° 8.429/1992, sdo
trés as modalidades de improbidade, a saber: atos que importam em enriqguecimento
ilicito; atos que causam prejuizo ao erario; e atos que atentam contra 0s principios

da administrag&o publica.

Dessa forma, para cada modalidade de improbidade, o art. 12, acima aludido,

previu um grupo de possiveis sancdes, conforme seus incisos |, 1l e .

Ocorre que, nos termos do comando do caput do art. 12, as sancdes podem

ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa, de acordo com a gravidade do fato.

Diante do quadro legislativo exposto, surge a duvida sobre quais o0s
parametros que podem e devem ser adotados para a aplicacdo ou o afastamento de

cada uma das sancdes previstas para as trés modalidades de improbidade.

O paréagrafo Unico do citado art. 12 busca nortear a solu¢do do problema, ao
prever que o juiz deve levar em consideracdo a extensdo do dano causado e o

proveito patrimonial obtido pelo agente.

Essa norma, contudo, mostra-se insuficiente, embora auxilie o intérprete e
aplicador no inicio de sua tarefa de encontrar as espécies e as medidas das sanc¢des

gue merecem ser aplicadas a cada caso de improbidade.
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Neste ponto, destaca-se o0 papel do juiz que, assim como faz no campo do
Processo Penal, devera realizar uma dosimetria das sancdes. Essa dosagem,
entretanto, deve ter algum critério por baliza, uma vez que a motivacao das decisdes
se imp0de para todo e qualquer pronunciamento jurisdicional. E tal imposicdo é ainda
mais presente quando se trata de matéria afeta a direito sancionador, como a

improbidade administrativa.

O tema apresentado apresenta relevancia, uma vez que € um daqueles que
ainda n&do contam com uma definicdo precisa tanto na esfera legislativa, quanto nas

doutrinaria e jurisprudencial.

Nesse sentido, o presente trabalho traz como objetivo a analise da dosimetria
das sancdes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa, estudando de que
forma se possibilita a aplicacdo de cada uma das espécies de punicao as diferentes
modalidades de improbidade, partindo-se da investigacdo da aplicagcdo que os

Juizes Federais da Secéo Judiciaria do Ceara tém feito da Lei n° 8.429/1992.

E importante destacar que, embora a Lei de Improbidade Administrativa tenha
sido editada em 1992, portanto ha mais de vinte anos, muitos pontos a seu respeito
ainda estdo em construcéo, sendo o proposto neste trabalho monografico um deles.

No primeiro capitulo, faz-se um resgate dos tracos principais da improbidade
administrativa. Busca-se apresentar os conceitos de improbidade formulados pela
doutrina, seus sujeitos ativo e passivo, bem como as trés espécies em que se divide

a improbidade, e que estao previstas nos arts. 9°, 10 e 11, da Lei n°® 8.429/1992.

No segundo capitulo, parte-se para a pesquisa sobre as sancées cominadas
pela Lei n° 8.429/1992 para os atos de improbidade. Sdo estudadas todas as
reprimendas em espécie. Em seguida, faz-se a analise da dosimetria das sancoes,

com 0s seus elementos e critérios.

E, finalmente, no terceiro capitulo, sdo apresentadas algumas sentencas
condenatdrias de improbidade proferidas em Varas Federais de Fortaleza. Séo
expostas as formas e os critérios pelos quais os magistrados federais aplicam e

justificam cada sancao e sua respectiva gradacao.
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2 OS PRINCIPAIS TRACOS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 Conceito

Como ponto de partida do presente trabalho, faz-se necessario precisar as
nocdes de probidade e de improbidade. Para isso, busca-se de inicio a ideia comum
desses conceitos, a fim de que se possa chegar posteriormente a sua definicdo
perante o direito.

Conforme verbete do Dicionario Priberam®, probidade é a “observancia
rigorosa dos deveres, da justica e da moral’. Essa frase ja encerra boa parte dos

elementos necessarios para se entender o que seja probidade.

Em sentido contrario, a improbidade consiste na falta de obediéncia aos

deveres da justica e da moral.

Nota-se, assim, que a ideia de probidade esta ligada fundamentalmente a um

comportamento de acordo com a moral.

Para o senso comum, improbidade estaria identificada com corrupgdo, com
mau uso do patriménio publico. Assim, tem-se uma aproximacdo com a ideia
bastante presente na sociedade brasileira de que a gestdo publica é feita, no mais

das vezes, visando fins incompativeis com o interesse publico.

Corroborando esse entendimento, Pazzaglini sustenta que a improbidade
administrativa € “sinbnimo juridico de corrupgdo e malversagdo administrativas,
exprime o exercicio da funcdo publica com desconsideracdo aos principios

constitucionais expressos e implicitos que regem a Administracéo Publica”.?

! DICIONARIO Priberam. Disponivel em: <http://www.priberam.pt/DLPO/probidade>. Acesso em: 30
ago. 2014.

2 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: Aspectos
Constitucionais, Administrativos, Civis, Processuais e de Responsabilidade Fiscal. Sdo Paulo: Atlas,
2002, p. 16.
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Desse modo, a improbidade administrativa implica numa atuacao violadora
dos principios da administracdo publica por parte do administrador. Nao custa

lembrar, a esse respeito, o art. 37, caput, da Constituicao Federal:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)°

Desse dispositivo sdo extraidos o0s cinco principios expressos diretamente na
Constituicdo Federal e que submetem a atividade administrativa, a saber, legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

E cedico, no entanto, que além desses, existem outros principios implicitos,
como a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico, ou mesmo o principio

da razoabilidade.

Hé& ainda os principios presentes no plano infraconstitucional. Entre esses, é
interessante destacar o art. 2°, caput, da Lei n° 9.784/1999 que, embora regule o
procedimento administrativo no ambito federal, pode ser usada como fonte para o
presente estudo, pois contém normas em tudo compativeis com o parametro

constitucional de administracdo. Senao vejamos:

Art. 2° A Administracéo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivagdo, razoabilidade, proporcionalidade,
moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
plblico e eficiéncia.’

Tem-se, portanto, que a improbidade administrativa € conduta que afronta as
normas gerais que regem a administracdo publica, mas n&o sé isso. E que a
improbidade ndo é a simples violacdo da norma de conduta. Implica, em verdade,
numa violagéo qualificada da norma, pois ofende o cerne da atuagdo administrativa,

que € a primazia do interesse publico. Nesse sentido, ensina Pazzaglini:

® BRASIL. Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em:
30/08/2014.

BRASIL. Lei n°® 9784, de 29 de janeiro de 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9784.htm>. Acesso em: 30/08/2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc19.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9784.htm
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Improbidade administrativa € mais que mera atuacao desconforme com a
singela e fria letra da lei. E conduta denotativa de subverséo das finalidades
administrativas, seja pelo uso nocivo (ilegal e imoral) do Poder Publico, seja
pela omissdo indevida de atuagéo funcional, seja pela inobservancia dolosa
ou culposa das normas legais. Decorre tanto da desonestidade e da
deslealdade, quanto da inidoneidade ou da incompeténcia do agente
publico no desempenho de suas atividades funcionais.®

No direito brasileiro, o primeiro diploma normativo a tratar do ato de
improbidade foi a Consolidacdo das Leis do Trabalho. Com efeito, o art. 482, I, do
texto legal em comento, prevé a improbidade do empregado como hipotese de justa

causa para a resilicio do contrato de trabalho por parte do empregador.®

Comentando o0 contexto em que se insere a improbidade no ambito

trabalhista, Costa afirma que:

A improbidade, como causa resciséria da relagdo empregaticia, ndo requer
que haja necessariamente dano efetivo ao empregador, bastando que
exista 0 risco de prejuizos materiais ou morais. Significa dizer que a
desonestidade do empregado, ainda que ndo implique lesdo ao patrimdnio
do dono da empresa, torna, ndo obstante, fundamentalmente desconfortavel
a continuagdo do respectivo contrato de trabalho, uma vez que tal
empregado ndo mais inspira a confianga necesséria para a preservacdo da
relagéo trabalhista.’

A passagem transcrita traz palavra importante para o entendimento da nocéo
de improbidade, qual seja, desonestidade. O ato improbo, pois, confunde-se com o
ato desonesto, aquele que desrespeita a norma de boa conduta esperada do

agente.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o instituto da improbidade

foi levado ao plano da administracéo publica, na norma presente no art. 37, § 4°:

Art. 37, 8§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a

® |bid, p. 16.

® BRASIL. Consolidacdo das Leis do Trabalho, de 1° de maio de 1943. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452compilado.htm>. Acesso em: 30/08/2014.

" COSTA, José Armando da. Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. 3. ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2005, p. 19.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452compilado.htm
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indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erér[go, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.

Assim, o0 constituinte previu consequéncias para o ato de improbidade
administrativa, sem, contudo, fixar um conceito para o instituto. Exigiu ainda a
elaboracdo de uma lei para regulamentar a matéria e estabelecer os parametros
para a sua aplicacdo. Trata-se, dessa maneira, de norma constitucional de eficacia

limitada, segundo a classica definicdo de José Afonso da Silva.’

A fim de regulamentar a matéria, foi editada a Lei n° 8.429/1992'°, que dispde
sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracao publica

direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias.

Diante disso, € com base na Lei n° 8.429/1992 que se deve realizar a andlise
da improbidade administrativa, pois € a norma geral a respeito do tema, embora haja
previsdbes esparsas de condutas improbas, a exemplo do art. 73 Lei de

Responsabilidade Fiscal.™

Em que pese ndao haver um conceito legal de improbidade, sabe-se que a
tarefa de tracar as linhas conceituais dos institutos compete primordialmente a

doutrina.

E preciso destacar, no entanto, a dificuldade da tarefa de conceituar a
improbidade administrativa, uma vez que o instituto tem previsdo recente no ambito
do direito administrativo, de modo que seus contornos doutrinarios ainda estdo em

fase de construcéo.

Em razdo disso, pode-se usar, como nocdo primaria de improbidade
administrativa, a de que se cuida de conduta contraria ao dever de boa
administracdo, implicando numa atuacdo desonesta e que gera, para 0 agente,

consequéncias juridicas no plano civil.

® Ibid.

° SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6. ed. Sdo Paulo, SP:
Malheiros, 2002, passim.

1 BRASIL, Lei n° 8429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 30/08/2014.

" BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/lcp/lcp101.htm>. Acesso em:30/08/2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8429.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm
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E nesse sentido que caminham os principais doutrinadores que se
debrucaram sobre o assunto, como Justen Filho, para quem “A improbidade
administrativa consiste na acdo ou omissao violadora do dever constitucional de

moralidade no exercicio da fungéo publica [...]”.*

Explicitando o conceito apresentado, o autor arremata afirmando o seguinte:

A improbidade se configura como a violacdo a um dever especifico, que é o
do respeito a moralidade. Nao se confunde improbidade com ilicitude em
sentido amplo. Pode haver ilicitude sem haver improbidade. A improbidade
pressupde um elemento subjetivo reprovavel. Como regra, a improbidade se
aperfeicoa mediante um elemento doloso, admitindo-se a forma culposa
como excecdo.'®

Das nocles basicas apresentadas, podem ser inferidos os elementos que
permeiam o ato improbo. Observa-se a presenca de violagdo aos principios
regentes da administracdo publica, numa desonestidade qualificada de especial
ofensa ao dever de boa administracdo, pois ocorre verdadeira subversao da logica

da supremacia do interesse publico.

2.2 O enquadramento da improbidade administrativa no campo do Direito

Sancionador

s

O Direito Sancionador algumas vezes € identificado com o Direito Penal,
concluindo-se erroneamente que ambos tratam da mesma realidade. A relagao
correta que se deve estabelecer, entretanto, € de género e espécie. Assim, o Direito
Sancionador € género, do qual o Direito Penal é uma das espécies.

O Direito Sancionador tem natureza sistémica, englobando todo o género

punitivo. Para Osério, é o “Unico e unitario poder punitivo do Estado.”*

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8. ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p.
1010.

'3 |bid, p. 1010
14 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 102.
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Santos divide didaticamente o Direito Sancionador, género, nas seguintes
espécies: Direito Sancionador Penal e Direito Sancionador Civel. Este ultimo, por
sua vez, € dividido pelo autor nas subespécies Direito Administrativo Sancionador,
Direito Sancionador Civel stricto sensu e Direito Sancionador Politico-

Administrativo.*®

Passemos, entdo, a definicdo das espécies de Direito Sancionador a partir

dos ensinamentos de Santos.

Para o autor, o Direito Sancionador Penal, tanto o material quanto o
processual, seria o Direito Sancionador por exceléncia. Dele emanariam todas as
normas e principios juridicos aplicaveis a esfera sancionatoria em geral, a exemplo
da tipicidade ou da exigéncia da reserva legal, o primado da presuncado de inocéncia
do acusado, a congruéncia entre os fatos articulados na peca acusatoria inaugural e
a sentenca, o efetivo exercicio da ampla defesa e do contraditorio, a dosimetria

compulséria das penalidades, e o devido processo legal como um todo.*®

Observe-se a importancia desta classificacéo para o presente estudo. E que,
se o Direito Sancionador é género composto de algumas espécies, ha evidente
comunicacdo entre as normas inerentes de cada espécie, de modo que elas se
influenciam mutuamente. Desse modo, torna-se viavel utilizar normas oriundas do
Direito Penal, por exemplo, como fonte de interpretacdo e de aplicacdo da Lei de

Improbidade Administrativa.

Isso pode ocorrer tanto na fase inicial da analise do ato improbo, como no
engquadramento legal das condutas e na observancia da tipicidade, quanto na tarefa
de aplicacdo das sancfes, em que é possivel se valer das formas originarias do

Direito Penal para buscar a correta dosimetria das reprimendas legais.

Continuando com a classificacdo de Santos, tem-se o Direito Sancionador
Civel. Esta espécie contém preceitos e sanc¢des de natureza civil, administrativa e

politica que ndo se confundem com a criminal, que esta fundamentada no delito.’

* SANTOS, Carlos Frederico Brito dos. Improbidade Administrativa: Reflexdes sobre a Lei n°
8.429/92. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 2.
16 :
Ibid, p. 2.
Y Ibid, p. 2
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Atente-se que, no campo penal, existem algumas sancdes, ditas secundarias,

gue podem coincidir com aquelas presentes no Direito Sancionador Civel. Nesse

sentido, devem ser destacados os arts. 91 e 92 do Cédigo Penal. Verbis:
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Art. 91 - Sao efeitos da condenacéo: (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de

11.7.1984)

| - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo
crime; (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Il - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro
de boa-fé: (Redacéo dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico,
alienacdo, uso, porte ou detencgéo constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito
auferido pelo agente com a pratica do fato criminoso.

§ 1° Podera ser decretada a perda de bens ou valores equivalentes ao
produto ou proveito do crime quando estes ndo forem encontrados ou
guando se localizarem no exterior. (Incluido pela Lein®12.694, de 2012)

§ 2° Na hipétese do § 1°, as medidas assecuratérias previstas na legislacéo
processual poderdo abranger bens ou valores equivalentes do investigado
ou acusado para posterior decretagcdo de perda. (Incluido pela Lei n®
12.694, de 2012)

Art. 92 - Sdo também efeitos da condenacdo:(Redacdo dada pela Lei n°
7.209, de 11.7.1984)

| - a perda de cargo, funcdo publica ou mandato eletivo: (Redacdo dada
pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou superior
a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violagdo de dever

para com a Administracao Publica; (Incluido pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

b) quando for aplicada pena privativa de liberdade por tempo superior a 4
(quatro) anos nos demais casos. (Incluido pela Lei n® 9.268, de 1°.4.1996)

Il - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela ou curatela, nos
crimes dolosos, sujeitos & pena de reclusdo, cometidos contra filho, tutelado

ou curatelado; (Redacao dada pela Lei n°® 7.209, de 11.7.1984)

lll - a inabilitagdo para dirigir veiculo, quando utilizado como meio para a
pratica de crime doloso. (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)

Paragrafo Unico - Os efeitos de que trata este artigo ndo sdo automaticos,

devendo ser motivadamente declarados na sentenca. (Redacédo dada pela
Lei n®7.209, de 11.7.1984)"*°

BRASIL.

Caodigo

Penal, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 30/08/2014.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art91
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art91
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art91
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art91
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12694.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12694.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12694.htm#art4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art92i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art92i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art92i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9268.htm#art92i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1980-1988/L7209.htm#art92
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

18

Apesar dessa coincidéncia, ndo se deve concluir que haja identidade entre as

sanc¢des, uma vez que possuem origem e natureza diversas.

Dentro do Direito Sancionador Civel, encontra-se a subespécie Direito
Administrativo Sancionador. Trata-se aqui dos sistemas punitivos presentes no
ambito do direito administrativo. Como exemplo, podem ser citados o regime
infracional disciplinar dos servidores publicos, as infracées de transito do Cédigo de
Transito Brasileiro’®, e as infracbes fiscalizadas pelos diversos conselhos

profissionais, tais como OAB e CREA.?

Outra subespécie € o Direito Sancionador Civel stricto sensu, no qual se
insere o art. 37, 8 4° da ConstituicAo Federal, regulamentado pela Lei n°
8.429/1992. E, pois, campo que engloba a improbidade administrativa, contendo
sanc¢des de natureza civil, como a multa civil, politica, suspensdo dos direitos
politicos, e condenatéria diversa, ressarcimento integral do dano. Todas essas

sancoes estdo previstas no art. 12 da Lei n° 8.429/1992.%

Segundo Santos, o Direito Sancionador Civel stricto sensu apresenta
caracteristicas préprias que o distinguem das demais espécies e subespécies de
Direito Sancionador.

Entre essas peculiaridades estdo a possibilidade de atingir terceiros, inclusive
pessoas juridicas de direito privado. Assim, sdo gerados efeitos que ultrapassam o

ambito estrito do direito administrativo.

Ha ainda o fato de ser aplicado aos agentes publicos de forma mais

abrangente, dada a generalidade com que os atos sao tipificados pela lei.

Outra peculiaridade € que a aplicacdo das sancdes € efetivada

exclusivamente pelo Poder Judiciario.

Tem-se também a possibilidade de aplicagdo conjunta de outros preceitos
condenatdrios tipicamente civeis, como o ressarcimento integral do dano e a perda

dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio.

9 BRASIL. Cédigo de Transito Brasileiro, de 23 de setembro de 1997. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/[9503compilado.htm>. Acesso em: 30/08/2014.
2% |pid, p. 2/3.
! Ibid, p. 2.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9503compilado.htm
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Por fim, devem ser consideradas caracteristicas distintivas a producédo de
efeitos erga omnes da decisdo que aplica os preceitos e a aplicabilidade da Lei n°
8.429/1992 a todos os entes federativos de maneira indistinta. Note-se que o
estatuto dos servidores, diversamente, é elaborado por cada unidade da Federacao,

e tem aplicac&o restrita a seu territorio.?

A Ultima espécie do Direito Sancionador, conforme Santos?, é o chamado
Direito Sancionador Politico-Administrativo, sistema punitivo relacionado as
infracdes politico-administrativas aplicdveis aos agentes politicos. Nesse espectro,
ha normas positivadas, como a Lei n° 1.079/1950%*, a Lei n° 7.106/1983% e os arts.
4° e 7° do Decreto-Lei n° 201/1967.%°

Destaque-se, a esse respeito, o que afirmam Gomes e Bianchini sobre a

matéria;

[...] as sancdes previstas aos agentes politicos, por pratica de quaisquer dos
ilicitos tipificados no art. 10 da Lei n° 1.079/50, ndo possuem carater penal,
ainda que tenha o legislador se valido da locugdo crimes de
responsabilidade, causando com isso certa confusédo acerca do seu
significado. Vé-se, assim, que apesar da existéncia do vocabulo crime,
muitos séo 0s casos em que a norma néo se encontra descrita em nenhuma
norma penal Lsic], caracterizando-se, exclusivamente, um ilicito politico-
administrativo.*’

Desse modo, os crimes de responsabilidade, apesar da nomenclatura
adotada pelo legislador, ndo se confundem com os crimes propriamente ditos
tipificados pelo direito penal, o que justifica a classificacdo propria para o Direito

Sancionador Politico-Administrativo.

E importante, ainda, consignar a licdo de Santos a respeito da comunicacéo

existente dentro de todo o sistema punitivo estatal. Veja-se:

%2 bid, p. 3.

% |bid, p. 3/4.

* BRASIL. Lei n° 1079, de 10 de abrii de 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/[1079.htm> Acesso em: 30/08/2014.

® BRASIL. Lei n° 7.106, de 28 de junho de 1983. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7106.htm>. Acesso em: 30/08/2014.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 201, de 27 de fevereiro de 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del0201.htm>. Acesso em: 30/08/2014.

>’ GOMES, Luiz Flavio; BIANCHINI, Alice. Crimes De Responsabilidade Fiscal: Lei n° 10.028/2000.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 2 v. (As ciéncias criminais no século XXI).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l1079.htm
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%207.106-1983?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7106.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del0201.htm
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Por forca do disposto no § 2° do art. 5° da Constituicdo da Republica, o
subgénero sancionador civel também sofre a incidéncia dos principios
juridicos norteadores tanto do Direito Constitucional Penal quanto do Direito
Penal (material e processual) comum, embora com estes ndo se confunda
pela natureza civel (no sentido amplo, ou seja, ndo penal) de suas sangoes,
gue, por ndo preverem a privacdo de liberdade — a mais gravosa das
sancbes existentes no Ordenamento Juridico nacional para os tempos de
paz — as vezes leva a mitigacdo de tal influéncia na construcdo da devida
adaptacado.”

Como se defendeu anteriormente, é plenamente possivel, e até
recomendavel, que haja uma interpretacao integrada de todo o sistema punitivo, de
modo que, diante da tarefa de fixar as sang¢des por um ato de improbidade, o
aplicador possa se valer das categorias de outras areas do Direito Punitivo,
notadamente do direito penal, uma vez que este se encontra num estagio de maior

desenvolvimento de sua estrutura dogmatica.

Um bom campo para que isso seja aplicado é justamente na dosimetria das
sancdes dos atos de improbidade. Nessa tarefa, o intérprete pode usar como
ferramenta os arts. 59 e seguintes do Codigo Penal, que estabelecem o iter a ser

percorrido pelo julgador ao fixar a sancdo penal.?

Finalizando este topico, deve-se reforcar o argumento no sentido de que a
improbidade administrativa tem natureza sancionadora civel. Isso pode ser
verificado tanto pelo carater das sancdes previstas pela Lei n° 8.429/1992, como

pelo exame da propria previsdo constitucional da improbidade.

Cite-se, pois, o art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal, parte final, no qual o
constituinte deixou assente que as sanc¢des por improbidade administrativa devem
ser aplicadas “sem prejuizo da acdo penal cabivel”.*® Assim, pode-se concluir pela
distingcdo de natureza entre a improbidade, Direito Sancionador Civel stricto sensu, e

o direito penal, Direito Sancionador Penal.

O Superior Tribunal de Justica segue a mesma linha de entendimento, como
se depreende do julgado assim ementado:
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PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. RECURSO ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO.
SUPOSTA VIOLACAO AOS ARTS. 128 E 460 DO CPC. PRINCIPIO DA
CONGRUENCIA. CORRELACAO ENTRE O PEDIDO E PROVIMENTO
JURISDICIONAL. INAPLICABILIDADE EM MATERIA DE DIREITO
SANCIONADOR, NA QUAL E POSSIVEL A REVISAO DA APLICACAO
DAS PENALIDADES, QUANDO EVIDENTE A SUA
DESPROPORCIONALIDADE. NEGA-SE PROVIMENTO AO RECURSO
ESPECIAL DO MINISTERIO PUBLICO. AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. INTEMPESTIVIDADE DO APELO RARO. CORRETA A
DECISAO QUE INADMITIU O RECURSO NA ORIGEM. NEGA-SE
PROVIMENTO AO AGRAVO. NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO. 1.
Apesar de ndo ter havido pedido expresso para redug¢do da multa civil, em
sede de Apelagéo e, a despeito da regra de correlagdo ou congruéncia da
decisdo, prevista nos arts. 128 e 460 do CPC, pela qual o Juiz esta restrito
aos elementos objetivos da demanda, entende-se que, em tratando-se de
matéria de Direito Sancionador, e revelando-se patente o0 excesso ou a
desproporcionalidade da sancéo aplicada, pode o Tribunal reduzi-la, ainda
gue ndo tenha sido alvo de impugnacéo recursal. 2. Na hipétese em apreco,
entendeu o Tribunal de origem que a multa civil aplicada no maximo
permitido (duas vezes o valor do dano) revelou-se excessiva, reduzindo-a,
de oficio, para o valor equivalente a condenacao de ressarcimento do dano.
A alteracdo dessa conclusdo a que chegou o Tribunal a quo demandaria,
invariavelmente, incursdo no acervo fatico-probatério da demanda, o que
encontra 6bice, no presente caso concreto, na Sumula 7 deste Superior
Tribunal de Justica. 3. Nega-se provimento ao Agravo em Recurso Especial
de RICARDO LIMA ESPINDOLA e ao Recurso Especial do MINISTERIO
PUBLICO.*

Do que foi explanado neste topico, pode-se concluir pela natureza
sancionadora civel da improbidade administrativa, a reclamar a aplicacdo das
normas que se aplicam ao Direito Sancionador em geral, como sistema punitivo

estatal.

Isso se faz necessario por se estar diante da possibilidade de mitigacdo de
direitos fundamentais, a exemplo dos direitos a propriedade e a participacdo politica.
Dessa maneira, € de todo recomendavel que as linhas mestras do Direito Penal
Comum e do Direito Constitucional Penal sejam observadas quando da analise dos

atos de improbidade administrativa.

%1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp 1.293.624-DF, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
128 turma. Julgado em 5/12/2013. Disponivel em:
<https://ww2.st|.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=32914181&sReq=20
1102735222&sData=20131219&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 30/08/2014.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=32914181&sReg=201102735222&sData=20131219&sTipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=32914181&sReg=201102735222&sData=20131219&sTipo=5&formato=PDF
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2.3 Aimprobidade administrativa e a discricionariedade

Em conversas ocorridas durante as atividades de estagio na Procuradoria da
Republica no Ceara, o Procurador da Republica Marcelo Mesquita Monte discorreu
acerca de interessante associacdo que fez entre a improbidade administrativa e a

discricionariedade.

Para se compreender o raciocinio, € necessario ter presente que a tipificacao
dos atos de improbidade feita na Lei n° 8.429/1992 é, no mais das vezes, bastante
aberta. Desse modo, torna-se dificil, em varias situacfes praticas, precisar se dada

conduta configura ou ndo improbidade administrativa.

O maior exemplo dessa tipificacéo aberta é o art. 11 da Lei n° 8.429/1992%
em que sdo previstas condutas violadoras dos principios da administracdo publica.
Com efeito, ha dificuldade na doutrina para precisar o alcance e o conteudo dos
préprios principios em si. Nesse sentido, mais ardua ainda € a tarefa de definir se
uma certa conduta vulnerou tais principios de uma maneira qualificada, importando

na configuracao de improbidade administrativa.

Fixada essa premissa, € preciso tracar 0s contornos gerais da
discricionariedade administrativa, a fim de que se possa estabelecer a conexdo com

a improbidade.

Sobre a discricionariedade, € de se recorrer as licbes de Bandeira de Mello.

Veja-se:

Atos discricionarios, pelo contrario, seriam os atos que a Administragédo
pratica com certa margem de liberdade de avaliacdo ou decisdo segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade formulados por ela mesma, ainda
gue adstrita a lei reguladora da expedicdo deles®. (Grifos no original).

Assim, a discricionariedade administrativa ocorre quando a lei, ao prever a

hipotese de atuacdo da Administracdo Publica, faculta-lhe certa margem de

32 .

Ibid.
3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 430.
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liberdade, mediante a qual poderé escolher, entre alguns comportamentos possiveis,

aguele que melhor atenda o fim de interesse publico.

Imperioso consignar que o direito administrativo € ramo do direito publico
pautado pelo principio da legalidade. Dessa forma, a atuacdo administrativa, mesmo

que discricionaria em algumas hipoteses, ter4 sempre por fundamento a lei.

Na discricionariedade, portanto, a mencionada margem de liberdade de que
dispde o administrador s existe porque a propria lei a estabeleceu, como forma de
melhor alcancar o interesse publico. E que, em varias situacées, seria muito dificil
para o legislador estabelecer a priori qual a atuacdo administrativa mais adequada

ao interesse publico.

Diante disso, torna-se mais eficiente a outorga, ao administrador, da
faculdade de decidir, ante as especificidades do caso concreto, qual a postura mais

propicia a finalidade publica.

E nessa linha que segue Bandeira de Mello, que assenta ser a
discricionariedade uma liberdade conferida pela lei, que deve ser exercida nos seus

estreitos limites, embora o administrador se valha de critérios subjetivos.**

Em razdo disso, sao distintas as nocdes de discricionariedade e de
arbitrariedade, uma vez que esta € atuacado transgressora dos limites legalmente

estipulados, o que importa em afronta a propria ordem juridica.

Ainda no estudo das licbes de Bandeira de Mello acerca da
discricionariedade, o0 autor aponta que a andlise da matéria se liga

fundamentalmente a dois aspectos.

O primeiro deles seria 0 exame da prépria norma juridica responsavel pela

existéncia da liberdade. Para o autor:

Dentro desta linha de raciocinio dever-se-a dizer que as normas juridicas se
constituem em uma disciplina da conduta humana mediante a qual, a fim de
atingir certas finalidades, séo facultados ou exigidos certos comportamentos
dos sujeitos de direito. Em vista disto, a lei prevé certos acontecimentos
gue, descritos com objetividade total ou sem objetividade total, uma vez
sucedidos, constituem os agentes na faculdade ou na obrigac&o de agir, ora
especificando qual o comportamento facultado ou obrigado, ora néo

** Ibid, p. 432/433.
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especificando exatamente o conteldo deste comportamento, o qual deve
sempre se orientar para uma finalidade também ela enunciada (ou
subentendida) mediante conceitos padecentes de certa fluidez, certa
indeterminagé\o.35 (Grifos no original).

Segue o0 autor sustentando que existem quatro tipos de previsdo normativa
aptos a levar a norma reguladora a carecer de precisdao, o que conduziria ao

estabelecimento de uma competéncia discricionaria.

A norma poderia ndo prever antecipadamente a situacdo ensejadora do
comportamento administrativo. Também poderia ocorrer de a situacdo ser descrita
por conceitos vagos, carregados de certa imprecisdo e por isso irredutiveis a
objetividade total. Seria possivel ainda que a nhorma, embora descreva com precisdo
a situacdo, faculte, no préprio mandamento, certa liberdade deciséria ao
administrador, em vez de determinar a pratica de um ato especifico. Por fim, poderia
o objetivo legal ser descrito de forma genérica, a exemplo de “interesse publico”, ou,
mesmo sendo especifico, como “moralidade publica”, o conceito encerrado seria

dotado de impreciséo, de indeterminacéo objetiva.®

O outro aspecto do exame da discricionariedade, conforme Bandeira de
Mello, seria a andlise do caso concreto. O autor sustenta que a sO existéncia da
norma atributiva de liberdade administrativa ndo seria suficiente para concluir que a
pratica de um ato é dotada de discricdo. Desse modo, a norma seria requisito

indispensavel, mas nao suficiente.

Ao empregar conceitos fluidos, a discricionariedade aparentemente conferida
s6 se aperfeicoaria diante de situacdes passiveis de qualificar a liberdade

administrativa, o que s6 ocorreria nos chamados casos duvidosos.

Isso significa que ha situacgdes nas quais, mesmo tendo o legislador utilizado
conceitos vagos, a conduta que melhor atende o interesse publico € evidente.
Nesses casos, 0 administrador ndo tem liberdade de escolha, pois deve optar pelo

comportamento que de fato atinja o interesse publico diante do caso concreto.

% |bid, p. 434.
% Ibid, p. 434.
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A discricionariedade s surgira verdadeiramente nas situagfes de duvida, em
gue nao se pode afirmar peremptoriamente qual a conduta mais adequada, uma vez

gue existem varias opinides razoaveis.

Aqui, vale-se das palavras de Bandeira de Mello para explicar a situacéo:

Assim como a dlvida pode se instaurar procedentemente [sic], em inUmeras
situacdes — quando, entdo, havera espaco para um juizo subjetivo pessoal,
do administrador -, em inmeras outras, pelo contrario, ndo cabera duvida
alguma sobre o descabimento ou entdo sobre o cabimento da qualificag&o.
Ou seja: sera 6bvio que dada infragdo nao é “grave”, que ndo houve ofensa
a “moralidade”, que inexiste “urgéncia”, que inocorre [sic] “tumulto”, ou,
opostamente, estardo evidentes a gravidade, a moralidade, a urgéncia, o
tumulto etc. Ai, entdo, ndo havera discricionariedade alguma para o
administrador. Em suma: a aplicabilidade dos conceitos vagos so6
proporcionara discricionariedade nas situagdes marginais.

E que mesmo esses conceitos chamados “fluidos” possuem um nucleo
significativo certo e um halo circundante, uma auréola marginal, vaga ou
imprecisa. Dai resulta que haverd sempre uma zona de certeza positiva, na
qgual ninguém duvidard do cabimento da aplicacdo do conceito, uma zona
circundante, onde justamente proliferardo incertezas que nédo podem ser
eliminadas objetivamente, e, finalmente, uma zona de certeza negativa,
onde serd indisputavelmente seguro que descabe a aplicagédo do conceito.*’
(Grifos no original).

Era justamente neste ponto que se buscava chegar. Como se observou a
partir das licbes de Bandeira de Mello, a andlise de conceitos fluidos comporta trés
tipos de situacdo. Na primeira, sera possivel afirmar com absoluta certeza que se
estd diante de caso em que o conceito fluido se aplica. Na situacéo intermediaria,
tem-se uma zona cinzenta, em que tanto se pode defender razoavelmente a
presenca como a auséncia da hipétese descrita pelo conceito fluido. Finalmente,
havera casos de certeza negativa, nos quais sera possivel afirmar a inaplicabilidade

do conceito.

Na improbidade administrativa, é possivel construir raciocinio semelhante.
Considerando que a tipificacdo dos atos de improbidade muitas vezes é feita a partir
de conceitos fluidos, como os “principios da administragao publica”, é licito concluir
gue uma forma eficaz de identificar se dado ato configura improbidade é fazer a
avaliacdo a partir dos trés circulos dos conceitos vagos mencionados por Bandeira
de Mello.

%" Ibid, p. 436.
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Dessa forma, no primeiro circulo haverd certeza negativa da aplicagdo do
conceito de improbidade, em que sera possivel afirmar que a Lei n° 8.429/1992 nao

se aplica a conduta do agente.

Em reverso, haverd um circulo de duvida, no qual é admissivel tanto a
conclusao pela ocorréncia de ato de improbidade quanto pela sua n&o ocorréncia.
Nesses casos, a tarefa do aplicador se torna muito delicada. E preciso lembrar que a
improbidade administrativa € matéria de Direito Sancionador e, como tal, sua
aplicacdo ndo deve ser tolerada em situacdes de duvida. Deve-se levar em conta
ainda a existéncia de opinides razoaveis a defender que o ato aqui enquadrado néao
configura improbidade, e que o agente poderia ter seguido tal pensamento razoavel
para praticar o ato, supondo se tratar de conduta licita. Em vista disso, considera-se

que a Lei n° 8.429/1992 nao deve ser aplicada nessas situagdes cinzentas.

Apenas no circulo de certeza positiva, em que se pode afirmar de pronto a

ocorréncia de improbidade, € que deve ser aplicada a Lei n° 8.429/1992.

Ante os ensinamentos de Bandeira de Mello, Marcelo Mesquita Monte
chamou a situagao de improbidade-linha. Em um extremo da linha, estaria a certeza
negativa, em que ha seguranca na afirmacao de que ndo ocorreu improbidade. No
extremo oposto, tem-se a certeza positiva. A medida que se caminha para o centro
da linha, sdo encontrados os casos duvidosos, em que é bastante dificil ter certeza

da ocorréncia de improbidade, o que deveria levar a inaplicabilidade da Lei n°
8.429/1992.

2.4 Sujeito passivo da improbidade administrativa

Para se definir guem s&o os sujeitos passivos da improbidade administrativa,
€ preciso considerar inicialmente a distincdo entre os planos do direito material e

processual.

E que, no plano processual, o polo passivo da acdo de improbidade sera

composto por aquele que praticou o ato de improbidade, o chamado agente. No
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plano material, por sua vez, o sujeito passivo € a pessoa juridica de direito publico

ou privado que sofre as consequéncias do ato>®.

Nessa medida, a Lei n° 8.429/1992 elenca quais sdo as pessoas juridicas

gue podem ser sujeito passivo do ato de improbidade. In verbis:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qgualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patrimbénio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Gnico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgédo publico bem
como daquelas para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com menos de cinqiienta por cento do patrimdénio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sancado patrimonial a repercussédo do
ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.39 (Grifos nossos).

Assim, os atos de improbidade podem ser direcionados as entidades

arroladas a sequir:
a) orgaos da administracdo publica direta;
b) 6rgdos da administracédo publica indireta ou fundacional;

c) empresas ou entidades incorporadas ao patriménio publico. A esse
respeito, Carvalho Filho aponta ter havido um equivoco por parte do legislador. E
gue a incorporacdo da empresa tem como efeito o seu desaparecimento do mundo
juridico. Destarte, os efeitos do ato improbo recairdo sobre o patriménio da entidade
incorporadora, e ndo da empresa incorporada, que sequer tem mais existéncia
juridica®®;

d) empresas ou entidades para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio ou da receita anual. Neste

ponto, na linha do ensinamento de Garcia, é de se destacar que ndo houve uma

38 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses Difusos e Coletivos
g%squematizado. Sao Paulo: Método, 2011.

Ibid.
4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sado Paulo:
Atlas, 2012, p. 1062.
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pretensdo do legislador de restringir a aplicacdo aos casos em que 0S recursos
saem diretamente dos cofres publicos para as entidades. Em razdo disso, também
devem ser considerados publicos os recursos advindos diretamente da populacao e
que, por forca de lei, sdo repassados a certas entidades. Nessa medida, os
sindicatos, tanto de empregados quanto de empregadores, podem ser sujeitos
passivos de atos de improbidade, uma vez que a eles sdo destinados 0s recursos

das contribui¢des sindicais**. No mesmo sentido, segue Fazzio Junior*?;

e) empresas ou entidades que recebam subvencédo, beneficio ou incentivo,
fiscal ou crediticio, de 6érgdo publico. Aqui se incluem as organizagbes sociais
regidas pela Lei n° 9.637/1998* e as organizacées da sociedade civil de interesse

publico, reguladas pela Lei n° 9.790/1999-;

f) empresas ou entidades para cuja criacado ou custeio o erario haja concorrido

ou concorra com menos de 50% do patrimdnio ou da receita.

Do elenco de entidades apresentado acima, pode-se perceber que a Lei n°
8.429/1992 incluiu entidades privadas como possiveis sujeitos passivos do ato
improbo, mesmo que ndo integrem formalmente a Administragdo Publica direta ou

indireta.

A verdade é que o critério basilar adotado pelo legislador para definir os
sujeitos passivos nao foi o formal, que s6 alcancaria as entidades integrantes da
Administracdo Publica. O critério empregado foi o da aplicagédo de recursos publicos.
E dizer, qualquer entidade que receba verba podera ensejar a incidéncia da Lei de

Improbidade Administrativa.

“I GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006, p. 201.

“2 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa:: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 241.

“ BRASIL. Lei n° 9637, de 15 de maio de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9637.htm>. Acesso em: 31/08/2014.

“  BRASIL. Lei n° 9790, de 23 de marco de  1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I9790.htm>. Acesso em: 31/08/2014.

> Sobre os servigos sociais autdnomos, ha divergéncia doutrinaria: Di Pietro (Direito Administrativo.
24. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 834) e Pazzaglini (Crimes de responsabilidade dos prefeitos. Sdo
Paulo: Atlas, 2009, p. 21/22) enquadram essas entidades no art. 1°, paragrafo Unico, da Lei n°
8.429/1992. Ja Carvalho Filho (Manual de Direito Administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p.
1063) as inclui no art. 1°, caput, da Lei n° 8.429/1992, uma vez que quase todo o seu custeio é feito
por recursos arrecadados com as contribuicbes parafiscais instituidas por lei. Em que pese o
dissenso, o certo é que 0s servigcos sociais autbnomos podem ser sujeitos passivos do ato de
improbidade.
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2.5 Sujeito ativo da improbidade administrativa

O sujeito ativo da improbidade administrativa vem previsto nos arts. 2° e 3° da
Lei n°® 8.429/1992. Veja-se:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracao, por
eleicdo, nomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de
investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas no artigo anterior.

Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber,
aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para a
pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma
direta ou indireta.*

Da interpretacdo conjugada dos dispositivos legais transcritos, observa-se
que existem duas categorias de sujeito ativo de improbidade: o agente publico,
previsto no art. 2°; e o terceiro que ndo € agente publico, mas induz, concorre ou se

beneficia do ato, conforme o art. 3°.

Para facilitar o estudo, dividir-se-4 a andlise das duas categorias em topicos

distintos.

2.5.1 Agentes publicos

Da leitura do art. 2° da Lei n° 8.429/1992, pode-se concluir que o legislador

utilizou um conceito bastante amplo de agente publico*’, muito préximo do conceito

de funcionario publico positivado pelo art. 327 do Cédigo Penal.*®

*® Ibid.
*" MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
297.
8 Art. 327 - Considera-se funcionario publico, para os efeitos penais, quem, embora transitoriamente
Ou sem remuneragao, exerce cargo, emprego ou fungéo publica.

§ 1° - Equipara-se a funcionario publico quem exerce cargo, emprego ou fun¢do em entidade
paraestatal, e quem trabalha para empresa prestadora de servico contratada ou conveniada para a
execucao de atividade tipica da Administragcdo Publica.  (Incluido pela Lei n® 9.983, de 2000)
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A chave para a qualificacdo do agente publico diante da Lei de Improbidade é
o vinculo com as entidades que podem ser sujeito passivo. No dizer de Andrade,
consideram-se agentes publicos “aqueles que exergam qualquer espécie de fungao

junto as pessoas juridicas de direito publico ou privado elencadas em seu art. 1°”.%

7

Sobre a definicdo legal de agente publico, é importante observar a licdo de
Garcia, para quem “a concepgao de agente publico ndo foi construida sob uma
perspectiva meramente funcional, sendo definido o sujeito ativo a partir da
identificacdo do sujeito passivo dos atos de improbidade, havendo um nitido

entrelacamento entre as duas nogdes”.>°

Por fim, cumpre analisar de forma mais detida, em topico separado, a
aplicabilidade da Lei n° 8.429/1992 aos agentes politicos, uma vez que se trata de

tema bastante controvertido.

2.5.1.1 Os agentes politicos

Os agentes politicos sdo aqueles incumbidos do direcionamento geral das
acOes do Poder Publico. Sdo eles que devem elaborar e fixar as diretrizes mestras

das politicas de Estado.

Para Bandeira de Mello:

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizacdo
politica do Pais, ou seja, ocupantes dos que integram o arcabouc¢o
constitucional do Estado, o esquema fundamental do Poder. Dai que se
constituem nos formadores da vontade superior do Estado. S&o agentes
politicos apenas o Presidente da Republica, os Governadores, Prefeitos e
respectivos vices, os auxiliares imediatos dos Chefes de Executivo, isto &,
Ministros e Secretarios das diversas pastas, bem como os Senadores,
Deputados federais e estaduais e 0s Vereadores.”

§ 2° - A pena sera aumentada da terca parte quando os autores dos crimes previstos neste
Capitulo forem ocupantes de cargos em comissdo ou de fungdo de diregdo ou assessoramento de
orgdo da administracao direta, sociedade de economia mista, empresa publica ou fundacao instituida
pelo poder publico. (Incluido pela Lei n°® 6.799, de 1980)

9 Ibid, p. 631.
*%Ibid, p. 222.
*! |bid, p. 247/248.
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Desde a edicdo da Lei n° 8.429/1992, sempre se considerou, quase que a

unanimidade, que aos agentes politicos seria aplicavel o regime de responsabilidade

por improbidade administrativa.

Apesar disso, o STF, ao julgar a Reclamacéao 2.138-DF, entendeu que a Lei

de Improbidade ndo se aplicaria aos agentes politicos, uma vez que a Constituicdo

Federal instituiu para eles o regime especial por crimes de responsabilidade,
regulados pela Lei n° 1.079/1950.%2

%2 |bid.

Observe-se a ementa do julgado:

RECLAMACAO. USURPAGCAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE
RESPONSABILIDADE. AGENTES POLITICOS.

I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM.

I.1. Questdo de ordem quanto a manutengdo da competéncia da Corte que
justificou, no primeiro momento do julgamento, o conhecimento da
reclamacao, diante do fato novo da cessacédo do exercicio da fungdo publica
pelo interessado. Ministro de Estado que posteriormente assumiu cargo de
Chefe de Missao Diplomética Permanente do Brasil perante a Organizagéo
das Nacdes Unidas. Manutencdo da prerrogativa de foro perante o STF,
conforme o art. 102, 1, “c”, da Constituicdo. Questdo de ordem rejeitada.

I.2. Questao de ordem quanto ao sobrestamento do julgamento até que seja
possivel realiza-lo em conjunto com outros processos sobre 0 mesmo tema,
com participacdo de todos os Ministros que integram o Tribunal, tendo em
vista a possibilidade de que o pronunciamento da Corte ndo reflita o
entendimento de seus atuais membros, dentre os quais quatro ndo tém
direito a voto, pois seus antecessores ja se pronunciaram. Julgamento que
ja se estende por cinco anos. Celeridade processual. Existéncia de outro
processo com matéria idéntica na seqiéncia da pauta de julgamentos do
dia. Inutilidade do sobrestamento. Questdo de ordem rejeitada.

Il. MERITO.

Il.1.Improbidade administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de
improbidade administrativa séo tipificados como crime de responsabilidade
na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo.

[1.2.Distincdo entre os regimes de responsabilizagdo politico-administrativa.
O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade
dos agentes politicos dos demais agentes publicos. A Constituicdo nado
admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-
administrativa para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado
pela Lei n° 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, |, “c”, (disciplinado
pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para processar e julgar a acéo
de improbidade (CF, art. 37, § 4° pudesse abranger também atos
praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de
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responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretagcdo ab-rogante do
disposto no art. 102, |, “c”, da Constitui¢ao.

II.3.Regime especial. Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por
estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art. 102, I,
“c’; Lei n° 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de competéncia
previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429/1992).

I1.4.Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Compete exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e

julgar os delitos politico-administrativos, na hipétese do art. 102, I, “c”, da

Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de Estado no
caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a
perda do cargo ou a suspensdao de direitos politicos.

II.5.Acdo de improbidade administrativa. Ministro de Estado que teve
decretada a suspensédo de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a
perda da funcdo publica por sentenca do Juizo da 142 Vara da Justica
Federal — Secao Judiciéria do Distrito Federal. Incompeténcia dos juizos de
primeira instancia para processar e julgar acdo civil de improbidade
administrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de
foro perante o Supremo Tribunal Federal, por crime de responsabilidade,
conforme o art. 102, |, “¢”

¢”, da Constituigéo.
IIl. RECLAMAGCAO JULGADA PROCEDENTE.

A posicdo adotada pelo STF na citada Reclamacdo 2.138-DF, e que foi
seguida pela 22 Turma da Corte no julgamento do AgR no RE 579.799-SP*

sustenta-se em torno de cinco principais argumentos.>®

Aduz-se que os atos de improbidade administrativa séo tipificados também
como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de caréater politico-

administrativo.

Afirma-se ainda que o sistema constitucional brasileiro distingue o regime de
responsabilidade dos agentes politicos daquele aplicado aos demais agentes.

Aponta-se que a Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes
de responsabilidade politico-administrativa para os agentes politicos: o previsto no

art. 37, 8 4°, e regulado pela Lei n° 8.429/1992, e o estabelecido no art. 102, I, c, e

*3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Rcl. 2.138-DF, Rel. Min. Nelson Jobim, Tribunal Pleno. Julgado
em 13/06/2007. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=521649>.

Acesso em: 31/08/2014.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AgR no RE 579.799-SP, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma.
Julgado em 02/12/2008. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=570757>.

Acesso em: 31/08/2014.

** ANDRADE, Ibid, p. 633/634.
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disciplinado pela Lei n° 1.079/1950. Interpretacéo diversa conduziria a verdadeiro bis

in idem.

Pondera-se que as sancOes previstas na Lei n° 8.429/1992, embora
classificadas como de natureza civil, sdo dotadas de forte conteudo penal. Em
decorréncia, a sentenca condenatéria na acdo de improbidade teria efeitos, em

alguns aspectos, mais restritivos que os da propria sentenca penal condenatoria.

Por fim, refere-se que poderia haver um certo tolhimento da liberdade dos
agentes politicos, dificultando o desempenho das fungBes que Ihes sdo cabidas,
dada a ameaca constante de ac¢des drasticas, que poderiam levar a perda do cargo,

a indisponibilidade dos bens e a suspenséao dos direitos politicos.

Deve-se reforcar que a tese acima explicada e adotada pelo STF nos julgados
mencionados so6 se relaciona aos agentes politicos submetidos expressamente pela
Constituicado a regime especial de crime de responsabilidade nos arts. 52, | e II; 102,
I, c; e 105, I, a.

Para os demais agentes politicos, o STF entende pela sujeicdo a Lei de
Improbidade. S&o os casos dos Governadores, Prefeitos, Secretérios estaduais e
municipais, Deputados federais e estaduais, Senadores e Vereadores. Nesse

sentido, colaciona-se o seguinte julgado:

EMENTA: IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ACAO CIVIL.
LITISCONSORTE PASSIVO QUE ERA, A EPOCA DA INSTAURAGCAO DO
PROCESSO JUDICIAL, JUIZ INTEGRANTE DE TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO. PRETENDIDO RECONHECIMENTO DA COMPETENCIA
ORIGINARIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, POR EFEITO DO
QUE DISPOE O ART. 105, I, “a”, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, c/c
A LEI N° 10.628/2002. INADMISSIBILIDADE. DECLARAGCAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE, PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, EM
SEDE DE CONTROLE ABSTRATO, DA LEI N° 10.628/2002
(ADI 2.797/DF). COMPETENCIA DE MAGISTRADO DE PRIMEIRO GRAU.
RECURSO EXTRAORDINARIO CONHECIDO EM PARTE E, NESSA
PARTE, IMPROVIDO.

- Compete, ao magistrado de primeira instancia, processar e julgar acao civil
de improbidade administrativa, ainda que ajuizada contra autoridade publica
gue dispde, nas infragbes penais comuns, perante qualquer Tribunal
judiciario, mesmo que se trate de Tribunal Superior da Unido ou que se
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cuide do proprio Supremo Tribunal Federal, de prerrogativa de foro “ratione
muneris”. Doutrina. Precedentes.®

Em contraposicdo a tese acolhida pelo STF de que os agentes politicos
sujeitos ao regime de crime de responsabilidade por forca de disposicao
constitucional ndo se submeteriam a Lei n° 8.429/1992, surgem cinco principais

argumentos.®’

Em principio, sustenta-se que prevalece no direito brasileiro o sistema de
pluralidade ou concorréncia de instancias para repressdo da improbidade
administrativa. Isso seria perceptivel a partir da analise do art. 37, 8§ 4°, da
Constituicdo, o qual expressa que as sancdes decorrentes da improbidade deverao
ser aplicadas “sem prejuizo da acao penal cabivel’. Igualmente, o paragrafo unico
do art. 52 do texto constitucional explicita que a aplicacao das sancdes por crime de

responsabilidade ndo prejudicara as outras sancdes judiciais cabiveis.

Aponta-se também a coexisténcia, no Brasil, de disciplinas normativas
diversas sobre improbidade, que, embora visem preservar a moralidade
administrativa, apresentam objetivos diversos. A primeira seria a Lei n° 8.429/1992,
disciplinadora do art. 37, 8§ 4°, da Constituicao, de tipificacdo cerrada e de incidéncia
sobre um amplo rol de agentes, inclusive alguns ndo vinculados a Administracao
Puablica. A outra disciplina normativa se referiria & exigéncia de probidade especifica
aos agentes politicos, notadamente os Chefes dos Poderes Executivos e o0s
Ministros de Estado. Isso decorreria da norma do art. 85, V, da Constituicéo,
regulamentada pelo art. 9° da Lei n°® 1.079/1950.

Afirma-se que a exclusédo dos agentes politicos do ambito de incidéncia da Lei
n° 8.429/1992 seria uma violacdo ao principio da isonomia, insculpido no art. 5°,
caput, da Constituicdo. Em tal caso, haveria uma punicdo severa ao subordinado, e

um tratamento mais brando para o superior que exercesse funcéo politica.

Aduz-se que afastar a incidéncia aos agentes politicos esvaziaria o carater

moralizador da Lei n°8.429/1992, uma vez que aqueles seriam os agentes publicos

°® BRASIL. Supremo Tribunal Federal, RE 439.723, Rel. Min Celso de Mello. Julgado em 24/11/2009.
Disponivel em: <http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6193499/recurso-extraordinario-re-439723-
sp-stf>. Acesso em: 31/08/2014.

ANDRADE, Ibid, p. 635.
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com maiores condi¢cbes de praticar atos improbos e de se livrar de eventual

responsabilizacao.

Finalmente, pontua-se que o conceito de agente publico adotado pelo art. 2°
da Lei n° 8.429/1992 é bastante amplo. H4, inclusive, previsdo expressa que inclui
os agentes com vinculo decorrente de “eleicdo, mandato e designacgéo”, justamente

formas tipicas de investidura dos agentes politicos.

O STJ caminha para a adocdo da tese mais ampliativa, entendendo pela
incidéncia da Lei n° 8.429/1992 aos agentes politicos, excluindo-se apenas o

Presidente da Republica. Nesse sentido, a Reclamacéo 2.790-SC. Verbis:

CONSTITUCIONAL. COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE CONTRA
GOVERNADOR DE ESTADO. DUPLO REGIME SANCIONATORIO DOS
AGENTES POLITICOS: LEGITIMIDADE. FORO POR PRERROGATIVA DE
FUNCAO: RECONHECIMENTO. USURPACAO DE COMPETENCIA DO
STJ. PROCEDENCIA PARCIAL DA RECLAMAGCAO.

1. Excetuada a hipétese de atos de improbidade praticados pelo Presidente
da Republica (art. 85, V), cujo julgamento se da em regime especial pelo
Senado Federal (art. 86), ndo h& norma constitucional alguma que imunize
0s agentes politicos, sujeitos a crime de responsabilidade, de qualquer das
san¢des por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4.°. Seria
incompativel com a Constituicdo eventual preceito normativo
infraconstitucional que impusesse imunidade dessa natureza.

2. Por decisdo de 13 de marco de 2008, a Suprema Corte, com apenas um
voto contrario, declarou que “compete ao Supremo Tribunal Federal julgar
acao de improbidade contra seus membros” (QO na Pet. 3.211-0, Min.
Menezes Direito, DJ 27.06.2008). Considerou, para tanto, que a
prerrogativa de foro, em casos tais, decorre diretamente do sistema de
competéncias estabelecido na Constituicdo, que assegura a seus Ministros
foro por prerrogativa de fungéo, tanto em crimes comuns, na propria Corte,
guanto em crimes de responsabilidade, no Senado Federal. Por isso, "seria
absurdo ou o maximo do contra-senso conceber que ordem juridica permita
gue Ministro possa ser julgado por outro 6rgdo em ac¢éo diversa, mas entre
cujas sancdes esta também a perda do cargo. Isto seria a desestruturagdo
de todo o sistema que fundamenta a distribuicdo da competéncia” (voto do
Min.Cezar Peluso).

3. Esses mesmos fundamentos de natureza sistematica autorizam a
concluir, por imposicdo légica de coeréncia interpretativa, que norma
infraconstitucional ndo pode atribuir a juiz de primeiro grau o julgamento de
acdo de improbidade administrativa, com possivel aplicacdo da pena de
perda do cargo, contra Governador do Estado, que, a exemplo dos Ministros
do STF, também tem assegurado foro por prerrogativa de funcao, tanto em
crimes comuns (perante o STJ), quanto em crimes de responsabilidade
(perante a respectiva Assembléia Legislativa). E de se reconhecer que, por
inafastavel simetria com o que ocorre em relagdo aos crimes comuns (CF,
art. 105, I, a), h4, em casos tais, competéncia implicita complementar do
Superior Tribunal de Justica.
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4. Reclamagcéo procedente, em parte.*®

Ante 0os argumentos apresentados, ndo se pode deixar de defender a tese
mais ampliativa, que inclui os agentes politicos entre o0s sujeitos ativos de

improbidade administrativa.

E preciso considerar, nesse sentido, a busca do constituinte pela preservacao
do principio da moralidade administrativa, cuja principal protecdo se efetiva pelo
regime de responsabilidade da improbidade.

Dessa maneira, afastar a incidéncia da Lei n° 8.429/1992 aos agentes
politicos, que sdo os agentes publicos dotados de maior poder de decisdo e de
comando na esfera administrativa, seria fragilizar muito o sistema de protecdo ao

patriménio e & moralidade publicos engendrados pela Constituicdo de 1988.

2.5.2 Terceiros

Conforme ja se assentou acima, a Lei n° 8.429/1992 erigiu a condicao de
sujeito ativo da improbidade duas categorias de agentes: o agente publico e o

terceiro.

A responsabilizacdo do terceiro decorre da norma constante do art. 3° da Lei
de Improbidade®. Com efeito, o terceiro incorre nas cominagdes legais quando:
induz o agente publico a praticar ato improbo; concorre para a ocorréncia de tal ato;

ou dele aufere beneficio direto ou indireto.

Observe-se que a condicdo do terceiro particular difere daquela do agente
publico, de modo que as san¢cBes a serem aplicadas devem considerar essas

distincdes.

*® BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Rcl. 2.790, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial.
Julgado em 02/12/2009. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7530819&sReq=200
800768899&sData=20100304&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 31/08/2014.

° Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo
agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7530819&sReg=200800768899&sData=20100304&sTipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=7530819&sReg=200800768899&sData=20100304&sTipo=5&formato=PDF
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O proprio art. 3° ja dispbe dessa maneira ao prever que a aplicacdo das
disposi¢cdes da Lei n° 8.429/1992 ao terceiro sera efetivada “no que couber”. Assim,
por exemplo, incabivel para o particular a aplicacdo da sancdo de perda da funcéo

publica®. A esse respeito, veja-se:

ADMINISTRATIVO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - TERCEIRO NAO
OCUPANTE DE CARGO PUBLICO - CONCURSO PARA A PRATICA DE
ATO DESCRITO NO ART. 9° DA LEI 8.429/92 - CONDENAGAO -
POSSIBILIDADE - INCIDENCIA DOS ARTS. 1° E 3° DA LEI 8.429/92.

1. Os arts. 1° e 3° da Lei 8.429/92 s&8o expressos ao preverem a
responsabilizacdo de todos, agentes publicos ou ndo, que induzam ou
concorram para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob
gualquer forma, direta ou indireta.

2. A expressdo "no que couber" prevista no art. 3° deve ser entendida
apenas como forma de restringir as sancdes aplicaveis, que devem ser
compativeis com as condi¢des pessoais do agente, ndo tendo o conddo de
afastar a responsabilidade de terceiro que concorre para ilicito praticado por
agente publico.

3. Recurso especial ndo provido.®*

E importante destacar que as pessoas juridicas também podem ser
consideradas sujeito ativo do ato de improbidade na condicdo de terceiro. E que a
pessoa juridica é sujeito de direito que possui individualidade distinta das pessoas

fisicas que concorreram para a sua criagao.

Dessa forma, quando os bens publicos oriundos da improbidade se
incorporam ao patriménio da pessoa juridica, esta aufere nitida vantagem indevida,

de sorte que ndo ha como negar a possibilidade de ser sujeito ativo do ato improbo.

Ademais, o art. 3° da Lei n° 8.429/1992 nao faz distincdo entre pessoa fisica e
pessoa juridica, diferentemente da previsdo referente ao agente publico, este sim

necessariamente uma pessoa natural.®?

% Nesse sentido: GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 237; e: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade
Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 321.

®% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 931.135-RO, Rel. Min. Eliana Calmon, 22 Turma.
Julgado em 09/12/2008. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4413172&sReq=200
700463794&sData=20090227&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 01/09/2014.

°2 GARCIA, Ibid, p. 239.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4413172&sReg=200700463794&sData=20090227&sTipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4413172&sReg=200700463794&sData=20090227&sTipo=5&formato=PDF
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Posicdo diversa é sustentada por Carvalho Filho, aduzindo sobre o assunto

que:

De qualquer forma, o terceiro jamais podera ser pessoa juridica. As
condutas de inducdo e colaboracdo para a improbidade sdo proprias de
pessoas fisicas. Quanto a obtencéo de beneficios indevidos, em que pese a
possibilidade de pessoa juridica ser destinataria deles (como, por exemplo,
no caso de certo bem publico moével ser desviado para seu patrimonio),
terceiro sera o dirigente ou responsavel que eventualmente coonestar com
o ato dilapidatério do agente publico. Demais disso, tal conduta, como
vimos, pressupde dolo, elemento subjetivo incompativel com a
responsabilizacio de pessoa juridica.®® (Grifos no original).

N&o obstante a forca dos argumentos de Carvalho Filho, ndo se pode deixar
de seguir o entendimento no sentido da aplicabilidade da Lei n° 8.429/1992 a pessoa
juridica.

E de se considerar que a responsabilizacdo da pessoa juridica ja € admitida
em alguns campos do proprio direito penal. E o caso dos crimes contra 0 meio
ambiente. Isso esta reconhecido tanto no plano constitucional (CF/88, art. 225, §
3°%%) quanto legal (Lei n° 9.605/1998, art. 3°%°).

Se a pessoa juridica pode ser responsabilizada até mesmo no campo penal,
sabidamente a ultima ratio do ordenamento juridico, e se essa responsabilizacao é
albergada pelo texto constitucional, ndo ha razdo para afastar a responsabilidade

por ato de improbidade.

Ademais, deve-se reforcar que a pessoa juridica tem personalidade distinta
das pessoas que a compdem, de modo que a responsabilizacdo dos dirigentes nao

impede a imputacdo autbnoma ao ente moral.

E nesse sentido que se posiciona a jurisprudéncia do STJ. Observe-se:

b 5. 1068/1069.
® Art. 225, § 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente Sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados.

BRASIL. Lei n° 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm>. Acesso em: 01/09/2014.
Art. 3° As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e penalmente conforme o
disposto nesta Lei, nos casos em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu representante
legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.
Paragrafo Unico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras,
co-autoras ou participes do mesmo fato.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l9605.htm
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ADMINISTRATIVO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10,
DA LEl 8.429/92. DANO AO ERARIO. MODALIDADE CULPOSA.
POSSIBILIDADE. FAVORECIMENTO PESSOAL. TERCEIRO
BENEFICIADO. REQUISITOS CONFIGURADOS. INCURSAO NAS
PREVISOES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

1. O ato de improbidade administrativa previsto no art. 10 da Lei 8.429/92
exige a comprovacao do dano ao eréario e a existéncia de dolo ou culpa do
agente. Precedentes.

2. Os arts. 62 e 63, da Lei 4.320/64 estabelecem como requisito para a
realizacdo do pagamento que o agente publico proceda a previa liquidagéo
da despesa. Nesse contexto, incumbe ao ordenador de despesa aferir a
efetiva entrega do material ou fornecimento do servico contratado, em
conformidade com a nota de empenho que, por sua vez, expressa
detalhadamente o objeto contratado pelo Poder Publico, com todas as suas
caracteristicas fisicas e quantitativas.

3. A conduta culposa estd presente quando, apesar de o agente nao
pretender o resultado, atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia.
Nessa modalidade, ha um defeito inescusavel de diligéncia, no qual se
comete um erro sobre a condigcdo do agir ou sobre a consequéncia da
conduta. A punicdo dessa pratica justifica-se pela criacdo de um risco
proibido ao bem juridico tutelado.

4. Na hipotese, além do dano ao erério, a descrigdo dos elementos faticos
realizada na origem evidencia a negligéncia da autoridade municipal, pois:
a) realizou o pagamento da nota de empenho sem adotar qualquer
providéncia para aferir a entrega da mercadoria, seja por meio da
verificagdo do processo administrativo que ensejou a contratacéo, seja pela
provocacdo da empresa contratada para comprovar a entrega do bem; b)
deixou transcorrer praticamente trés anos entre o pagamento integral do
débito e a entrega parcial da mercadoria, sem ter adotado qualquer medida
ou cobranca do particular; c) apos todo esse tempo, sequer a totalidade da
guantia contratada foi entregue.

5. A lei de improbidade administrativa aplica-se ao beneficiario direto do ato
improbo, mormente em face do comprovado dano ao erario publico.
Inteligéncia do art. 3° da Lei de Improbidade Administrativa. No caso,
também esta claro que a pessoa juridica foi beneficiada com a pratica
infrativa, na medida em que se locupletou de verba publica sem a devida
contraprestacao contratual. Por outro lado, em relacdo ao seu responsavel
legal, os elementos coligidos na origem nédo lhe apontaram a percepcédo de
beneficios que ultrapassem a esfera patrimonial da sociedade empreséria,
nem individualizaram sua conduta no fato imputavel, razdo pela qual ndo
deve ser condenado pelo ato de improbidade.

6. Recurso especial provido em parte.66

Ainda acerca do tema, cabe mencionar que o terceiro s6 pode ser
responsabilizado por improbidade nos casos em que houver um ato praticado por

agente publico, tendo o terceiro induzido, concorrido ou se beneficiado.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1127143, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma. Julgado
em 22/06/2010. Disponivel em:

<https://ww2.st|.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10870791&sReq=20
0900429879&sData=20100803&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 01/09/2014.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10870791&sReg=200900429879&sData=20100803&sTipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=10870791&sReg=200900429879&sData=20100803&sTipo=5&formato=PDF
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E dizer, o terceiro ndo pode ser responsabilizado por improbidade a titulo

autbnomo, independente de qualquer imputacdo a um agente publico na espécie.

De acordo com o delineamento feito na Lei n° 8.429/1992, apenas o agente
publico pode ter conduta dotada de individualidade prépria, pois ele deve obediéncia

aos vetores da probidade administrativa.®’

Ja o terceiro, para sofrer a incidéncia da Lei de Improbidade, deve ter uma
conduta correlata a ato improbo de um agente publico. E o que também entende o
STJ:

PROCESUAL CIVL E ADMINSTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINSTRATIVA. LITSCONSORCIO
PASIVO. AUSENCIA DE INCLUSAO DE AGENTE PUBLICO NO POLO
PASIVO. IMPOSIBLIDADE DE APENAS O PARTICULARESPONDER

PELO ATO IMPROBO. PRECEDENTES.

1. Os particulares que induzam, concorram, ou se beneficiem de
improbidade administrativa estdo sujeitos aos ditames da Lei n° 8.429/192,
ndo sendo, portanto, o conceito de sujeito ativo do ato de improbidade
restrito as agentes publicos (inteligéncia do art. 3°da LIA).

2. Inviavel, contudo, o manejo da agéo civil de improbidade exclusivamente
e apenas contra o particular, sem a concomitante presenca de agente
publico no polo passivo da demanda.

3. Recursos especiais improvidos.®®

Assim, o terceiro ndo pode figurar no polo passivo da acao de improbidade se
0 ato ndao tiver sido praticado também por um agente publico, conforme o conceito
do art. 2° da Lei n° 8.429/1992.

Observe-se que, apesar da impossibilidade de aplicagdo da Lei de
Improbidade, a vantagem indevida auferida pelo terceiro devera ser recuperada pelo
Poder Publico. Essa recuperacédo, entretanto, terd de ser efetivada segundo outro
disciplinamento legal, como, por exemplo, a acéo civil publica comum regulada pela
Lei n° 7.347/1985.%°

*” GARCIA, Ibid, p. 238/239.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.171.017, Rel. Min. Sérgio Kukina, 12 Turma. Julgado
em 25/02/2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=33672765&sReq=20
0902427331&sData=20140306&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 01/09/2014.

® BRASIL. Lei n° 7347, de 24 de juho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I73470orig.htm>. Acesso em: 01/09/2014.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=33672765&sReg=200902427331&sData=20140306&sTipo=5&formato=PDF
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=33672765&sReg=200902427331&sData=20140306&sTipo=5&formato=PDF
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm
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2.6 Modalidades de Improbidade Administrativa

A Lei n° 8.429/1992 dividiu os atos de improbidade em trés modalidades: atos
que importam enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam prejuizo ao erario (art.

10); e atos que atentam contra os principios da Administracéo Publica (art. 11).

Deve-se consignar que, por vezes, um Unico ato se enquadra em mais de
uma modalidade de improbidade. Em tais casos, a qualificacdo juridica a ser

adotada é a referente & modalidade mais grave.”

Ainda sobre a tipificacdo dos atos de improbidade, € importante destacar que
a Lei n° 8.429/1992 empregou o termo “e notadamente” para descrever todas as
modalidades de improbidade. Percebe-se, entdo, que as condutas especificas
descritas nos incisos sao exemplificativas, de sorte que outras poderdo ser
enquadradas como improbas, caso se amoldem ao tipo genérico previsto no caput
dos arts. 9°, 10 e 11.

2.6.1 Atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito

Essa modalidade tem condutas descritas pelo art. 9° da Lei n° 8.429/1992.

Veja-se:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem médvel ou imoével, ou
gualquer outra vantagem econdémica, direta ou indireta, a titulo de comisséo,
percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou 0Omissao
decorrente das atribuicdes do agente publico;

Il - perceber vantagem econbmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locagdo de bem movel ou imovel, ou a contratagédo

" RODRIGUES, Carleane Bezerra. A Agdo de Improbidade Administrativa e o Combate & Corrupcao.
2013, p. 45. TCC (Graduacao) - Curso de Direito, Universidade Federal do Ceara, Fortaleza, 2013.
Disponivel em: <http://www.repositoriobib.ufc.br/O0000F/00000F2C.pdf>. Acesso em: 02/09/2014.
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de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por prego superior ao valor
de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacao, permuta ou locacao de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicéo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita,
ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracéo falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em obras publicas
ou qualquer outro servi¢o, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

VII - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolucéo do patrimdnio ou a renda do agente publico;

VIl - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por agdo ou omissao decorrente das
atribuic6es do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou
aplicacdo de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que
esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei;

Xl - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integ7rantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei."*

Essa modalidade de improbidade possui quatro elementos essenciais. O

primeiro deles é a percepcdo de vantagem patrimonial pelo agente. Conforme

Martins Junior, “se do ato (comissivo ou omissivo) ndo houve a percepgao de

vantagem econdmica, outra € a espécie de improbidade administrativa (prejuizo ao

erario ou atentado aos principios da Administragao Publica)

»72

T BRASIL, Lei

n° 8429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 30/08/2014.

2 Ibid, p. 229.
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Ressalve-se apenas a prescricdao do art. 9°, V, parte final, que considera
consumado o ato improbo com a mera aceitacdo da promessa de vantagem. A

regra, porém, € que o agente deve ter auferido efetivamente a vantagem.

O segundo elemento € que a vantagem obtida deve ser indevida, ou seja,

desautorizada por lei. Para Almeida Prado, vantagem indevida é aquela “que ndo se

n73

sustenta em titulo juridico valido”*”. Isso significa que a vantagem nao se origina de

um vinculo obrigacional legitimo entre particular e agente publico.

O dolo do agente na prética da conduta € o terceiro elemento. Assim,
somente se houver vontade livre e consciente do agente na realizacao das condutas
é que se aperfeicoa a improbidade por enriquecimento ilicito. E essa a jurisprudéncia

pacifica do STJ.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA
POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 11 DA LEI N.
8.42902. CONTRATACAO DIRETA POR DISPENSA DE
LICITACAO. FORNECIMENTO DE LANCHES MATINAIS. DOLO NAO
CONFIGURADO. SUCESSIVA RENOVACAO DO CONTRATO MOTIVADA
EM FACE DAS PECULIARIDADES DO OBJETO LICITADO.

1. O STJ ostenta entendimento unissono segundo o0 qual, para que seja
reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da
Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria a demonstracdo do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos
artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hip6teses do artigo 10.
Precedentes: AgRg no AREsp 20.747/SP, Relator Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, DJe 23112011 REsp 1.130.198RR, Relator
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 15122010; EREsp 479.812/SP,
Relator Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Sec¢do, DJe 27/92010;
REsp 1.149.427/SC, Relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe
902010; EREsp 875.163RS, Relator Ministro Mauro Campbell Marques,
Primeira Sec¢éo, DJe 306/2010.

2.In casu, pretende-se a condenagdo dos réus, ora recorrentes, por
suposto desrespeito aos principios da Administragdo Publica (art. 11 da Lei
de improbidade Administrativa). Sucede que a Corte de apelacdo néo
indicou nenhum elemento de prova direto que evidenciasse o agir doloso do
administrador, baseando-se o0 juizo de valor em presuncdo de dolo, de
modo que é mister a reforma do acérdao recorrido.

3. Recursos especiais providos, divergindo do relator, Sr. Ministro Teori
Albino Zavaski.”

® PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade Administrativa. S&o Paulo: Malheiros, 2001,
. 75.

94 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.192.056-DF, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, 12

Turma. Julgado em 17/4/2012. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=21698532&sReqg=20

1000805715&sData=20120926&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 02/09/2014.
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Por fim, deve haver nexo causal entre o exercicio funcional e a vantagem
indevida. Desse modo, o exercicio do cargo, funcdo ou emprego deve estar ligado

ao recebimento da vantagem por parte do agente.

Dispensa-se, contudo, que 0 agente esteja no exercicio da fungcdo no
momento em que recebe a vantagem, bastando que exista relacéo causal entre uma

e outra”.

Deve-se ter presente ainda que, na improbidade por enriquecimento ilicito, a
configuracdo do ato improbo ndo necessita da ocorréncia de dano ao erario. Além
de o art. 21, |, da Lei n° 8.429/1992"® autorizar essa conclusao, a prépria redacdo do
caput e dos incisos do art. 9° sugere que o enriguecimento pode ser oriundo do

patriménio de terceiro que, por exemplo, oferece propina ao agente publico.

Tal fato ndo desnatura a improbidade, mesmo porque a afericdo de vantagem
indevida em decorréncia do exercicio de funcao publica gera ofensa ao principio da

moralidade administrativa.

2.6.2 Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario

A previsao dessa modalidade é feita pelo art. 10 da Lei n° 8.429/1992. Cite-
se:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao
patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das

> DECOIMAN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. Sao Paulo: Dialética, 2008, p. 84.
® Art. 21. A aplicacdo das sancdes previstas nesta lei independe:

I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio pulblico, salvo quanto a pena de
ressarcimento; (Redacéo dada pela Lei n® 12.120, de 2009).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12120.htm#art1
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entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

lll - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou
valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem integrante
do patrimdnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou
ainda a prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de
mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servico
por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente;

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacéo de tributo ou renda, bem como no
gue diz respeito a conservacgéo do patriménio publico;

XI - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicagéo irregular;

XII - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;
Xl - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos,

maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar

as formalidades previstas na lei; (Incluido pela Lein® 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consoércio publico sem suficiente e
prévia dotacdo orgcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas na

lei. (Incluido pela Lei n°® 11.107, de 2005)

Analisem-se os elementos componentes da improbidade por leséo ao erério,

também em numero de quatro. O primeiro elemento é a existéncia de conduta

dolosa ou culposa por parte do agente.

E de se observar que a presente modalidade de improbidade é a tnica que

admite como elemento subjetivo a figura da culpa

O segundo elemento é a ocorréncia de perda patrimonial pela Administracao

Publica. Essa € mais uma peculiaridade das figuras tipicas do art. 10, uma vez que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art18
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sd0 as Unicas a exigir o efetivo prejuizo ao erario para que se configure o ato

improbo.

Tem-se ainda o terceiro elemento, que € o nexo de causalidade entre o
exercicio funcional e a perda patrimonial. Assim como ocorre na improbidade por
enriquecimento ilicito, s6 se considera o0 ato como improbo se ele apresentar

correlagcdo com o exercicio da funcao publica desempenhada pelo agente.

E, finalmente, € elemento dessa modalidade a ilegalidade da conduta
funcional. E dizer, se a conduta do agente néo for contraria ao ordenamento juridico,
ndo configurard improbidade, ainda que seja dolosa ou culposa e cause diretamente

lesdo ao erario.

Para Pazzaglini:

A ilegalidade da conduta funcional do agente publico é conditio sine qua non
para caracterizar-se o ato de improbidade em exame. E mister que sua
acdo ou omissdo seja antijuridica, viole o Direito por excesso de poder ou
desvio de finalidade (transgressdo do contetido da norma).”” (Grifos no
original).

Em finalizacdo, comente-se a recente edicdo da Lei n° 13.019/2014"8, que
regulamenta o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou né&o
transferéncias de recursos financeiros, entre a administracdo publica e as

organizacdes da sociedade civil.

O art. 77 da Lei em referéncia, publicada no dia 31 de julho de 2014, fez
varias alteracdes no art. 10 da Lei n° 8.429/1992 a fim de incluir, no rol
exemplificativo de atos de improbidade por lesdo ao erario, condutas relacionadas a
gestdo das parcerias com entidades do terceiro setor denominadas organizacdes

sociais - OS.

Conforme o art. 88 da Lei n° 13.019/2014, sua vacatio legis é de 90 dias, a

contar da data da publicacdo, que se deu em 31 de julho de 2014.

" Ibid, p. 73.
® BRASIL. Lei n° 13.019, de 31 de julho de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em: 02/09/2014.
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2.6.3 Atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da

Administracéo Publica

As condutas se encontram previstas no art. 11 da Lei n°® 8.429/1992. Observe-

Se:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer agdo ou omisséo que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicbes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicbes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;
V - frustrar a licitude de concurso publico;
VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagéo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servigo.

Os principios fornecem a logica do sistema normativo. Dessa maneira, a
violagdo de um principio constitui grave ofensa a prépria ordem juridica, uma vez

gue subvertida toda a l6gica normativa que lhe da sustentacao.

E nesse sentido o ensinamento de Bandeira de Mello:

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
comando obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio violado, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e uma corroséo de sua estrutura mestra.”®

Foi considerando essa importancia dos principios dentro do sistema

normativo que o legislador algou sua violagdo a uma categoria autbnoma de atos de

" Ibid, p. 53.
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improbidade. Assim, a conduta que afrontar os principios explicitos ou implicitos da

Administracdo Publica devera sofrer a incidéncia da Lei n° 8.429/1992.

Nesse ponto, merece destaque o fato de que a conduta enquadrada nos arts.
9° e 10 da Lei de Improbidade também viola principios da Administracdo Publica. E
dizer, o enriqguecimento ilicito e o prejuizo ao erario, invariavelmente, importam em

ofensa a um ou mais principios regentes da atividade administrativa.

Em razéo disso, a previsdo autbnoma do art. 11 da Lei n° 8.429/1992 deve
ser entendida como residual ou de aplicacdo subsidiaria. Desse modo, aplica-se o
art. 11 a condutas que afrontem os principios administrativos, embora ndo tenham
gerado enriquecimento ilicito ou perda patrimonial aptos a fazer incidir os arts. 9° ou

10, respectivamente.

A esse respeito, Pazzaglini:

Em sintese, pode-se dizer que a norma do art. 11 constitui soldado de
reserva (expressdo do saudoso jurista Nelson Hungria), configurando-se
pelo residuo na hip6tese da conduta ilegal do agente publico ndo se
enquadrar nas duas outras categorias de improbidade.80

Em demonstracdo da subsidiariedade do art. 11, o STJ reconheceu como
improba, por afronta aos principios da Administracdo Publica, conduta voltada a
producdo de perda patrimonial ao Estado, mas frustrada antes de sua consumacao
por motivo alheio a vontade do agente. A Corte considerou, assim, tipica a figura da

tentativa da improbidade, pois violadora de per si dos principios administrativos®".

Os elementos da improbidade por afronta aos principios s&o trés.
Primeiramente, a conduta funcional dolosa do agente publico. Assim, somente por

dolo pode o agente ser responsabilizado por essa modalidade de improbidade.

Registre-se que o dolo reclamado é o genérico, ou seja, ndo h&a necessidade
de verificacdo de qualquer finalidade especial por parte do agente, bastando a

% |bid, p. 101. No mesmo sentido: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 4.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 279.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.014.161-SC, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 22
Turma. Julgado em 17/08/2010. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=11774615&sReq=20
0702947026&sData=20100920&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em 02/09/2014.
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vontade de praticar conduta contraria ao ordenamento juridico. A esse respeito, ja se

manifestou o STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — AGAO CIVIL PUBLICA —
IMPROBIDADE ~ ADMINISTRATIVA -~ CONTRATAGAO SEM A
REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO — ART. 11 DA LEI 8.4291992 —
CONFIGURAGCAO DO DOLO GENERICO - PRESCINDIBILIDADE DE
DANO AO ERARIO — PRECEDENTE DAPRIMEIRA SECAO.

1. A caracterizacdo do ato de improbidade por ofensa a principios
da administracdo publica exige a demonstracdo do dolo lato sensu ou
genérico. Precedente da Primeira Secao.

2. Ndo se sustenta a tese — ja ultrapassada — no sentido de que as
contrata¢cdes sem concurso publico ndo se caracterizam como atos de
improbidade, previstos no art. 11 da Lei 8.4291992, ainda que ndo causem
dano ao erério.

3. O licito previsto no art. 11 da Lei 8.24992 dispensa a prova de
dano, segundo a jurisprudéncia desta Corte.

3. Embargos de divergéncia providos.®*

Os outros dois elementos da modalidade de improbidade tratada neste tdpico
sdo a ofensa a principios da Administracao Publica, conforme ja se explanou acima,

e 0 nexo de causalidade entre o exercicio funcional e a violacao.

7

E, como o art. 11 é de aplicacdo subsidiaria, segundo mencionado
anteriormente, a violacdo aos principios deve ser tal que ndo gere enriguecimento
ilicito ou perda patrimonial ao erario. Do contrario, a correta capitulacao legal seria o
art. 9° ou 10 da Lei n° 8.429/1992, respectivamente.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp. 654.721-MT, Rel. Min. Eliana Calmon, 12 Sec&o.
Julgado em 25/08/2010. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=9037756&sReqg=200
902254195&sData=20100901&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 02/09/2014.
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3 AS SANCOES APLICAVEIS AOS ATOS DE IMPROBIDADE E SUA
DOSIMETRIA

Neste capitulo, passa-se ao estudo das sanc¢des por improbidade, buscando-
se, de inicio, analisar quais sdo seus fundamentos constitucional e legal. Sao
investigadas as sancdes em espécie, apreciando-se sua natureza juridica e sua

dosimetria.

3.1 Fundamentos constitucional e legal das sanc¢des

A Constituicdo Federal dispde acerca dos tipos basicos de sancdes aplicaveis
aos atos de improbidade administrativa. Veja-se:

Art. 37, 8 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo pudblica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacao
previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel.®®

Note-se apenas que a indisponibilidade de bens, conquanto arrolada ao lado
de outras sancdes, constitui em verdade uma medida de natureza cautelar, a ser
adotada com vistas a garantir a aplicacdo das demais consequéncias da
condenacgdo por improbidade administrativa, sobretudo o ressarcimento ao erério, a
multa civil e a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimoénio do

agente.

A fim de regulamentar o transcrito dispositivo constitucional, editou-se a Lei n°

8.429/1992, que estabelece em seu art. 12:

Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de

8 bid.
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improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacéo
dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
funcdo publica, suspensdao dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da funcao publica, suspenséo dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibicéo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

Il - na hipbtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da funcdo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgdo
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levar4 em
conta a extensdo do dano causado, assim como o0 proveito patrimonial
obtido pelo agente.

Da leitura do dispositivo legal, depreende-se que o legislador ordinario previu
um rol de san¢Bes mais extenso que aquele estabelecido pela Constituicdo Federal.
Disso ndo decorre qualquer inconstitucionalidade, uma vez que a previsao
constitucional deve ser interpretada como uma relacdo minima de sancdes, nao
impedindo que o legislador fixe outras, desde que consentaneas com 0s principios
da Administracdo Publica e capazes de servir ao propdsito de punir 0s agentes e

recompor o patriménio publico.

Nesse sentido, o STF ja assentou que “As sang¢des civis impostas pelo art. 12

da Lei n° 8.429/1992 aos atos de improbidade administrativa estdo em sintonia com

0s principios que regem a Administracao Publica”.®*

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg no RE 598588-RJ, Rel. Min. Eros Grau, 22 Turma.
Julgado em 15/12/2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608624>.

Acesso em: 14/09/2014.
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3.2 Natureza juridica das sancodes

Destaque-se primeiramente que nenhuma das sanc¢des previstas no art. 12 da
Lei n° 8.429/1992 tem natureza criminal. Essa constatacéo ja fica evidente a partir
do disposto no art. 37, § 4°, da Constituicdo, na locugao “sem prejuizo da agédo penal
cabivel”. E também explicitado no caput do préprio art. 12, em que se |é

‘Independentemente das sangdes penais|...]".

Diante disso, tem-se que podem ser identificadas san¢des com quatro

naturezas distintas, conforme licdo de Pazzaglini.®®

Ha sancdo de natureza politica, consubstanciada na suspenséo dos direitos
politicos. Sancado de natureza politico-administrativa, que € a perda da funcéo
publica. Observa-se ainda sancdo de natureza administrativa, consistente na
proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios. E, finalmente, ha trés san¢bes de natureza civil, que sdo a multa civil,
0 ressarcimento integral do dano e a perda dos bens ou valores acrescidos

ilicitamente ao patrimdnio.

3.3 Sanc¢bes em espécie

3.3.1 Suspensao dos direitos politicos

O art. 15, V, da Constituicdo Federal assenta que a pratica de ato de

improbidade administrativa importa na suspenséo dos direitos politicos do agente®.

85 H
Ibid, p. 116.
% Art. 15. E vedada a cassacao de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o s6 se dard nos casos
de:
[...]

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.
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Essa previsdo se harmoniza com o contido no art. 37, § 4°, do texto constitucional, ja

transcrito.

Atendendo ao mandamento constitucional, a Lei n° 8.429/1992 comina, as
trés espécies de improbidade administrativa, a san¢do da suspensédo dos direitos
politicos.

Os direitos politicos se reportam ao exercicio da cidadania pelo individuo,
legitimando sua participacéo ativa na vida politica do Estado. Conforme José Afonso

da Silva:

Os direitos politicos positivos consistem no conjunto de normas que
asseguram o direito subjetivo de participacdo no processo politico e nos
orgaos governamentais. Eles garantem a participacdo do povo no poder de
dominag&o politica por meio das diversas modalidades de direito de
sufragio: direito de voto nas elei¢des, direito de elegibilidade (direito de ser
votado), direito de voto nos plebiscitos e referendos, assim como por outros
direitos de participagéo popular, como o direito de iniciativa popular, o direito
de propor acdo popular e o direito de organizar e participar de partidos
politicos.

Assim, o individuo fica impossibilitado de exercer plenamente a cidadania,
mesmo porque a pratica do ato improbo demonstra sua inaptiddo, pelo menos

temporaria, para influenciar os rumos politicos do Estado.

Observe-se que a suspensdo dos direitos politicos s6 se efetiva apds o
transito em julgado da sentenca condenatoria, conforme disposi¢cdo expressa do art.
20 da Lei n° 8.429/1992.%8

Destaque-se que a sancdo em estudo sO deve ser aplicada se constar
expressamente da sentenca condenatéria. Além disso, o magistrado deve explicitar
qual o prazo da suspensdo. Caso ndo o faca, deve ser aplicado o periodo minimo

fixado na lei. Nesse sentido, posiciona-se Carvalho Filho.®°

A sancao de suspenséo é aplicada pela Justica Comum, Estadual ou Federal,
no curso da acéo civil de improbidade administrativa, tendo a Justica Eleitoral,

87 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 348.

Art. 20. A perda da funcdo publica e a suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o
transito em julgado da sentenca condenatoria.
% |bid, p. 1083.
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quando cientificada do transito em julgado da condenacéo, a atribuicdo para praticar
o0 ato administrativo de cancelamento da inscricdo eleitoral do sujeito que teve 0s

direitos politicos suspensos.®

Se 0 agente do ato improbo for detentor de mandato eletivo, a suspensao
implicara na perda do cargo, uma vez que o pleno exercicio dos direitos politicos €

condic&o de elegibilidade, conforme o art. 14, § 3°, II, da Constituicdo Federal.?

3.3.2 Perda da funcéo publica

A perda da funcdo publica € sancdo cominada a todas as espécies de
improbidade administrativa. A punicdo importa no desfazimento do vinculo juridico

que liga o servidor ao ente publico que sofreu o ato improbo.*

E importante ter em consideracdo que a sancdo € aplicavel somente aos
agentes publicos, segundo o conceito presente no art. 2° da Lei n° 8.429/1992, os
quais mantém vinculo com um dos possiveis sujeitos passivos de improbidade,

conforme o rol do art. 1° do citado diploma legal.

Vé-se, pois, que a interpretacdo de funcdo publica, para fins de sangcdo por
improbidade, deve ser ampla, abarcando todo exercicio, ainda que transitério ou
sem remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designacao, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, de mandato, cargo, emprego ou funcdo nas

entidades mencionadas no art. 1° da Lei de Improbidade.

Com efeito, apenas os terceiros, sujeitos ativos previstos no art. 3° da Lei n°

8.429/1992, ficam imunes a sancdo em analise, mesmo porque ndo ostentam

qualquer vinculo juridico direto com o Estado.

% pAZZAGLINI FILHO, Ibid, p. 117.

L Art. 14 [..]

§ 3° - S&o0 condicdes de elegibilidade, na forma da lei: [...]
Il - o pleno exercicio dos direitos politicos;

%2 CARVALHO FILHO, Ibid, p. 1081.
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Assim como a suspensédo dos direitos politicos, a perda da funcao publica sé
pode ser aplicada apos o transito em julgado da sentenca condenatoria, segundo
estabelece o art. 20 da Lei n° 8.429/1992.

A finalidade da san¢éo, que tem natureza politico-administrativa, € afastar dos
quadros publicos os agentes que apresentam condutas incompativeis com o0s
principios norteadores da Administracdo Publica, o que demonstra sua inaptidao

para desempenhar fungcdes em nome do Estado.

Quando sobrevier a condenacdo definitiva, caso 0 agente esteja no exercicio
de funcao diferente da que exercia ao tempo da prética do ato, ainda assim estara
sujeito & sancéo. E que, com sua conduta, o agente demonstrou falta de apreco pelo
bom andamento da atividade estatal, e isso se incompatibiliza com o exercicio de
qualguer funcéo publica, e ndo apenas daquela ocupada por ocasido da conduta

improba.?®

3.3.2.1 A perda da funcéo publica e os aposentados

Questdo polémica € a aplicabilidade da sancdo de perda da funcao publica
aos agentes que ja estejam aposentados no momento em que advém a sentenca

condenatoria.

Para Garcia, se 0 agente estiver na inatividade quando da prolacdo da
sentenca condenatodria, devera ser cancelado o vinculo de ordem previdenciaria
existente com o Poder Publico, o qual representa simplesmente a continuidade do
vinculo que havia por ocasido da pratica do ato de improbidade, tendo ocorrido

somente a modificacdo da situacao juridica de ativo para inativo.**

Em sentido contrario, Carvalho Filho entende que a perda da funcédo publica
nao incide sobre os aposentados. Para o autor, tendo o agente passado para a
inatividade, a aposentadoria opera a extincdo do vinculo juridico de carater

administrativo antes existente com a Administracdo Pudblica. O vinculo

* GARCIA, Ibid, p. 466. )
% Ibid, p. 466/467. No mesmo sentido: MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade
Administrativa. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 364.
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previdenciério, que daquele difere, s6 pode ser desfeito por outro tipo de sancéo,
que é a cassacao de aposentadoria, que é diferente da perda da funcdo publica e

n&o se encontra prevista na Lei de Improbidade.®®

Nesse sentido ja se manifestou a 22 Turma do STJ. Verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. EXECUGAO
DE SENTENGA CONDENATORIA. CASSACAO DA APOSENTADORIA.
MEDIDA QUE EXTRAPOLA O TITULOEXECUTIVO. DESCABIDO EFEITO
RETROATIVO DA SANGAO DE PERDA DA FUNGAO PUBLICA.

1. Cuidam os autos de execucdo de sentenca que condenou o ora
recorrente pela pratica de improbidade administrativa, especificamente por
ter participado, na qualidade de servidor publico municipal, de licitacBes
irregulares realizadas em 1994. Foram-lhe cominadas as seguintes
sangfes: perda da fungdo pdublica, suspensdo dos direitos politicos,
proibicdo temporaria de contratar com o Poder Publico e multa.

2. O Juizo da execucdo determinou a cassacdo da aposentadoria, ao
fundamento de que se trata de conseqiiéncia da perda da fungéo publica
municipal. O Tribunal de Justi¢a, por maioria, manteve a deciséo.

3. O direito a aposentadoria submete-se aos requisitos préprios do regime
juridico contributivo, e sua extingdo ndo € decorréncia l6gica da perda da
funcéo publica posteriormente decretada.

4. A cassacdo do referido beneficio previdenciario ndo consta no titulo
executivo nem constitui sancdo prevista na Lei 8.4291992. Ademais, é
incontroverso nos autos o fato de que a aposentadoria ocorreu apos a
conduta improba, porém antes do ajuizamento da Acao Civil Pablica.

5. A sentenca que determina a perda da fungdo publica é condenatéria e
com efeitos ex nunc, ndo podendo produzir efeitos retroativos ao decisum,
tampouco ao ajuizamento da agdo que acarretou a sangao. A propoésito, nos
termos do art. 20 da Lei 8.4291992, "a perda da fungdo publica e a
suspensao dos direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado
da sentenca condenatéria”.

6. Forcosa € a conclusdo de que, in casu, a cassagdo da aposentadoria
ultrapassa os limites do titulo executivo, sem prejuizo de seu eventual
cabimento como penalidade administrativa disciplinar, com base no estatuto
funcional ao qual estiver submetido o recorrente.

7. Recurso Especial provido.”

O segundo entendimento, perfilhado por Carvalho Filho e pela decisao citada
do STJ, parece ser mais consentaneo com o sistema da improbidade administrativa.

N&o se deve olvidar que a Lei n° 8.429/1992 se encontra no campo do direito

% |bid, p. 1081.

** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1186123-SP, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma.
Julgado em 02/12/2010. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=11991184&sReqg=20
1000529118&sData=20110204&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em 15/09/2014.



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=11991184&sReg=201000529118&sData=20110204&sTipo=5&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=11991184&sReg=201000529118&sData=20110204&sTipo=5&formato=HTML
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sancionador, o que implica em que a interpretacdo de seus dispositivos, sobretudo

dos que cominam sanc¢des, deve ser restritiva.

Outra postura por parte do intérprete e aplicador da norma redundaria em
evidente afronta aos principios da legalidade, tipicidade, seguranca juridica e devido

processo legal.

Com efeito, a perda da funcdo publica e a cassacdo da aposentadoria sao
sancdes distintas. Em reforco a essa nocéao, cite-se a Lei n° 8.112/1990, Estatuto
dos Servidores Civis da Unido, que prevé as duas sancdes como modalidades
diversas de punicao disciplinar.®’

Assim, a cassacdo da aposentadoria € uma sancdo autbnoma, que nao
decorre diretamente da perda da funcéo publica. Como nédo se encontra tipificada no
art. 12 da Lei n° 8.429/1992, ndo deve ser aplicada por uma interpretacao

ampliativa, inadmissivel na hipétese.

Nada impede, contudo, que se altere a Lei n°® 8.429/1992 para acrescentar a
cassacao de aposentadoria como uma das sancfes do ato improbo. Em verdade,
apenas se essa medida legislativa vier a ser adotada € que sera possivel a extingdo

do vinculo previdenciério.

3.3.3 Proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por

intermédio de pessoa juridica da qual seja sGcio majoritario

Essas sancdes tém natureza administrativa, devendo constar expressamente

na sentenca condenatoria prolatada na acao civil de improbidade.

% Art. 127. Sao penalidades disciplinares:

| - adverténcia;

Il - suspensao;

Il - demissé&o;

IV - cassacdo de aposentadoria ou disponibilidade;
V - destituicdo de cargo em comissao;

VI - destituicdo de funcéo comissionada. (Grifos nossos).
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Estendem-se para além do ambito do ente publico lesado, abrangendo todos
os entes da Federacdo, seus Poderes e respectivas entidades da administracao

direta e indireta.®®

Observe-se que a sancdo é aplicada ndo s6 ao agente improbo, como

também a pessoa juridica de que seja sécio majoritario.

A proibicdo de contratar implica também na vedacéo de o agente participar de

licitacdo, que é um antecedente imprescindivel da futura contratagao.

Sobre a proibicdo de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
atente-se que a sancao se aplica apenas aos beneficios ou incentivos condicionados
OU 0Onerosos, 0s quais exigem o cumprimento de algumas condi¢des especiais por

parte dos beneficiarios.

Diversamente, os beneficios ou incentivos genéricos ou incondicionados, que
independem do cumprimento de qualquer requisito, ndo sdo atingidos pela sancéo,
uma vez que nao constituem privilégio, mas sim medida de politica fiscal efetivada

em favor de toda a coletividade.®

Sao exemplos de beneficios ou incentivos fiscais e crediticios proibidos para o
agente improbo: dispensa ou limitacdo de pagamento de obrigacdo tributaria
(isencdo de carater ndo geral); perddo de sancéo tributaria (anistia) ou de débito
tributario (remisséo); subvencdes (sociais e econbmicas); e subsidios (auxilios

financeiros) de entidades publicas.*®

3.3.4 Multa civil

A multa civil € sancdo de carater simplesmente punitivo, ndo ostentando
feicdo indenizatéria. Seu objetivo precipuo é desestimular a préatica dos atos de
improbidade administrativa, por intermédio de forte repercussao patrimonial sobre o

agente infrator.

% PAZZAGLINI FILHO, Marino. Crimes de Responsabilidade Fiscal: Atos de Improbidade
Administrativa por Violagdo da LRF. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 120.

° Nesse sentido: SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade Administrativa: aspectos materiais,
dimenséo difusa e coisa julgada. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 164.

190 pAZZAGLINI, Ibid, p. 120.
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Estd cominada para as trés modalidades de ato improbo, com diferentes
graduacbes para cada um deles. Deve constar expressamente na sentenca

condenatoria.

Segundo Carvalho Filho, a multa civil apresenta dois aspectos diferenciados
quanto a sua aplicacdo. Em primeiro momento, observa-se inflexibilidade quanto a
seu limite, uma vez que a lei o estabelece em todos os casos. Dentro do limite,
entretanto, a aplicacdo tem carater de flexibilidade, cabendo ao julgador eleger o
valor mais adequado. Em todo modo, deve ser considerada a proporcionalidade

entre a sancao e a conduta, assim como a devida justificacdo para o valor fixado.'**

Por fim, mencione-se que a san¢do em comento, paga pelo agente
condenado, deve ter seu valor revertido para a entidade publica vitima do ato de

improbidade.'%

3.3.5 Ressarcimento integral do dano

O ressarcimento integral do dano sofrido pela entidade lesada pelo ato de
improbidade tem natureza de indenizagao, e nao de sancéo.

A reparacdo é obrigatoria em caso de ato lesivo ao erario previsto no art. 10
da Lei n° 8.429/1992, e condicionada a efetiva comprovacdo da ocorréncia de
prejuizo patrimonial quanto se tratar de enriquecimento ilicito ou ofensa aos

principios da administracao publica, conforme os arts. 9° e 11 da Lei em estudo.

Segundo Di Pietro:

Quanto ao ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o
patrimdnio lesado. Seria cabivel, ainda que ndo previsto na Constituicéo, ja
gue decorre do artigo 159 do Cddigo Civil de 1916, que consagrou, no
direito positivo, o principio geral de direito segundo o qual quem quer que
cause dano a outrem é obrigado a repara-lo.

Por isso mesmo, s6 é cabivel o ressarcimento se do ato de improbidade
resultou prejuizo para o erario ou para o patriménio publico (entendido em
sentido amplo). Onde n&o existe prejuizo, ndo se pode falar em
ressarcimento, sob pena de enriqguecimento ilicito por parte do Poder

1% hid, p. 1084.
192 pAZZAGLINI, Ibid, p. 120.
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Publico. Essa conclusdo decorre de norma expressa da lei, contida no artigo
5°, segundo o qual “ocorrendo lesdo ao patriménio publico por acdo ou
omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o integral
ressarcimento do dano”.'*

Assim, o dano deve ser efetivo para que se imponha o dever de
ressarcimento. O quantum deve ser revertido em favor da pessoa juridica

prejudicada pelo ato ilicito, segundo determinag&o do art. 18 da Lei n® 8.429/1992.

Art. 18. A sentenca que julgar procedente acéo civil de reparacédo de dano
ou decretar a perda dos bens havidos ilicitamente determinara o pagamento
ou a reversdo dos bens, conforme o caso, em favor da pessoa juridica
prejudicada pelo ilicito.'*

Cabe ainda mencionar licdo de Martins Juanior, no sentido de que o agente
publico, o beneficiario e o participe sdo solidariamente responsaveis pelo

ressarcimento, inclusive os sucessores no limite das forcas da heranca.'®

Nesse sentido:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI N. 8.429/92. ATO DE IMPROBIDADE.
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
DOSIMETRIA DA PENA. CABIMENTO.

1. Os atos de improbidade que importem em enriquecimento ilicito (art. 9°9)
normalmente sujeitam o agente a todas as sanc¢fes previstas no art. 12, I,
pois referidos atos sempre sdo dolosos e ferem o interesse publico,
ocupando o mais alto 'degrau’ da escala de reprovabilidade. Todos séo
prejudicados, até mesmo 0s agentes do ato improbo, porque, quer queiram
ou néo, estao inseridos na sociedade que néo respeitam.

2. Na reparacdo de danos prevista no inciso | do art. 12 da Lei n. 8.429/92,
devera o julgador considerar o dano ao erario publico, e ndo apenas o
efetivo ganho ilicito auferido pelo agente do ato improbo, porque referida
norma busca punir o agente ndo s6 pelo proveito econémico obtido
ilicitamente, mas pela pratica da conduta dolosa, perpetrada em ferimento
ao dever de probidade.

3. Na hipotese em que sejam varios os agentes, cada um agindo em
determinado campo de atuagcdo, mas de cujos atos resultem o dano a
Administracdo Publica, correta a condenacdo solidaria de todos na
restituicdo do patriménio publico e indenizacao pelos danos causados.

4. Recursos especiais conhecidos em parte e improvidos.**

19 pIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 24. ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 844.
104 BRASIL, Lei n° 8429, de 2 de junho de 1992 Disponivel  em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 30/08/2014.
1% |pid, p. 273.
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Em conclusdo, destaque-se que o art. 37, § 5°, da Constituicdo Federal”’

determinou a imprescritibilidade do dever de ressarcimento em caso de lesdo ao
erario. Dessa forma, a acao civil de improbidade com vistas a impor ao agente o

dever de recompor o patriménio publico lesado pode ser proposta a qualquer tempo.

3.3.5.1 Oressarcimento do dano moral

O ressarcimento do dano moral € admitido pela doutrina majoritaria. Nesse
sentido, citem-se Carvalho Filho®, Garcia'® e Osério'*°. Martins Janior, por sua
vez, entende que a multa civil e a perda de bens ja refletem e englobam esse tipo de
indenizacdo.™*

E certo, no entanto, que prevalece a tese da possibilidade de indenizag&o por
dano moral em sede de acdo de improbidade. Isso porque a Lei n° 7.347/1985%2
gue regulamenta a agao civil publica, € aplicavel as acdes civis de improbidade, nas
disposicbes que nao forem conflitantes. E a Lei da Acédo Civil Publica, em seu
art.1°*3, prevé expressamente que o microssistema de defesa dos direitos difusos

encampa a reparacao dos danos morais.

O STJ tem precedente admitindo a indenizacdo em discussao. Veja-se:

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica, REsp. 678599-MG, Rel. Min. Jodo Otario Noronha, 22
Turma. Julgado em 24/10/2006. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2732626&sReg=200
ﬁ)(7)0986607&sData:20070515&sTipo:5&formato:HTML>. Acesso em: 15/09/2014.

Art. 37 [...]
§ 5° - A lei estabelecerd os prazos de prescricdo para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor
0ou nao, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas a¢des de ressarcimento.
1% |pid, p. 1080.
199 |hid, p. 446/449.
19 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade Administrativa: observacdes sobre a Lei n° 8.429/1992. 2.
ed. Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 256.
1 |bid, p. 266.
12 BRASIL. Lei n° 7.347, de 24 de juho de 1985 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7347orig.htm>. Acesso em: 01/09/2014.
3 Art. 1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:



https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2732626&sReg=200400986607&sData=20070515&sTipo=5&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2732626&sReg=200400986607&sData=20070515&sTipo=5&formato=HTML
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7347orig.htm
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ADMINISTRATIVO.  IMPROBIDADE ~ ADMINISTRATIVA.  DANO
AO ERARIO. MULTA CIVIL. DANO MORAL. POSSIBILIDADE.
PRESCRICAO.

1. Afastada a multa civil com fundamento no principio da proporcionalidade,
ndo cabe se alegar violagdo do artigo 12, Il, da LIA por deficiéncia de
fundamentagdo, sem que a tese tenha sido anteriormente suscitada.
Ocorréncia do 6bice das Sumulas 7 e 211/STJ.

2. "A norma constante do art. 23 da Lei n° 8.429 regulamentou
especificamente a primeira parte do 8 5° do art. 37 da Constituicdo Federal.
A segunda parte, que diz respeito as acdes de ressarcimento ao erario, por
carecer de regulamentacéo, aplica-se a prescricdo vintenaria preceituada no
Cadigo Civil (art. 177 do CC de 1916)" — REsp601.961MG, Rel. Min. Joao
Otavio de Noronha, DJU de 21.08.07.

3. N&o ha vedacéo legal ao entendimento de que cabem danos morais em
acOes que discutam improbidade administrativa seja pela frustracdo trazida
pelo ato improbo na comunidade, seja pelo desprestigio efetivo causado a
entidade publica que dificulte a agéo estatal.

4. A afericdo de tal dano deve ser feita no caso concreto com base em
analise detida das provas dos autos que comprovem efetivo dano a
coletividade, os quais ultrapassam a mera insatisfagdo com a atividade
administrativa.

5. Superado o tema da prescricdo, devem 0s autos retornar a origem
para julgamento do mérito da apelacdo referente ao recorrido Selmi José
Rodrigues e quanto a ocorréncia e mensuragdo de eventual dano moral
causado por ato de improbidade administrativa.

6. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte.™*

Reforce-se o entendimento sumulado do STJ no sentido de que as pessoas
juridicas podem sofrer dano moral*'>. Nesses termos, ndo faria sentido afastar a
possibilidade de as entidades publicas serem indenizadas por atos improbos que

gerem esse tipo de abalo a sua propria imagem.

3.3.6 Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio

A perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio nao

constitui verdadeira san¢cédo decorrente do ato de improbidade, mas sim uma forma

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 960926-MG, Rel. Min. Castro Meira, 22 Turma.

Julgado em 18/03/2008. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=3798451&sReqg=200
700667942&sData=20080401&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 16/09/2014.

115

Sumula 227: A pessoa juridica pode sofrer dano moral. BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Sumula 227, 22 Sec¢éo. Publicado em 08/10/1999.
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de fazer com que haja o retorno da situacdo do agente a situacdo anterior a pratica

do ato, mantendo incélume seu patriménio legitimo.**®

Dessa forma, a perda recai sobre os bens adquiridos indevidamente, que séo
aqueles incorporados ao patriménio do agente em decorréncia da improbidade.**’
Segundo Martins Junior, s6 se aplica a perda “em razdo da ilicitude ou da
imoralidade do enriqguecimento. O perdimento alcanca o objeto do enriquecimento
ilicito, bem como seus frutos e produtos. Se os bens sao fungiveis (como o dinheiro),

incide, se consumidos, sobre o equivalente no patriménio do infrator”.*'

Repare-se, por fim, que o perdimento é cominado para os atos de
improbidade que importem enriquecimento ilicito do agente (art. 9° da LIA), assim

como para aqueles que causem prejuizo ao erario (art. 10 da LIA).

3.4 Dosimetria das sanc¢des

Vencidas todas as etapas do devido processo legal, caso o magistrado
entenda pela ocorréncia de ato de improbidade, devera fixar a reprimenda a ser
aplicada ao réu na quantidade adequada, de acordo com o balizamento legal.

Essa atividade é exclusivamente judicial, pois apenas o Poder Judiciario tem
a atribuicdo de impor as rigorosas sancoes estipuladas pela Lei n° 8.4291/992. Tem-
se, na hipétese, um ato discricionério juridicamente vinculado, uma vez que o juiz
esta adstrito aos limites estabelecidos pela lei. Dentro de tais limites, entretanto,
devera aplicar uma sancéo justa, condizente com a situacdo fatica sob exame,

considerados os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.**

Vé-se, assim, que o julgador tem dificil tarefa ao tentar encontrar a justa
medida para a puni¢do do agente improbo.

18 GARCIA, Ibid, p. 441.

1 pAZZAGLINI, Ibid, p. 122.
8 |bid, p. 268.

9 ANDRADE, Ibid, p. 715.
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3.4.1 Juizo de improbidade da conduta e juizo de aplicacdo da sanc¢ao

A aplicacdo da Lei de Improbidade se divide em duas etapas consecutivas,

sendo uma o pressuposto logico da outra.

Primeiramente, o juiz deve proceder a um juizo de improbidade da conduta,
em que ha uma analise pormenorizada do fato ocorrido, a fim de que se possa
verificar se a Lei de Improbidade € realmente aplicavel a espécie. Sado levados em
conta, nessa fase, os bens juridicos protegidos pela Constituicdo e pela propria Lei
n° 8.429/1992, havendo-se que delimitar o grau de lesividade que a conduta do

agente importou.

Caso se apure que a conduta ndo gerou ofensa aos bens juridicos tutelados,
deve-se concluir pela atipicidade do fato perante a Lei de Improbidade.
Diversamente, em se constatando a producdo de efeito nocivo aos valores em
questao, a orientacéo deve ser pela qualificacdo do ato como improbo.

Repare-se apenas que, na forma do art. 21, 1I, da Lei n° 8.429/1992*%°

, 0 juizo
acerca da improbidade da conduta independe da analise feita pelas Cortes de
Contas sobre o fato. Assim, o magistrado ndo se vincula a aprovacdo ou rejeicao

das contas do réu na acéo de improbidade.

Apos a fase inicial, caso o juizo de improbidade seja positivo, o julgador deve
passar ao juizo de aplicacdo da sancdo. Aqui, deve-se decidir quais as sancdes a
ser aplicadas, se cumulativas ou nédo, bem como as medidas adequadas, dosimetria,
considerados os principios constitucionais da razoabilidade e da proporcionalidade,
exigindo-se que haja correlacdo entre a natureza da conduta de improbidade e a

punicao aplicada ao agente.

Nesse momento do processo decisério, 0 juiz realiza duas decisfes.

Inicialmente, decide quais as sancdes serdo aplicadas e se sua aplicagdo sera

120 Art. 21. A aplicacédo das sancdes previstas nesta lei independe:

| - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimdnio publico, salvo quanto a pena de

ressarcimento; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.120, de 2009).
Il - da aprovacao ou rejeicdo das contas pelo 6rgdo de controle interno ou pelo Tribunal ou
Conselho de Contas.
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cumulativa. Finalmente, fixa a quantidade da sancdo quanto aquelas que admitem

variacéo, no que se pode chamar de juizo de dosimetria.'*

Explicando as etapas acima referidas, cite-se o seguinte julgado do STJ:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PRINCIPIO
DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
MERA IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA
INSIGNIFICANCIA. DISTINCGAO ENTRE JUiZO DE IMPROBIDADE DA
CONDUTA E JUiZO DE DOSIMETRIA DA SANGAO.

1. Hipétese em que o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul ajuizou Acado Civil Pablica contra o Chefe de Gabinete do Municipio
de VacariaRS, por ter utilizado veiculo de propriedade municipal e forca
de trabalho de trés membros da Guarda Municipal para transportar
utensilios e bens particulares.

2. Nao se deve trivializar a Lei da Improbidade Administrativa, seja porque
a severidade das puni¢8es nela previstas recomenda cautela e equilibrio na
sua aplicagdo, seja porque os remédios juridicos para as desconformidades
entre o ideal e o real da Administracdo brasileira ndo se resumem as
san¢des impostas ao administrador, tanto mais quando nosso ordenamento
atribui ao juiz, pela ferramenta da Acao Civil Publica, amplos e genéricos
poderes de editar provimentos mandamentais de regularizacdo do
funcionamento das atividades do Estado.

3. A implementacéo judicial da Lei da Improbidade Administrativa segue
uma espécie de silogismo — concretizado em dois momentos, distintos
e consecutivos, da sentenga ou acérddo — que desagua no dispositivo final
de condenac¢éo: o juizo de improbidade da conduta (= premissa maior) e
0 juizo de dosimetria da sangéo (= premissa menor).

4. Para que o defeito de uma conduta seja considerado mera
irregularidade administrativa, exige-se valoracdo nos planos quantitativo e
gualitativo, com atencdo especial para os bens juridicos tutelados pela
Constituicdo, pela Lei dalmprobidade Administrativa, pela Lei das
LicitagBes, pela Lei da Responsabilidade Fiscal e por outras normas
aplicaveis a espécie. Trata-se de exame que deve ser minucioso, sob pena
de transmudar-se a irregularidade administrativa banal ou trivial, no¢éo que
legitimamente suaviza a severidade da Lei da Improbidade Administrativa,
em senha para a impunidade, business as usual.

5. Nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem
se confunde o administrador inabil com o administrador improbo. Contudo,
se o0 juiz, mesmo que implicitamente, declara ou insinua ser improba a
conduta do agente, ou reconhece violacdo aos bens e valores protegidos
pela Lei da Improbidade Administrativa (= juizo de improbidade da conduta),
ja nado Ihe é facultado—-sob o influxo do principio da insignificancia,
mormente se por "insignificancia" se entender somente o impacto monetario
direto da conduta nos cofres publicos — evitar o juizo de dosimetria da
sancéo, pois seria 0 mesmo que, por inteiro, excluir (e ndo apenas dosar) as
penas legalmente previstas.

6. Iniglidade € tanto punir como improbidade, quando desnecessario
(por atipicidade, p. ex.) ou além do necessario (= iniqlidade individual),
como absolver comportamento social e legalmente reprovado (=

2L ANDRADE, Ibid, p. 716.



66

iniquidade coletiva), incompativel com o marco constitucional e a legislagédo
gue consagram e garantem 0s principios estruturantes da boa
administragéo.

7. O juiz, na medida da reprimenda (= juizo de dosimetria da sancao),
deve levar em conta a gravidade, ou ndo, da conduta do agente, sob o
manto dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, que tém
necessaria e ampla incidéncia no campo da Lei da Improbidade
Administrativa.

8. Como o0 seu préprionomen iurisindica, a Lei 8.42992 tem
na moralidade administrativa o bem juridico protegido por exceléncia, valor
abstrato e intangivel, nem sempre reduzido ou reduzivel a moeda corrente.

9. A conduta improba nao é apenas aquela que causa dano financeiro
ao Erario. Se assim fosse, a Lei da Improbidade Administrativa se resumiria
ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por essa 6tica, os arts. 9
e 11. Logo, sobretudo no campo dos principios administrativos, ndo ha
como aplicar a lei com calculadora na méo, tudo expressando, ou querendo
expressar, na forma de reais e centavos.

10. A insatisfacdo dos eminentes julgadores do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul com o resultado do juizo de dosimetria da sancéo,
efetuado pela sentenga, levou-os, em momento inoportuno (isto é, apds eles
mesmos reconhecerem implicitamente a improbidade), a invalidar ou tornar
sem efeito o proprio juizo de improbidade da conduta, um equivoco nos
planos técnico, I6gico e juridico.

11. A Quinta Turma do STJ, em relagdo a crime de responsabilidade, ja
se pronunciou no sentido de que "deve ser afastada a aplicacéo do principio
da insignificancia, ndo obstante a pequena quantia desviada, diante da
propria condicdo de Prefeito do réu, de quem se exige um comportamento
adequado, isto €, dentro do que a sociedade considera correto, do ponto de
vista ético e moral." (REsp 769317/AL, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta
Turma, DJ27/322006). Ora, se € assim no campo penal, com maior razio no
universo da Lei de Improbidade Administrativa, que tem carater civil.

12. Recurso Especial provido, somente para restabelecer a multa civil de
R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), afastadas as sancgfes de
suspensao de direitos politicos e proibicdo de contratar com o Poder
Publico, Eretendidas originalmente pelo Ministério Publico. (Grifos no
original).***

Com isso, observa-se a importancia das duas fases no julgamento da
improbidade administrativa: o juizo de improbidade e o juizo de aplicacdo da sanc¢ao.

122 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 892818, Rel. Min. Herman Benjamin, 22 Turma.
Julgado em 11/11/2008. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=4391085&sReg=200
602191826&sData=20100210&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 16/09/2014.
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3.4.2 Balizamento legal das sanc¢des

A Lei n° 8.429/1992, em seu art. 12, caput e paragrafo Unico, estipula como
critérios para a aplicagdo das san¢bes a gravidade do fato, a extensdo do dano
causado e o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Esses critérios, contudo, sdo insuficientes para que o aplicador realize
adequadamente a tarefa de dosar a punicdo, mesmo porque ha casos de
improbidade em que sequer ha dano direto ao erario e proveito econdémico ao
agente. E o caso, sobretudo, dos atos de improbidade por ofensa aos principios

regentes da Administracdo Publica, tipificados no art. 11 da LIA.

Dessa maneira, existem muitos critérios auxiliares do juiz nesse momento de
quantificacdo da sancdo. Como exemplo, mencionem-se a intensidade do elemento
subjetivo, o grau de reprovabilidade do comportamento, a importancia da
participacdo do agente para a consumacao do ilicito, a reincidéncia, a ofensividade

da conduta, e outros.

Nessa linha, Carvalho Filho defende que o juiz pode se valer dos elementos
de valoracdo previstos no art. 59 do Cdédigo Penal, uma vez que se adequam a
fixacdo das sancBes de improbidade. Observe-se o que discorre o autor sobre o

assunto:

O art. 12, parag. Unico, da Lei n° 8.429/92, pretende indicar os elementos
valorativos para a imposicdo da penalidade: deve o juiz considerar a
extensé@o do dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo agente. A lei
aqui disse menos do que queria, porque, a ser assim, ndo se poderiam
aplicar sancdes nas hip6teses do art. 11, que pune apenas a violagédo de
principios. Se é certo que tais elementos devem ser valorados, sempre
existirdo outros que poderdo servir como parametros para a dosimetria da
sancdo, como a intensidade do dolo, a reincidéncia, a natureza da
participacdo dos agentes, as circunstancias do fato etc. E licito, pois, ao juiz
socorrer-se dos elementos de valoragdo previstos no art. 59, do Cod. Penal,

inteiramente adequados a fixagdo das sangdes de improbidade.123

Veja-se, entdo, o art. 50 do Codigo Penal:

123 |bid, p. 1077.
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Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta
social, a personalidade do agente, aos motivos, as circunstancias e
conseqiiéncias do crime, bem como ao comportamento da vitima,
estabelecera, conforme seja necessario e suficiente para reprovagao e

prevencao do crime: (Redacdo dada pela Lei n® 7.209, de 11.7.1984)"**

E importante ter em conta que o Direito Penal e o sistema punitivo da
improbidade administrativa fazem parte do chamado Direito Sancionador, de modo
gue é plenamente cabivel que haja uma mutua influéncia na aplicacdo dos principios

e regras especificos de cada area.

Assim, todos os elementos elencados no art. 59 do Cddigo Penal sé&o balizas

gue o julgador pode empregar para alcancar a justa medida da punicao.

Por fim, considere-se o principio da adequacao punitiva, citado por Carvalho
Filho'®®. Tal significa que a sancdo s6 deve ser aplicada se apresentar adequac&o
com a natureza do autor da conduta. Assim, sO se aplica a perda da funcao publica
aos agentes publicos, jamais sobre os terceiros. De igual modo, o ressarcimento do
dano e a perda de bens apenas sdo admitidas na ocorréncia de dano ou

incorporacao de bens publicos ao patriménio privado.

3.4.3 O principio da proporcionalidade e a aplicacdo cumulativa de sancdes

Preliminarmente, observe-se a redagao do art. 12 da Lei n® 8.429/1992:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o0 responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacéo
dada pela Lei n® 12.120, de 2009). (Grifos nossos).

Repare-se que a literalidade normativa admite a aplicagdo cumulativa ou

isolada das sancbes. Em razao disso, Garcia defende que deve haver a cumulagao

2 |bid.
2% |pid, p. 1077.
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de sancbes, ndo podendo o juiz optar por aplicar uma e afastar a incidéncia de

outra.*?®

Zavascki, contrariamente, entende que a Lei n° 8.429/1992 faculta ao juiz,

diante da analise casuistica, avaliar a dose adequada das reprimendas, decidindo

bY

quais devam ser aplicadas a espécie e em que medida, tudo norteado pelos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.**’

Sobre o tema, assim tem se posicionado o STJ:

ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO
DA PROPORCIONALIDADE. DISCRICIONARIEDADE DO JULGADOR NA
APLICACAO DAS PENALIDADES. REEXAME DE MATERIA
FATICA. SUMULA N.° 07/STJ.

1. Agéo Civil Publica ajuizada pelo Ministério Estadual em face de ex-
prefeito, por ato de improbidade administrativa, causador de lesdo ao erario
publico e atentatério dos principios da Administracdo Publica,
consubstanciado na permissdo a particulares de uso de bens imoveis
publicos, sem permissao legal, enquanto do exercicio do cargo eletivo.

2. As sangbes do art. 12, da Lei n.° 8.429092 ndo s&o necessariamente
cumulativas, cabendo ao magistrado a sua dosimetria; alids, como deixa
entrever o paragrafo Unico do mesmo dispositivo.

3. O espectro sancionatério da lei induz interpretacdo que deve conduzir a
dosimetria relacionada a exemplariedade e a correlacédo da sancéo, critérios
gue compbem a razoabilidade da punicdo, sempre prestigiada pela
jurisprudéncia do E. STJ. Precedentes: RESP 664856FPR, desta relatoria,
DJ de 02.05.2006; RESP 507574MG, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ
de 08.05.2006; RESP 513.576/MMG, Relator p/ acérdao Ministro Teori
Zavascki, DJ de 06.03.2006; RESP 291.747, Relator Ministro Humberto
Gomes de Barros, DJ de 18032002; RESP 300.184/SP, Relator Ministro
Franciulli Netto, DJ de 03.11.2003 e RESP 505.068PR, desta relatoria, DJ
de 29.09.2003.

4. A sanc¢do imposta ao agente publico, ora recorrido, decorrente de ampla
cognicdo acerca do contexto fatico-probatério engendrada pelo Tribunal
local & luz darazoabilidade ndo revela violacdo da lei, mercé de
sua avaliagdo, em sede de recurso especial, impor a andlise dos fatos da
causa para fins de ajuste da sanc¢do, que esbarra no 6bice erigido pela
Sumula 07/STJ. Precedentes do STJ: (RESP 825673MG, Relator Ministro
Francisco Falcdo, DJ de 25.05.2006 e RESP 505068FPR, desta relatoria, DJ
de 29.09.2003."

6. In casu, o Ministério Publico Estadual ajuizou Acao Civil Publica em face
de ex-prefeito, por ato de improbidade administrativa, consubstanciado na
permissdo a particulares de uso de bens iméveis publicos, sem permisséo
legal, enquanto no exercicio do cargo eletivo e o Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, em sede de apelacdo interposta

128 |pid, p. 513.
127 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 4. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 116.
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pelo Parquet Estadual, deu provimento ao recurso para determinar que o
réu procedesse ao ressarcimento dos prejuizos causados ao erario.
128

7. Recurso especial desprovido. (Grifos no original).

Assim, o STJ, seguindo a redacdo do paragrafo Unico do art. 12 da LIA,
posiciona-se pela desnecessidade de aplicacdo cumulada das sanc¢des, cabendo ao
julgador, diante do caso concreto, avaliar a adequacao das penas, decidindo quais
as sancdes apropriadas e suas medidas, sob a luz dos principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

Seguindo o entendimento esposado pelo STJ, o legislador ordinario editou a
Lei n° 12.120/2009, pela qual deu a atual redacdo ao caput do art. 12 da LIA,
supratranscrito, possibilitando de forma expressa a aplicacéo isolada ou cumulativa

das sancoes.

Diante desse quadro legislativo e jurisprudencial, acolhido por parcela da
doutrina, parece inevitavel concluir pela admissdo da possibilidade de o legislador
selecionar as sancdes aplicaveis ao agente improbo, ante a gravidade da conduta, a
extensdo do dano, o proveito patrimonial auferido pelo agente e dos parametros
fixados no art. 59 do Codigo Penal, tudo sob o palio dos principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

3.4.4 Possibilidade de o juiz aplicar san¢c8es néo requeridas pelo autor da acéo

de improbidade

Questdo polémica é a possibilidade de o magistrado aplicar san¢des que nao
constem de maneira expressa no pedido deduzido na peticdo inicial da acdo de
improbidade.

Para Pazzaglini, a sancdo néo pleiteada na peticdo inicial ndo pode ser
129

aplicada pelo juiz, sob pena de haver julgamento extra ou ultra petita

Argumentando em sentido contrario, Carvalho Filho aduz:

128 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 631301-RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma. Julgado
em 12/09/2006. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre _Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=2624168&sReqg=200
400088833&sData=20060925&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 16/09/2014.
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A pretensao do autor é a de o juiz, julgando procedente o pedido, reconheca
a pratica do ato de improbidade e a consequente submissdo a Lei n°
8.429/1992. As sancdes sdo mero corolario da procedéncia do pedido e, por
esse motivo, sua dosimetria compete ao julgador, considerando os
elementos que cercam cada caso."®

E nesse sentido que esta consolidada a jurisprudéncia do STJ. Veja-se:

ACAO CIVIL PUBLICA- RECURSO ESPECIAL - INVERSAO DO ONUS DE
PROVAR O ALEGADO NA INICIAL - JULGAMENTO ULTRA E EXTRA
PETITA - INEXISTENCIA- RECURSO IMPROVIDO.

A convicgdo do juiz resulta do exame feito, sobre o conjunto probatério, sem
indagar a quem competiria 0 onus probandi, como determina o art. 332
do CPC.

N&o h& julgamento ultra ou extra petita, 0 juiz. acrescenta a condenacéo do
responsavel pelo ato de improbidade as penas cominadas pelo Art. 12.
inciso IlI, da Lei n° 8.42992. (Grifos no original).™*"

N&o se pode deixar de acolher o entendimento perfilhado por Carvalho Filho e

pela jurisprudéncia do STJ. Deve-se lembrar a existéncia distinta dos juizos de

improbidade e de aplicacdo das sancdes. Nesses termos, 0 autor pede que o juiz

faca um juizo positivo de improbidade, sendo a mencao das sancoes feita na peticdo

inicial meramente indicativa, ndo vinculando o julgador.

3.4.5 Concurso de condutas e conflito aparente de normas

Pode-se cogitar da hipGtese de, em um Unico processo, 0 agente ser

condenado por

diferentes condutas, concurso de condutas, cada qual

caracterizadora de um distinto ato de improbidade administrativa.

Com efeito, possivel que o agente seja condenado por trés condutas,

havendo tipificacdo dos art. 9°, 10 e 11 da LIA. Em casos assim, as sang¢des de

129 |pid, p. 178.
%0 |pid, p. 1078.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 324282-MT, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
12 Turma. Julgado em 02/02/2002. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.cqi/IMGD?seq=83769&nreg=200100647202&dt=200

20401&formato=HTML>. Acesso em: 16/09/2014.
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cunho ressarcitorio, reparacdo do dano e perda de bens, devem ser somadas, em
obediéncia ao principio da restituicdo integral do dano, consagrado no art. 5° da Lei
n° 8.429/1992'% Essa é a posicdo de Sobrane®*, tendo sido adotada pelo STJ, no
REsp 631.301-RS, transcrito acima.*®*

Para as sanc¢fes que admitem variacdo dentro dos limites minimo e maximo,
suspensao dos direitos politicos e multa civil, tem-se que poderdo tanto ser somadas
quanto dosadas, a critério do julgador, que devera considerar os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade. O mesmo se aplica a sancao de proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou

crediticios.

Por fim, considere-se situacéo diversa da tratada até aqui, em que uma unica
conduta do agente se enquadre em mais de um dos tipos fundamentais da
improbidade administrativa. H4, entdo, conflito aparente de normas.

A solucdo para o problema é a aplicacdo do principio da subsidiariedade. A
ofensa mais ampla e grave, descrita pela norma primaria do art. 9° abarca as
ofensas menos graves, previstas nas normas subsidiarias dos arts. 10 e 11, ficando

a aplicabilidade destas condicionada a nao incidéncia daquela.

132 Art. 5° Ocorrendo lesdo ao patrimdnio publico por acdo ou omissédo, dolosa ou culposa, do

agente ou de terceiro, dar-se-a o integral ressarcimento do dano.

¥ SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade Administrativa: aspectos materiais, dimensao difusa e
coisa julgada. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.167-168.

3% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 631301-RS, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma. Julgado
em 12/09/2006. Disponivel em:
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400088833&sData=20060925&sTipo=5&formato=HTML>. Acesso em: 16/09/2014.
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4 ANALISE DE ALGUMAS SENTENCAS PROFERIDAS NAS VARAS FEDERAIS
DE FORTALEZA

Apbs a apresentacdo dos conceitos e dos elementos essenciais para a
compreensao da improbidade administrativa, passa-se agora ao estudo de algumas
sentencas prolatadas em acdes de improbidade ajuizadas pelo Ministério Publico

Federal perante as Vara Federais de Fortaleza.

Foram selecionadas sentencas proferidas h4 at¢é um ano, a fim de se
observar o tratamento dado pelos magistrados federais a questdo da dosimetria das
sancbes por atos de improbidade. Atenta-se, sobretudo, aos argumentos

explicitados para motivar a aplicacdo desta ou daquela sangéo.

No processo n° 2005.81.00.001120-9*°, o magistrado considerou que os réus
incorreram nas condutas descritas no art. 10, Il e Xl, da Lei n® 8,429/192. Em razéo
disso, determinou a aplicacdo das sancdes na forma do art. 12 do mesmo diploma

legal.

Nos fundamentos da sentenca, limitou-se a reconhecer a tipicidade da
conduta dos réus, prescrevendo a aplicacdo das sancdes elencadas no art. 12, Il,

gue se referem aos atos de improbidade que causam leséo ao erario.

Dessa forma, ndo se adentrou ao exame pormenorizado do cabimento de
cada espécie de sancéo, considerando as circunstancias pessoais de cada réu. Isso
seria particularmente necessario na acdo em comento, uma vez que alguns réus

eram servidores publicos e outros nao.

Sobre as sanc¢fes, afirmou-se ja no dispositivo da sentenca. Verbis:

Condeno os réus [...] como incursos nas sancgdes do art. 12 da Lei 8.429/92,
para solidariamente ressarcirem integralmente o dano no importe de
R$33.247.917,83 (trinta e trés milhdes, duzentos e quarenta e sete mil,
novecentos e dezessete reais e oitenta e trés centavos) atualizados até
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28.01.2005; e individualmente, perda de bens e valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio em decorréncia das irregularidades praticadas e
constatadas nesta acdo; pagamento de multa civil de uma vez o valor do
acréscimo patrimonial apurado na condenagdo do item anterior; suspensao
dos direitos politicos pelo prazo (cinco) anos; e proibicao de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja sécio majoritario, pelo prazo de cinco anos, tudo, apds o transito em
julgado.

Como se nota, os réus foram condenados a todas as sancdes previstas no
art. 12, Il, da Lei n°® 8.429/1992. Nao foram expostas as razfes pelas quais cada
sancéo deveria ter sido aplicada, e nem seu cabimento individualizado para cada
demandado.

Na sentenca que decidiu o processo n° 0000160-76.2012.4.05.8100%,
reconheceu-se que o réu praticou condutas que se amoldam aos arts. 10, caput, e
11, VI, da Lei 8.429/1992.

A questdo da dosimetria das sancfes nao foi tratada no dispositivo da

sentenca. No dispositivo, Ié-se 0 que segue:

Face ao exposto, JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, reconhecendo contra
[...] as condutas de improbidade previstas nos artigos 10 caput e artigo 11,
inciso VI, da Lei 8.429/1992 e, com fulcro na mesma Lei, determino as
sancdes previstas no artigo 12, incisos Il e lll, com as observacdes de seu
paragrafo Unico, condenando o réu no ressarcimento integral do dano
patrimonial oriundo do descumprimento do Convénio n. 1853/05, no valor de
R$ 183.213,87(cento e oitenta e trés mil, duzentos e trés reais e oitenta e
sete centavos) apurado em 24/7/2008, incidindo juros e corre¢do monetaria
de lei (fls. 34/35), em favor da FUNASA. Estabele¢o ainda: multa civil de
cinco vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente devidamente
atualizado em favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, previsto no
art. 13 da Lei n. 7.347/85, a titulo de investimento no setor de saude
sanitaria do Municipio de Caridade/CE, visando melhorias sanitarias;
suspensao dos direitos politicos por cinco anos; perda da funcédo publica
gue por ventura exerca. Fica também o réu proibido de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
direta ou indiretamente por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio
majoritario, pelo prazo de 3 (trés) anos.

Vé-se que foram aplicadas todas as sancdes estipuladas no art. 12, I, da Lei

n® 8.429/1992. Importante observar que houve mencdo ao paragrafo Unico do art.
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12, que prevé alguns critérios para a fixacdo das sang¢des, conforme ja se examinou

neste trabalho.

N&o se explicitaram as razbes de adequacédo de cada sancdo para 0 caso

concreto tratado, nem para a quantidade da reprimenda aplicada.

Na acdo de improbidade administrativa n°® 0002246-54.2011.4.05.8100",
condenou-se o réu por condutas descritas nos arts. 9°, XI, 10 e 11, da Lei n°
8.429/1992.

Foram aplicadas sanc¢bes previstas no art. 12, I, Il e Ill, da Lei n°® 8.429/1992.
Assim como nas sentencas mencionadas nos topicos anteriores, a dosimetria das

sancdes nao foi tratada na parte dos fundamentos da sentenca.

No dispositivo, estabeleceu-se o seguinte:

Face ao exposto, rejeito as preliminares suscitadas, ao tempo em que
JULGO PROCEDENTE O PEDIDO, reconhecendo contra [...] as condutas
de improbidade previstas nos artigos 9, XI, 10 e artigo 11 da Lei 8.429/1992
e, com fulcro na mesma Lei, determino as sang8es previstas no artigo 12,
incisos I, Il e Ill, com as observacdes de seu paragrafo Unico, condenando a
ré no ressarcimento integral do dano patrimonial/prejuizo ao erario apurado
no valor de R$ 240.864,06(duzentos e quarenta mil, oitocentos e sessenta e
quatro reais e seis centavos), incidindo juros e correcdo monetaria de lei
(fls. 314/319), em favor do Estado do Ceara, Assembleia Legislativa do
Estado do Ceara.

Estabelego ainda: multa civil de cinco vezes o valor da remuneragéo
percebida pela servidora na Assembleia Legislativa do Estado do Ceara,
conforme a Ultima remuneracéo, devidamente atualizado em favor do Fundo
de Defesa dos Direitos Difusos, previsto no art. 13 da Lei n. 7.347/85, a
titulo de investimento no setor de educacdo do Estado do Ceara.

Veja-se que se fez mencéo expressa ao paragrafo Unico do art. 12 da Lei n°®
8.429/1992, entretanto ndo foram esclarecidos os motivos que levaram a aplicacao

especifica de cada sancdo e nem de sua dosagem.

Ressalve-se que, nos fundamentos da sentenca, abriu-se topico separado

para tratar da perda da fungéo publica, conforme se reproduz abaixo.
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Do pedido de perda da fungédo publica

Extrai-se dos autos, que logo apds o protocolo do feito, o félio colacionado,
as fls. 89, copia do Diario Oficial da Unido, de 3 de mar¢o de 2011,
demonstra a concesséo da aposentadoria da demandada pelo Ato n. 782 da
Portaria n. 1192.

Ademais, as fls. 286/287, a promovida apresentou manifestacdo para
informar que trabalhou na Assembleia Legislativa do Estado do Ceara, em
2012, de janeiro a julho, mas no qual foi exonerada, apenas retomando as
atividades em novembro até dezembro de 2012. Documentos de fls.
288/291.

Em tal contexto, verifica-se a auséncia de interesse de agir quanto a este
pedido especifico, perda da funcéo publica, diante da perda superveniente
de objeto.

Diante disso, verifica-se que, especificamente quanto a sancdo da perda da
funcdo publica, houve manifestacao singularizada para justificar o seu descabimento

No caso concreto.

Na acdo n° 0002389-72.2013.4.05.8100'%, o réu foi condenado a ressarcir o
erario. Diferentemente das sentencas vistas até aqui, a presente decisdo tratou do
cabimento das sancdes na parte dos fundamentos, como se pode ver adiante.

A prestacdo de contas se mostra como instrumento habil a garantir a
idoneidade na destinacdo dos recursos, resguardando, desta forma, os
principios da legalidade, da lealdade e da moralidade, que devem pautar a
conduta do gestor publico junto a Instituicdo a qual se encontra vinculado.

Entretanto, é de se ressaltar que, no caso sub judice, a Unica sanc¢ao
eventualmente cabivel é o ressarcimento ao erario, porquanto se trata de
pretensdo imprescritivel, na inteligéncia do artigo 37, 85°, da Constituicdo
Federal de 1988. Estdo prescritas as demais sanc¢fes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa, como bem ressaltado pelo Ministério Publico
Federal em sua peca portica.

[..]

A bem da verdade, o ressarcimento ndo constitui penalidade; trata-se de
consectario légico do ato ilicito praticado e consagracdo dos principios
gerais de todo ordenamento juridico: suum cuique tribuere (dar a cada um o
gue é seu), honeste vivere (viver honestamente) e neminem laedere (ndo
causar dano a ninguém).

Ante as razdes alinhadas, caracterizada a auséncia de prestacao de contas,
nao resta outra senda a este Juizo sendo condenar o réu na obrigacédo de
ressarcir o valor apurado pelo FNDE, devidamente atualizado
monetariamente e acrescido de juros legais, cujo montante na elaboragéo
do calculo (17/8/2012) era de R$ 75.814,94 (setenta e cinco mil oitocentos e
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quatorze reais e noventa e quatro centavos), conforme consta do relatério
do TCE (fls. 41/44)

Nesses termos, tem-se que foram explicitadas as razdes para a aplicagéo do

ressarcimento ao erario, bem assim para o afastamento das demais sanc¢oes.

No processo n° 0004198-34.2012.4.05.8100"°, o réu foi condenado em
decorréncia da pratica de conduta tipificada no art. 11, I, da Lei n°® 8.429/1992. Veja-

se o dispositivo da sentenga:

Isto posto, JULGO PROCEDENTES EM PARTE OS PEDIDOS DO MPF,
para condenar [...], em decorréncia dos atos de improbidade praticados, nas
sanc¢des do art. 11, caput, e inciso |, c/c art. 12, inciso lll, da Lei n. 8.429/92,
nas penas de suspensdo dos direitos politicos, pelo prazo de 05 (cinco)
anos; multa civil no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais); perda da fungéo
publica, caso ainda exerca uma, e proibicdo de contratar com o Poder
Puablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de 03 (trés) anos.

Sobre a aplicabilidade das san¢des aos atos de improbidade previstos no art.
11 da Lei n° 8.429/1992, que importam violacdo aos principios da administracao

publica, aduziu-se o seguinte:

O artigo 11 da Lei 8.429/92, por tratar-se de violagdo a principios
administrativos, ndo exige prova da lesdo ao erario publico. Nesse ponto,
basta a simples licitude ou imoralidade administrativa para restar
configurado o ato de improbidade. Caso reste demonstrada a leséo, o inciso
lll, do art. 12, da mesma lei, autoriza seja 0 agente publico condenado a
ressarcir o erario. Se ndo houver dano ou se este ndo restar demonstrado, o
agente podera ser condenado as demais sanc¢Bes previstas no dispositivo,
como a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos, a
impossibilidade de contratar com a administragdo publica por determinado
periodo de tempo, dentre outras.

Assim, tem-se que houve explicacdo sobre o cabimento das san¢des no caso
de reconhecimento de ato tipificado no art. 11 da Lei n® 8.429/1992, especialmente a

respeito da possibilidade de se afastar o ressarcimento ao erario e se aplicar as
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demais puni¢des, se restar demonstrado que ndo ocorreu prejuizo patrimonial direto

aos cofres publicos.

Diante desse quadro, foram aplicadas todas as sancdes estabelecidas pelo

art. 12, lll, da Lei n°® 8.429/1992, excec¢do do ressarcimento ao erario.

N&o foram explicitadas as razdes pelas quais foram consideradas devidas as

sancdes em espécie impostas.

Na sentenca que julgou o processo n° 0008956-90.2011.4.05.8100™,
discorreu-se acerca do enquadramento de pessoas juridicas na Lei de Improbidade
Administrativa. Observe-se:

No tocante a empresa [...] sujeitar-se-a as mesmas penalidades previstas
na legislacao de regéncia uma vez comprovada a sua participagdo direta ou
indireta para a ultimacéo do ato de improbidade e enriquecimento ilicito,
guando respondera solidariamente uma vez demonstrada sua participagéo,
tal se dé em face da prescricao constante no artigo 3° da Lei n. 8.429, de 02
de junho de 1992.

Com isso, fixou-se que é possivel a sujeicdo da pessoa juridica as mesmas
sancdes aplicaveis as pessoas naturais. Deve-se fazer, por 6bvio, as adaptacdes
necessarias para que haja a adequacdo com as caracteristicas peculiares das

pessoas juridicas.

A mencionada adaptacao foi feita no seguinte trecho:

Quanto a Empresa [...], que de forma direta compactuou com a perpetragéo
da fraude, responde de forma solidaria relativamente as condutas descritas,
sob a fundamentacdo juridica de que foi beneficiada com a conduta
improba, o que se extrai dos artigos 5° e 6° da Lei n. 8.429/92; sendo-lhe
aplicaveis as penas previstas nos artigos 10 e 11 da citada legislagéo de
regéncia, com a proibicdo de contratar com orgdos/entidades do poder
publico pelo prazo legal.

Quanto aos réus pessoas naturais, o dispositivo da sentenca estabeleceu o

gue segue abaixo:
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JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE o pedido, para condenar o Sr.
[...], pela pratica de ato de improbidade descrito no artigo 10, inciso X e XII,
e artigo 11 caput da Lei n. 8.429/92, bem como para condenar os Sr(s). [...],
pela préatica de ato de improbidade descrito nos artigo 10, incisos I, VIII, e
Xl e artigo 11 caput da Lei n. 8.429/92, nas penas de suspensdo dos
direitos politicos pelo prazo de 05 (cinco) anos e proibigdo de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de 05 (cinco) anos.

Vé-se, portanto, que a dosimetria nao foi tratada especificamente na
fundamentacéo da sentenca, tendo sido aplicadas todas as sanc¢des admitidas pela

lei.

Nos fundamentos da sentenca do processo n° 0014629-30.2012.4.05.8100*,
foram feitas consideracfGes acerca da dosimetria das sanc¢des pelos atos improbos

imputados aos réus. Verbis:

Quanto ao pedido de condenacédo dos gestores no inciso | do art. 10 da Lei
n. 8.4291 em face do fato das servidoras, [...], que segundo trata a
dendncia, recebeu de Agosto a Dezembro de 2010 e de Janeiro a Fevereiro
de 2011, valores referentes ao regime de 200h mensais, sem, contudo,
laborar essa jornada, e da servidora [...] percebeu verbas a titulo de
"Anuénio”, no periodo de Agosto de 2010 a Dezembro de 2010 e de Janeiro
de 2011 a Abril de 2011, indevidamente, entendo cabivel. E que dos autos
ndo constam qualquer félio habil a comprovar a devolugdo dos salarios
recebidos a maior, mormente, em relacdo a Sra. [..] que 0s réus
reconheceram no processo judicial a ilicitude.

Em sequéncia, foram expostas as sancoes aplicadas. Veja-se:

Nestes esteios, condeno 0s réus no ressarcimento integral do dano
patrimonial que ha de ser apurado em sede de liquidacao de sentenca, nos
termos do art. 475-A e seguintes do CPC, como também, na devolu¢éo do
acréscimo indevido ao patriménio pessoal dos réus, se houver, em razéo
das diversas condutas improbas praticadas. Estabeleco ainda: multa civil de
cinco vezes o valor da remuneragdo percebida pelos agentes réus,
devidamente atualizado em favor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos,
previsto no art. 13 da Lei n. 7.347/85, a titulo de investimento no setor de
educacdo do Municipio de Acarape/CE, visando melhorias na educacéo;
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suspensao dos direitos politicos por cinco anos; perda da funcdo publica
que por ventura exergam. Ficam também os réus proibidos de contratar com
o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
direta ou indiretamente por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio
majoritario, pelo prazo de 3 (trés) anos.

Dessa forma, embora ndo aplicada as partes rés a integralidade das
sancbes previstas no art. 12, Il e lll, da Lei 8.429/92, nem estipuladas as
respectivas sancfes em sua gradacdo maxima, as penas que serao
consignadas ja sdo suficientes para ensejar a proporcionalidade entre os
atos improbos praticados e a sancao aplicada, de modo a evitar,
simultaneamente, sancfes desarrazoadas e a impunidade dos agentes.

Observa-se que foi usado o critério da proporcionalidade para justificar a
gradacdo das sancdes abaixo do maximo permitido por lei, bem assim a nao

aplicacdo de algumas das sancdes cabiveis.

Considerou-se que as sancdes impostas, com suas respectivas gradacoes, ja
seriam suficientes para a adequada punicdo pelas praticas improbas atribuidas aos

réus.

Na fundamentacdo da sentenca do processo n° 0000816-
96.2013.4.05.8100'*, fez-se interessante digressdo a respeito da aplicacdo das

sancdes por improbidade. Explicou-se que:

E certo que deve haver uma relacdo de pertinéncia entre a natureza do
ilicito praticado e a aplicacdo das sancdes. A luz do principio da
proporcionalidade, a sancdo aplicada, em matéria de improbidade
administrativa, deve ser idbnea ao fim de coibir/reprimir condutas
atentatérias a moralidade administrativa, o que significa que deve haver um
nexo de causalidade apto a demonstrar a sua efetiva adequacdo e
necessidade. Assim, na cominacdo da pena, este Juizo considerara a
finalidade preventiva e repressiva das sancgdes da LIA e: (1) ao numero de
condutas improbas, as quais ndo foram apuradas em sua exatiddo; (2) a
gravidade das mesmas, aqui entendida como a grande distancia entre o que
o réu fez e o que deveria ter feito, com malferimento a regras bésicas do
exercicio de emprego publico; (3) a presenca do dolo e da m4-fé na conduta
do réu, quando descumpriu frontalmente as determina¢cées emanadas dos
manuais de instrucdo da CEF; (4) a condicdo de empregado publico, ou
seja, 0 elemento que representa a imagem de retiddo e a face do Estado na
vida diaria das pessoas.

Ressalto que o fato de ndo ser demonstrado prejuizo para a CAIXA
ECONOMICA FEDERAL ou para terceiros ndo isenta o réu da
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responsabilidade pela conduta ilegal praticada no exercicio de fungédo. Isto
porque ndo se pode tolerar que empregados publicos, que tém a fungdo de
bem representar as instituicbes a que servem, evitando interferéncias de
terceiros no trato da coisa publica cometam, eles mesmos, os desmandos
gue deviam reprimir.

A perda do cargo publico do demandado ndo deve ser aplicada, pois tal
sancdo ultrapassaria a medida do razoavel para a falta cometida e provada,
considerando que, conforme afirmado pelo réu e nao refutado pela parte
autora, o Conselho Disciplinar da Matriz decidiu por aplicar apenas a pena
de adverténcia.

No que se refere ao pagamento de multa civil, tenho que deve ser aplicada
no valor equivalente a 05 (cinco) remuneracfes mensais percebidas pelo
réu, equivalentes a sua Ultima remuneragdo como empregado da CAIXA
ECONOMICA FEDERAL.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios e a suspensdo dos direitos politicos
guardam pertinéncia com os fatos, o que torna devida a aplicacao.

Nota-se que foi feita uma didatica dosimetria das sancdes, explicando-se de
forma detalhada a aplicabilidade de cada sancéo.

Apresentaram-se, inclusive, os critérios que levaram a medida das sancoées. A
saber: finalidade preventiva e repressiva das sancdes da LIA e: (1) ao niamero de
condutas improbas, as quais nao foram apuradas em sua exatidao; (2) a gravidade
das mesmas, aqui entendida como a grande distancia entre o que o réu fez e o que
deveria ter feito, com malferimento a regras basicas do exercicio de emprego
publico; (3) a presenca do dolo e da ma-fé na conduta do réu, quando descumpriu
frontalmente as determinacdes emanadas dos manuais de instrucdo da CEF; (4) a
condicao de empregado publico, ou seja, o elemento que representa a imagem de

retidao e a face do Estado na vida diaria das pessoas.

Tais critérios se mostram como instrumentos valiosos na atividade de
dosimetria das sanc¢des, podendo perfeitamente ser aplicados para quaisquer acoes
de improbidade.

A sentenca em discussdo, portanto, pode ser considerada como um
paradigma para o que se defende neste trabalho, pois realizou com primor o mister

de bem fundamentar a aplicacéo das sancdes por improbidade.

Entende-se que € preciso tornar esse tipo de decisédo na regra a se observar

nas condenacfes pela Lei n° 8.429/1992, de forma que os réus tenham
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resguardados o seu direito a uma decisao judicial fundamentada de forma clara e

inequivoca.

Isso representaria um avanco no sentido da garantia do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, que sd@o principios essenciais para a
aplicacdo de um direito punitivo e com sanc¢fes tao gravosas, como € a improbidade

administrativa.

Nesses termos, € preciso que a dosimetria das sancdes seja realizada na
parte da fundamentacdo das sentencas, apresentando-se 0s argumentos que

levaram a aplicacdo de cada san¢do, com sua respectiva gradacao.

Simplesmente elencar as sancfes impostas no dispositivo das sentencas,
como foi visto em algumas decisdes acima reproduzidas, ndo atende ao dever de

fundamentac&o que o magistrado carrega.

E importante que esse tema seja melhor apreciado nas decisfes, ganhando

um tratamento particularizado.
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5 CONCLUSAO

Pelo que foi explanado, a improbidade administrativa € um ilicito previsto na
Constituicdo Federal que representa a transgressao dos deveres de boa
administrac@o publica. Desse modo, a improbidade administrativa esta relacionada
ao mau uso do patrimdénio publico, ao exercicio viciado da funcdo publica e ao

desrespeito dos principios constitucionais que regem a atuacao administrativa.

A Lei n° 8.429/1992 foi editada para regulamentar a aplicacédo das sancoes
por atos de improbidade administrativa, seguindo determinagdo do constituinte
originario. A citada lei define os contornos do instituto, prevendo quem sado seus

sujeitos ativo e passivo, quais sao suas espécies e suas respectivas sangoes.

Como se explicou, a improbidade administrativa se insere no campo do direito
sancionador. Em razdo disso, sua aplicagdo deve observar de forma estrita os
direitos fundamentais dos acusados, que se encontram positivados na Constituicao

Federal.

Nas acdes de improbidade administrativa, é imprescindivel o respeito
incondicional dos principios do devido processo legal, da ampla defesa, do
contraditorio e da fundamentacdo das decisfes judiciais. Nesses termos, é preciso
considerar a gravidade das sanc¢des imputadas ao agente improbo, sobretudo a
privacdo temporaria dos direitos politicos, os quais sdo manifestacdo direta da

cidadania do individuo.

Ao estar diante de uma imputacdo de improbidade administrativa, o julgador
deve proceder a um duplo juizo. Inicialmente, realiza-se um juizo de improbidade,
em gue o magistrado deve analisar se a conduta do agente se amolda aos tipos
legais previstos nos arts. 9°, 10 e 11, da Lei n°® 8.429/1992.

Em seguida, caso avalie que o agente incorreu em uma das espécies de
improbidade, o juiz deve efetuar um juizo de dosimetria. Neste momento, séo
apreciadas as sancdes cominadas abstratamente para os atos de improbidade,
devendo o aplicador analisar qual é cabivel para reprimir eficazmente e de forma

justa o ilicito cometido. Nessa atividade de dosimetria, os critérios da razoabilidade e
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da proporcionalidade s&o instrumentos importantes para a interpretacéo e aplicagao
da Lei n°® 8.429/1992.

Como se viu nas sentencas analisadas no terceiro capitulo deste trabalho, os
magistrados por vezes deixam para tratar das sancdes na parte do dispositivo da
sentenca, limitando-se a reproduzir as cominacdes previstas abstratamente no art.
12 da Lei 8.429/1992. Essa postura, contudo, ndo se entende como a mais
adequada. E preciso que cada sanc&o seja analisada diante do caso concreto, a fim

de verificar sua pertinéncia em face da conduta praticada.

A dosimetria deve ser tratada na fundamentacdo das sentencas,
apresentando-se 0s motivos pelos quais cada sancéo deve ser aplicada, bem como

justificando a quantidade da reprimenda.

Um bom norte interpretativo € o art. 59 do Cédigo Penal, que traz critérios
para a dosimetria da sancao penal. O emprego desse dispositivo como inspiragao
para a dosimetria é justificada pela nocdo de que o direito penal e a improbidade

administrativa sdo espécies do género direito sancionador.

Além dos critérios supracitados, outros podem ser adotados pelo magistrado,
tais como aqueles didaticamente elencados na sentenca do Processo n° 0000816-
96.2013.4.05.8100, comentada anteriormente. Destarte, sao critérios perfeitamente
utilizaveis na dosimetria: a finalidade preventiva e repressiva das sancdes; a
gravidade da conduta; a presenca e a intensidade do dolo e da ma-fé do agente
publico; o numero de condutas improbas e o prejuizo que a conduta causou a

imagem do Estado.

E importante lembrar que a Lei n° 8.429/1992, em seu art. 12, paragrafo
anico, prevé — embora de forma timida —, que o juiz deve adaptar as san¢des ao

caso concreto, considerando a extensdo do dano e o proveito patrimonial obtido.

Ante o0 exposto, sustenta-se que a dosimetria das sanc¢des ganhe maior
atencdo nas sentencas condenatérias por atos de improbidade administrativa.
Entendendo-se, ainda, que essa mudanca de perspectiva se justifica pelo dever de
observancia aos diversos principios constitucionais que resguardam a condi¢cédo dos
acusados, sobretudo ao se considerar o quéo gravosas sao as sancdes decorrentes

de atos de improbidade.
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