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RESUMO

No trato da coisa publica, a Constituicdo Federal reforca o dever de probidade
administrativa ao instituir sancdes aqueles que nao praticam os atos nos ditames da
boa-fé. Além disso, foi criada a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92),
a qual dispde, em especial, acerca das sancdes em face de agentes publicos
improbos. A despeito da existéncia dessa norma, os atos de improbidade
administrativa ndo sdo devidamente delimitados, possuindo um carater aberto e
estabelecendo poucos parametros aos 6rgaos judicantes na aplicacdo das sancdes
por improbidade. Este fato pode ensejar o0 ajuizamento indiscriminado e
desarrazoado de acdes judiciais cujo objeto é condenar os atos taxados de
improbos. Assim, investigaram-se as possiveis lacunas na mencionada lei no que se
refere a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa, bem como
compreenderam-se, na analise da jurisprudéncia, os limites e parametros a
aplicacdo da sancdo ao agente improbo. Nesta pesquisa, foram analisados os
parametros firmados pelo Superior Tribunal de Justica. Para a consecucdo dos
resultados deste estudo foram manejados os métodos dedutivo, histérico-evolutivo,
bem como as técnicas de pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial. Como
recorte temporal, a analise focou o periodo compreendido entre os anos de 1999 a
2017, sobretudo em vista das lacunas conceituais trazidas pela norma na
caracterizagdo do ato por improbidade. Tem-se que os critérios da razoabilidade e
proporcionalidade devem ser observados, devendo o magistrado respaldar a sancao
aplicada na gravidade da conduta praticada pelo agente improbo, em consonancia
com o devido processo legal e exigindo a motivacao da deciséo judicial.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa. Lei. STJ. Limites.



ABSTRACT

In dealing with public affairs, the Federal Constitution reinforces the duty of
administrative probity by establishing sanctions on those who do not practice acts in
the dictates of good faith. In addition, the Law of Administrative Improbability (Law
No. 8.429/92) was created, which lay out, in particular, about the sanctions
againstdis honest public agents. In spite of the existence of this norm, acts of
administrative improbity are not properly delimited, having an open character and
establishing few parameters to the judicial organs in the application of sanctions for
improbity. This fact may occasion the indiscriminate and unreasonable prosecution of
lawsuits whose object is to condemn the acts taxed asunrighteous. Therefore, the
possible gaps in the aforementioned law regarding the characterization of the
administrative improbity act were investigated, as well as the limits and parameters
for applying the sanction to the dishonest agent in analysis of the case law. In this
research, the parameters established by the Superior Court of Justice were
analyzed. In order to achieve the results of this study, the deductive, historical-
evolutionary, as well as the bibliographic, doctrinal and jurisprudential research
techniques were managed. As a temporal cut, the analysis focused on the period
between 1999 and 2017, especially considering the conceptual gaps brought by the
norm.l t has been that the criteria of reasonableness and proportionality be observed,
and the magistrate must support the sanction applied in the severity of the conduct
practiced by the dishonest agent, in accordance with due process of law and
requiring the motivation of the judicial decision.

Keywords: Administrative Improbity; Law; Supreme Court of Justice; Boundaries.
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1 INTRODUCAO

Diante do constante quadro de corrupcao presente nos mais diversos cargos
da Administracdo brasileira, nota-se que a coisa publica, salvo raras excecdes,
presta-se a realizar desejos inescrupulosos de agentes publicos que buscam se
beneficiar as custas do erario.

Com isso, a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 se precaveu em
instaurar uma maior prote¢do a Administracéo Publica, sendo esse receio pertinente
ante os inumeros escandalos no trato da coisa publica atualmente.

Preliminarmente, o art. 37, 84° da CRFB/88 estabeleceu que os atos de
improbidade administrativa serdo punidos pela suspensdo dos direitos politicos,
perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao eréario, na
forma e gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Ulteriormente, visando dar concretude ao mandamento constitucional, foi
editada a Lei 8.429/92. A Lei de Improbidade Administrativa regularizou a punicéo
dos agentes publicos que operassem contra a moralidade e probidade na atuacao
publica. Tal legislagdo pressupde que o exercicio do agente publico dever por
escopo o dever de cuidar do patrimdnio publico com honestidade e sem utilizacéo de
suas prerrogativas em beneficio proprio ou alheio.

Ocorre que nem sempre todas as condutas praticadas pelos agentes publicos
caracterizam ato de improbidade administrativa, podendo se caracterizar como mero
ato administrativo irregular ou ilegal destituido da consciéncia de lesdo a coisa
publica.

A LIA possui diversas determinacdes genéricas, motivo pelo qual é
imprescindivel certa prudéncia na propositura das ac¢des por ato de improbidade
administrativa para que esta ndo se torne impotente ante casos concretos que
comportem sua utilizag&o.

Nesta esteira, 0s meros equivocos formais ou inabilidade do agente publico
sao insignificantes a justificar a possibilidade juridica da acdo de improbidade. Ou
seja, 0 enquadramento do agente publico na lei exige que o ato improbo seja
praticado com dolo ou culpa, devendo haver um minimo de ma-fé, o que revela um

comportamento desonesto por parte do agente publico.
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Além disso, as sancdes disciplinadas pela LIA detém uma grande liberdade
avaliativa concedida ao 6rgdo julgador através da escolha de san¢des que melhor se
adequem ao caso concreto. As penas sistematizadas pela legislacdo nédo trazem
critérios claros de sua devida aplicacdo a cada ato da mesma categoria.

Nesse diapaséao, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade devem
ser utilizados pelo magistrado a medida da ténue conduta do agente publico. Assim,
a aplicacdo de tais principios deve levar em conta o ato improbo praticado pelo
agente, de forma a nao privilegiar a impunidade.

Em consonéncia com tais principios encontra-se o paragrafo unico do artigo
12 da Lei de Improbidade Administrativa, que determina a atuacéo do juiz levando
em conta a extensdo do dano causado, bem como, o proveito patrimonial obtido pelo
agente.

Tal contetdo serve para esclarecer, ainda mais, que o magistrado graduara
as sancdes dispostas na LIA adentrando demasiadamente no caso concreto € no
seu reflexo diante do 6rgao publico que sofreu tal leséo, na finalidade de extrair os
melhores critérios de lesividade e de designio de ludibriar.

Com isso, questiona-se: a que ponto podem chegar os critérios genéricos
abordados pela Lei de Improbidade Administrativa na liberdade valorativa legitimada
ao magistrado na aplicacdo das san¢des? Qual a interpretacao judicial no ambito do
STJ neste sentido?

Para isso, esta investigacdo busca analisar o contexto no qual o direito
administrativo foi inserido na Constituicdo Federal, os conceitos inerentes a
improbidade administrativa, bem como o seu disciplinamento na CRFB/88.

Também, a fim de entender acerca do disciplinamento das condutas, estudou-
se as trés categorias de atos de improbidade administrativa, bem como suas
definicbes abertas previstas na LIA.

Por fim, analisar-se-a os critérios necessarios, empregados pelos o6rgaos
judicantes, principalmente STJ, para dirimir a controvérsia dos critérios inerentes a
atuacao valorativa do magistrado quando da aplicacdo das sanc¢bes por ato de
improbidade.

Visando alcancar os propositos acima elencados, sera manejado o método de
abordagem dedutivo. Por esse método, tém-se premissas, as quais ja trazem

conclusdes, sobre as quais se pretende explicar o seu conteudo.



16

Ademais, manejar-se-a 0os métodos histdrico-evolutivo e exegético-juridico. O
método historico-evolutivo preocupa-se com a interpretacdo da norma ou instituto
juridico a partir dos avangos sociais, enquanto o exegético-juridico preocupa-se em
entender a vontade do legislador ao editar um determinado instrumento normativo.

Com o designio de aproximar-se do objeto deste estudo, explorou-se as
pesquisas bibliografica e documental. Quanto a pesquisa bibliografica, buscou-se as
producdes tedricas, sejam elas livros e artigos cientificos, que estudam as
disposicfes insertas na lei de improbidade administrativa e a utilizacdo de suas
sancoes: Di Pietro (2010), Filho (2014), Mattos (2010), Pazzaglini Filho (2011),
dentre outros autores.

Relativamente a pesquisa documental utilizar-se-a a Constituicdo Federal de
1988, a Lei de Improbidade Administrativa, como também as jurisprudéncias dos
Tribunais Patrios, sobre o tema desta pesquisa, principalmente os entendimentos
formulados pelo Superior Tribunal de Justica.

O presente trabalho monografico divide-se em trés capitulos. No primeiro
capitulo, busca-se abordar a constitucionalizacdo do direito administrativo, bem
como os conceitos de improbidade administrativa e seu desenvolvimento histérico
na legislacdo brasileira. Posteriormente, o trabalho analisara os atos por
improbidade administrativa e os novos contornos criticos da sua aplicabilidade. Ao
final, o Ultimo capitulo consistird no estudo dos critérios utilizados na aplicacdo das

sancdes por ato de improbidade administrativa.
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2 DO DIREITO ADMINISTRATIVO E DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Analisam-se, neste trabalho, os limites dos atos de improbidade administrativa
no que se refere ao seu alcance e sua aplicacdo a partir do ano de 1999 até os dias
atuais, bem como também os limites das sanc¢des quando da sua aplicagdo pelo
julgador. Nesse desiderato, prima facie, é de relevancia abordar a insercao do direito
administrativo na Constituicdo Federal Brasileira, o0s aspectos historicos e
conceituais da improbidade administrativa e seu disciplinamento na ordem juridica

brasileira.

2.1 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO E OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ADMINISTRACAO PUBLICA FRENTE AOS
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A integracdo do Direito Administrativo a Constituicdo advém das
transformacdes do Estado, da sociedade e do direito, singularizado pelas mudancas
no campo histérico, a partir da mudanca do Estado Liberal para o Estado Social e,
posteriormente, para o Estado Democratico de Direito, no campo filoséfico, a partir
da integracdo do direito com a ética, e no campo tedrico, momento em que a
Constituicdo ganha uma forga normativa ampla.

Em decorréncia dos impactos da supremacia da Constituicdo no Estado
Constitucional de Direito, o Direito Administrativo, obrigatoriamente, necessita passar
por mudancas que o transformem num instrumento fidedigno de consecucao da
normatividade constitucional, especialmente no que se refere aos direitos
fundamentais.

O conceito de direito administrativo, norteado pelos padrbes constitucionais

pode ser observado nos dizeres de Justen Filho (2009. p.1):

O direito administrativo € o conjunto das normas juridicas de direito publico
que disciplinam as atividades administrativas necessarias a realizagdo dos
direitos fundamentais e a organizacdo e o funcionamento das estruturas
estatais e ndo estatais encarregadas de seu desempenho.
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Quando permeado pela constitucionalidade, a fungcdo administrativa do direito
administrativo, realizada pela atuag¢édo dos 6rgédos e agente publicos, bem como pelo
regime juridico de direito publico, sdo caracterizados tanto por uma atribuicdo de
garantidores dos direitos fundamentais, quanto por uma performance no sentido de
efetivar e promover, permanentemente, os valores axiolégicos advindos dos direitos
fundamentais.

Tal concepcéo leva a conclusdo de que toda atuacdo do Estado, através da
funcdo administrativa, tera como referéncia o conjunto de direitos fundamentais
sistematizados pela CRFB/88.

Nesse interim, os direitos fundamentais encontram-se impregnados sobre
todo o sistema administrativo, passando a disciplinar qualquer relacéo juridica. Por
consequéncia, a normatividade constitucional exerce uma influéncia harmonizadora
sobre os institutos do Direito Administrativo, desde os mais classicos, como o
interesse publico, até os mais contemporaneos, como a probidade administrativa.

Com efeito, a constitucionalizacdo do Direito Administrativo é clara pelos
varios disciplinamentos cedidos pela CRFB/88. A titulo de exemplo, nos artigos 37
ao 43 encontram-se um amplo trato constitucional no que tange a Administracéo
pubica, abordando os principios inerentes a Administracdo Publica (art. 37, caput), o
provimento de cargos e empregos publicos (art. 37, Il e V), a liberdade sindical e
direito de greve dos servidores publicos (art. 37, VI e VII) e a remuneracao e
vencimentos (art. 37, X a XV).

Especificamente, a CRFB/88 prevé varios preceitos gerais a fim de
estabelecer critérios que balizem o administrador publico e sua atuacédo perante a
magquina administrativa, vinculando-o aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, sob pena do mesmo incorrer em pratica de
improbidade administrativa.

Assim, a principal fungdo dos principios inseridos na administragéo publica é
interpretar as normas juridicas, eliminando possiveis lacunas e proporcionando
coeréncia ao ordenamento juridico, bem como harmonia entre as leis ali inseridas.

O principio da legalidade encontra-se disposto na Constituicdo Federal tanto
no art. 37, que trata dos principios inerentes a Administracao Publica, quanto no art.
5°, 1l, quando dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma

coisa senao em virtude de lei”.
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Tal principio impde tanto ao administrador quanto a qualquer servidor publico
a irrestrita submissao as leis, ou seja, apenas concede a pratica de atos que estejam
previstos em lei.

Enuncia Di Pietro (2013, p. 64) que, “Em decorréncia disso, a Administracao
Publica ndo pode, por simples ato administrativo conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigacbes ou impor vedacbes aos administrados, para tanto, ela
depende de lei.”

E clara e evidente a necessidade de interligacdo entre o principio da
legalidade e a gestdo de um agente publico, haja vista que o referido principio se
caracteriza como vetor de uma administracdo harmdnica diante dos demais
principios por se referir a norma em concreto, ordenando as condutas a serem
praticadas pelo gestor.

A impessoalidade como principio da Administracdo Publica é também
essencial na atuacdo do agente publico considerando que os atos praticados pelo
mesmo ndo podem ser imputados a sua pessoa, mas sim a prépria administracao.
Ou seja, a atuacdo do agente publico deve se revestir de um carater impessoal.

A interpretacdo do principio da impessoalidade na Constituicdo Federal
admite outro sentido, conforme explanado pela ilustre Di Pietro (2013, p. 68):

[...] o principio estaria relacionado com a finalidade publica que deve nortear
toda a atividade administrativa. Significa que a Administragdo ndo pode
atuar com vistas a prejudicar ou beneficiar pessoas determinadas, uma vez
gque é sempre o0 interesse publico que tem que nortear o seu
comportamento.

A atuacdo do administrador publico deve se pautar na aplicagcdo da
impessoalidade, de modo a ndo se autopromover a partir de obras publicas,
programas, prestacfes de servigos e outros, que devem ser imputados ao 6rgao ou
entidade administrativa da administracéo publica, sob pretexto de ser reconhecida a
pratica de ato de improbidade.

Outro principio de importante significancia perante a Administracdo Publica é
o da moralidade, caracterizado por buscar embutir no agente publico os preceitos da
ética, da moral e dos bons costumes, garantindo uma administracdo transparente
para os administrados.

E inequivoco que o ordenamento juridico pétrio vigente ndo se satisfaz com a

simples atuacdo legal do agente publico, haja vista que deve 0 mesmo se
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comprometer com os deveres da moralidade, que estd estritamente ligada a
probidade.
Concluiu Di Pietro (2013, p. 79):

Além disso, o principio deve ser observado ndo apenas pelo administrador,
mas também pelo particular que se relaciona com a Administracédo Publica.
Sado frequentes, em matéria de licitacdo, os conluios entre licitantes, a
caracterizar ofensa a referido principio.

A atuacdo do agente publico em consonancia com o0 supramencionado
principio é de suma relevancia para uma administracdo apartada de condutas que
revelem a pratica de atos de improbidade administrativa.

A publicidade constitui outro principio da administracdo publica pelo qual
todos os atos administrativos devem ser transparentes, visando fornecer
informagdes e conhecimento de todas as acfes praticadas na gestdo da entidade
publica.

E assegurada pela CRFB/88 a participacéo continua da sociedade na gestio
publica, sendo permitido aos cidadaos a fiscalizacdo permanente e aplicacdo dos
recursos publicos?.

Os atos administrativos exigem, indispensavelmente, publicidade, sendo tal
imposicado necessaria tanto para que tais atos se convalidem como para que nao
sirvam de escusa contra ilegalidades e condutas antimorais?.

Por ultimo, o principio da eficiéncia constitui importante instrumento para
concretizacdo material e sélida do intento disciplinado pela lei maior. Exp8e Di Pietro
(2013, P. 84):

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser
considerado em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se
espera o melhor desempenho possivel de suas atribui¢des, para lograr os
melhores resultados; e em relacdo ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica, também com o mesmo objetivo de
alcancar os melhores resultados na prestagéo do servigco publico.

IPORTAL DA TRANSPARENCIA. Controle Social. Disponivel em:
<http://www.portaldatransparencia.gov.br/controleSocial/>. Acesso em: 02 fev. 2018, 11:00:02.

2 O portal da transparéncia no ambito federal, instituido pelo Ministério da Transparéncia e
Controladoria Geral da Unido em 2004, por exemplo, constitui uma ferramenta eficiente no
cumprimento de tal principio, ao passo em que disponibiliza todos os recursos federais repassados
aos Estados, Municipios e Distrito Federal.


http://www.portaldatransparencia.gov.br/controleSocial/
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Nesse contexto, o principio em apreco ndo se preocupa apenas na
concretizacdo de um ato eivado de legalidade, moralidade e impessoalidade, mas
também em um rendimento funcional apropriado do agente publico perante a

sociedade.

2.2 ASPECTOS HISTORICOS E  CONCEITO DA  IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Desde os primérdios da humanidade constata-se que a sociedade humana foi
contagiada pela corrupcédo, podendo seu primeiro ato ser encontrado na propria
biblia sagrada, que relata a oferta que Adao recebe para trocar o paraiso pelos
prazeres desconhecidos da carne (Génesis, 3).

Em uma breve andlise historica, Guizzo Neto (2001. p. 42) aduz que “a
improbidade administrativa ou corrup¢do publica, € uma mazela que extermina
profundamente os mais béasicos principios de qualquer povo, existindo desde os
primérdios da humanidade".

A primeira disciplina legal tratando de corrupgdo no mundo se deu pela Lei
das XllI Tabuas, que dispunha pena de morte aos juizes que auferissem qualquer
tipo de lucro.

Nesse viés, a histdria da improbidade administrativa foi se evoluindo, tendo
atingido o Brasil ainda na época da coloniza¢é@o, conforme discorrem Garcia e Alves

(2013, p.80):

Os intoleraveis indices de corrupcao hoje verificados em todas as searas do
poder sdo meros desdobramentos de praticas que remontam a séculos,
principiando pela colonizacdo e estendendo-se pelos longos periodos
ditatoriais com 0s quais convivemos.

Naquela época, a ligagéo existente entre o Monarca e os Administradores era
caracterizada por interesses pessoais e paternalistas, acrescido ao objetivo comum
de lucro desarrazoado, inaplicabilidade de ideais éticos bem como com deveres
funcionais e interesses coletivos. Assim, a coisa publica servia Unica e

exclusivamente para atender aos desejos das classes dominantes da época.
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A primeira legislagdo que passou a ser aplicada no Brasil acerca de tal tema
foi estabelecida por Ordenagfes Filipinas, pactuada, primeiramente, em Portugal,
ondeera vedado o recebimento de vantagens por parte de Oficiais de Justica e da
Fazenda, além de estabelecer penas de perda do oficio e obrigacdo de pagar vinte
vezes mais do que receberam. (GARCIA E ALVES, 2013).

Acerca das Ordenactes Filipinas, Livianu (2006 apud REIS, 2009, p. 18)
salienta que sua aplicacdo em Portugal perdurou até o ano de 1830 e previa varios
tipos de punicfes a corrupcéo, seja para os funcionarios como também aos agentes
do reino, ndo havendo limite para a caracterizagéo do fato criminoso e para a pena a
ser imposta.

As ordenac6es Filipinas vigeram no Brasil até a promulgacdo do Cadigo Civil
de 1916, época em que foi providenciada a criacdo de uma legislacdo proépria e
fundada em ideais liberais. Tal concepcao foi executada pela primeira Constituicdo
Federal Brasileira (1824), que, em seu artigo 179, inciso XVIII, criou um Cddigo
Criminal fundado nas sélidas bases da justica e equidade.

No ambito constitucional, a criacdo da Constituicdo de 1824 — primeira na
histéria do pais — tratou de reprimir, mesmo que timidamente, alguns atos improbos,
como, por exemplo, seu artigo 133, que determinou a responsabilizacdo dos
Ministros de Estado por suborno ou concusséo, por abuso de poder, pela falta de
observancia da lei e por qualquer dissipacao de bens publicos.

ApoOs a proclamacao da republica, foi editada a Constituicdo de 1891, que
responsabilizou os funcionarios publicos em casos de abusos e omissdes no
exercicio de seus cargos, bem como pela negligéncia em relacdo a
responsabilizacdo de seus subalternos. Além disso, tal Constituicdo criou o Tribunal
de Contas, 6rgéo responsavel por liquidar as contas da receita e despesa e verificar
a sua legalidade.

A Constituicdo de 1934 estabeleceu que o Estatuto dos Funcionarios Publicos
fixasse a pena de perda do cargo, através de processo judiciario, para o funcionario
gue se utilizasse de sua autoridade em beneficio de partidos politicos ou efetuasse
presséao partidaria em seus subordinados.

Por outro lado, a Constituicdo de 1937 nao trouxe inovacgdes substanciais na

matéria relativa a responsabilizagdo dos agentes publicos.
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J4 a Constituicdo de 1946 dispunha que a lei trataria de sequestro e
perdimento de bens em caso de enriqguecimento ilicito por influéncia ou com abuso
de cargo ou funcéo publica, de acordo com o artigo 141, 83°, 22 parte.

A Constituicdo de 1967, em seu artigo 150, 811, 22 parte, previa que “a lei
dispora sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de
enriquecimento ilicito no exercicio de fungéo publica”.

Em que pese nédo ser considerada uma nova Constituicdo por ndo alterar a
anterior, o novo documento de 1969 previa que “a lei dispora sobre o perdimento de
bens por danos causados ao erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio do cargo, fungdo ou emprego na administracédo publica, direta e indireta”.
Também ficou disciplinado, neste documento, em seu artigo 154, a suspenséo de
direitos politicos a ser declarada pelo Supremo Tribunal Federal em caso de abuso
de direito individual ou politico, com o propdésito de subversao do regime democratico
ou de corrupgéo.

Finalmente, foi promulgada a Constituicdo de 1988, que, diferentemente dos
demais textos constitucionais que s6 restringiam o dano ao erario e o
enriquecimento ilicito como sancao, incluiu outras penalidades. Nos termos do artigo
37, 84°, da CRFB/88, a pratica de atos de improbidade administrativa importara a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, sendo sua forma e gradacao previstas em lei.

Objetivando concretizar tal mandamento constitucional, foi criada a Lei n°
8.429/92, a Lei de Improbidade Administrativa, com a finalidade precipua de
delimitar acerca das sanc¢fes aplicaveis aos agentes publicos que executam atos de
improbidade administrativa.

O termo improbidade administrativa ndo é conceituado pela Constituicao
Federal, nem mesmo pela Lei 8.429/92, que dispde sobre a mesma. A referida lei
apenas trata de descrever, de maneira exemplificativa, algumas condutas que, na
pratica, configuram atos de improbidade administrativa, embora ndo disponha sobre
0 conceito propriamente dito do termo improbidade.

Apesar disso, a doutrina interliga os mais diversos entendimentos e noc¢oes
na busca da conceituacéo do ato de improbidade.

A improbidade é, em sintese, a falta de probidade, de moralidade e de

honestidade, sendo caracterizada por ser ato contrdrio a moral. A palavra
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improbidade vem do latim probitate3, que exprime a ideia de probidade, ou seja,
integridade e honradez.

Conforme preceitua Bezerra Filho (2014. p. 30), repousa 0 ato de improbidade
na “conduta desonesta do agente politico ou publico no exercicio de suas funcbes
publicas, atuando de forma antijuridica em beneficio pessoal ou em favor de
outrem”.

Fazzio Junior (2001, p. 230) aduz que:

[...] a improbidade administrativa significa o exercicio de fungdo, cargo,
mandato ou emprego publico sem observancia dos principios
administrativos da legalidade, da impessoalidade, da publicidade, da
moralidade e da eficiéncia. E o desvirtuamento do exercicio publico, que
tem como fonte a ma-fé.

Outrossim, a configuracdo do ato de improbidade sujeita-se a existéncia do
dolo por parte do agente, admitindo, também, a modalidade culposa para os casos
de atos causadores de danos ao erario. De acordo com Di Pietro (2009, p.823):

Dos trés dispositivos que definem os atos de improbidade, somente o artigo
10 fala em agéo ou omisséo, dolosa ou culposa. E a mesma ideia de que,
nos atos de improbidade causadores de prejuizo ao erario, exige-se dolo ou
culpa repete-se no artigo 5° da lei.

Desta forma, o ato de improbidade exige a constancia de elementos
subjetivos da vontade humana para sua existéncia, que através de acdo ou omissao,
dolo ou culpa, provoque danos ao interesse da administracdo publica, seja este
dano juridico ou material.

A apenacdo dos agentes publicos ou politicos s6 é inevitavel quando estes
atuam de forma conscientemente desonesta, sendo tal entendimento reconhecido
pelos tribunais pétrios e pelos doutrinadores brasileiros em razdo da propria
natureza do termo improbidade.

Cita Garcia e Alves (2014, p. 432) que “nédo é possivel demonstrar o descaso
pela ordem juridica se inexistir um vinculo subjetivo que conjugue a vontade do
agente a sua conduta, e esta ao resultado, justificando, assim, a censurabilidade da

punicéo”.

s SIGNIFICADOS. Significado de Improbidade. Disponivel em:
https://lwww.significados.com.br/improbidade/. Acesso em: Acesso em: 02 fev. 2018, 12:05:10.


https://www.significados.com.br/improbidade/

25

Nesse diapaséo, o Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento,
atravées da Acdo por Improbidade Administrativa30/AM 2010/0157996-6,com
julgamento em 21/09/2011, tendo como relator o Ministro Teori Albino Zavascki, de
qgue “a improbidade € a ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da
conduta do agente, sendo indispensavel para a caracterizacao de improbidade que a
conduta do agente seja dolosa para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos
9 e 11 da Lei 8.429/92, ou, pelo menos, eivada de culpa grave nas do artigo 10”.*

Em que pese o requisito exposto, muitas vezes 0s 0rgados persecutorios
acabam o negligenciando, acionando equivocadamente a maquina estatal sem
qualquer indicacao de agir doloso ou, no minimo, de culpa grave.

Dessa forma, o elemento subjetivo é indispensavel para a aplicacdo da LIA,
demonstrando que ndo sdo tutelados por tal texto legal os atos administrativos

irregulares ou ilegais desprovidos de aspiracdo em lesar a coisa publica.

2.3 FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
(ART. 37, §4°, CRFB/88)

O estudo do disciplinamento da improbidade administrativa através do artigo

37, 84°, da Constituicdo Federal de 1988 é relevante a medida em que revela o

impacto juridico experimentado por essa previsao. Dispde o referido dispositivo:

Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo
da acao penal cabivel.

O texto outorgado pela carta de 1988 nasceu com a finalidade precipua de
trazer a certas normas morais uma nocao juridica, bem como de atender aos
anseios da populacao no que se refere a punicéo dos agentes publicos.

Embora existisse uma norma constitucional dispondo acerca dos atos de
improbidade administrativa e suas sancdes, era necessaria a existéncia de preceito

gue conferisse plena eficAcia ao mandamento constitucional. Isto porque, o

4 AlA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/09/2011.
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supramencionado dispositivo constitucional possuia comando de eficacia limitada,
necessitando, para sua plena efetividade, de regulamentagdo por norma
infraconstitucional.

Sobre as normas de eficacia limitada, Lenza (2012, p. 220) assevera:

S&0 aquelas normas que, de imediato, no momento em que a Constituigcdo
€ promulgada (ou diante da introducdo de novos preceitos por emendas a
Constituicdo, ou na hipotese do art. 5°, 83°), ndo tém o condédo de produzir
todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional.

Desta forma, a criagcdo da Lei 8.429/92 deu plena efetividade ao comando da
Lei Maior.

A proépria exposicédo de motivos da LIA exalta a necessidade de criar uma lei
apta a dar efetividade ao texto constitucional e a punir os atos contrarios a gestao

ética, conforme transcrito a seguir:

Trata-se, Senhor Presidente, de proposta legislativa destinada a dar
execucao ao disposto no art. 37, § 4°, [...]

[...] uma das maiores mazelas que, infelizmente, ainda afligem o Pais, é a
pratica desenfreada e impune de atos de corrupgcdo, no trato com os
dinheiros publicos, e que a sua represséo, para ser legitima, depende de
procedimento legal adequado - o devido processo legal - imp&e-se criar
meios préprios a consecucao daquele objetivo sem, no entanto, suprimir as
garantias constitucionais pertinentes, caracterizadoras do estado de Direito.

Ademais, o conteudo trazido pelo comando constitucional retro mencionado
traz duas notaveis inovagdes em relacdo ao comando juridico anterior - previsto na
constituicdo de 1969 — e que servem de amparo a toda normatividade repressiva
almejada na outorga da Constituicdo de 1988.

Inicialmente, a nova disposi¢cao passou a estabelecer punicdo a todos os atos
que resultassem em improbidade administrativa. Ou seja, o termo utilizado pelo
constituinte de 1988 é extremamente flexivel em razdo dos conceitos normativos e
axiolégicos advindos do principio da moralidade administrativa, bem como em razéo
dos principios da honestidade e integridade a serem observados pelos agentes
publicos, sendo tais aspectos de suma importancia para averiguagao da ocorréncia
de um ato improbo.

Por outro lado, a reprimenda punitiva ao ato de improbidade administrativa

caracteriza outra inovacdo ao passo em que consiste na suspensao dos direitos



27

politicos, perda da fungdo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao
erario, san¢fes mais drasticas do que o mero perdimento dos bens ilicitamente
acrescidos ao patriménio do agente, conforme previa o regime anterior ao de 1988.

Nesse viés, as consequéncias punitivas trazidas pela diccao do artigo 37, 84°
colidem frontalmente com o carater meramente reparatdrio conservado pelo antigo
sistema de repressdo a improbidade administrativa, onde a efetivacéo da dissipacéo
dos bens em favor da Fazenda Publica concluia a apuracdo nessa instancia,
exigindo que a condenacdo por quaisquer outros atos improbos, a exemplo da perda
da funcdo publica, dependessem da punicdo deste na esfera penal através de
decisao transitada em julgado.

Busca o texto legal inibir que a administracdo se encaminhe perante o
administrado de maneira cavilosa, com malicia preordenada a retirar-lhe direitos ou
prejudicar seu exercicio.

De mais a mais, ao preceituar acerca da punibilidade expressamente, o texto
de 1988 enfatiza que a probidade administrativa simboliza, a luz da relacdo funcional
entre servidores publicos e a administracdo publica, um dever constitucional
fundamental entre estes, levando em consideragcdo o conceito amplo que ela
assume em um Estado Democratico de Direito.
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3 ASPECTOS GERAIS DOS ATOS DE IMPROBIDADE PREVISTOS NA LIA E
OS CONCEITOS CRITICOS DA SUA APLICACAO

Neste capitulo serdo abordadas as modalidades de atos de improbidade
administrativa, disciplinadas pelos artigos 9, 10 e 11 da Lei 8.429/92, dando énfase a
caracterizagdo de cada ato. Por conseguinte, sera abordado, de per si, 0 alcance da
norma para fins do enquadramento da conduta do agente ao tipo legal e os
conceitos juridicos indeterminados apresentados na norma para constituir
instrumento de enquadramento infindavel das condutas passiveis de serem

praticadas pelo agente publico.

3.1 ATOS QUE IMPORTAM EM ENRIQUECIMENTO ILICITO E DESAFIOS DA
LEI E DO JUDICIARIO

O artigo 9° da Lei 8.429/92 é o primeiro a disciplinar a tipificacdo legal dos

atos de improbidade administrativa na LIA. Nos termos do referido dispositivo:

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:

Neste preceito, o legislador pretendeu se reportar ao trafico de funcao publica,
modalidade através da qual o agente improbo obtém acréscimo em seu patriménio
em razao do exercicio da sua atividade publica.

A conduta ilegal praticada pelo agente publico tem como requisito
imprescindivel o prejuizo experimentado pelo ente publico, haja vista que somente
pode haver o enriquecimento de um pelo empobrecimento de outrem. Assim, o
enriquecimento tratado pelo art. 9° € aquele que onera o erario publico.

A lesdo ao eréario publico decorre de ato ilegal, ndo podendo ser presumido

para que nao se estimule o enriquecimento sem causa do Estado. Caso ndo seja
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comprovado o dano, inexiste a pretensdo de ressarcimento ao erario pelo agente
publico pois ndo existe a diminuicdo do patrimdnio publico.
Ha quem defenda que sempre que houver enriquecimento ilicito, havera,

mesmo que indiretamente, lesdo ao erario. Figueiredo (2000, p. 80) assim expressa:

Os atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito
(art. 9°) normalmente tém como consequéncia juridica também o prejuizo
ao erario publico. De fato, se o0 agente publico se enriquece ilicitamente a
custa do patrimonio publico (amplamente considerado), ha, uma perda, um
prejuizo, uma parcela de la retirada que devera ser recompensada, sem
embargos das demais cominacdes legais.

Dificil imaginar uma situacdo onde o enriquecimento ilicito do agente néo
acarrete prejuizo ao erario. E certo que pode ocorrer. Figuremos hipotese
onde o agente recebe uma “propina ou presente”, sem que haja prejuizo
econdmico para a Administragcdo. Tera havido “enriquecimento ilicito”, para
os efeitos legais (art. 9°). Contudo, rigorosamente, ndo houve, no exemplo
imaginado, prejuizo econémico ao erario, mas prejuizo & moralidade
administrativa, e especialmente a probidade.

O pedido de condenacdo em valores pressupde um dano efetivo aos
interesses difusos ou coletivos, de forma que, se do ato praticado ndo adveio
nenhum dano, ndo havera porque se pleitear ressarcimento ao erario publico.

N&o foi por acaso que o artigo 2° da LIA dispbs sobre a necessidade do juiz
em, ao fixar as respectivas penas, levar em conta a extensdo do dano causado,
assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente publico ou pelo terceiro
beneficiado.

Di Pietro (2014, p. 919) ensina que “a execucao da lei de improbidade requer
sensatez, bem como investigacao sobre a real intencdo do agente, sob pena de se
empregar ao judiciario uma atividade que poderia ser solucionada através da via
administrativa”. As sancfes gravosas disciplinadas pela constituicdo pretendem
penalizar os atos que possuam um minimo de gravidade, por serem as mesmas
prejudicial ao patriménio publico ou por fornecer beneficios indevidos para
servidores publicos ou terceiros (Di Pietro, 2014).

Ainda sobre o dano ao erario, é possivel que o erario tenha tido um acréscimo
patrimonial em virtude do ato improbo praticado pelo agente que angarioua

vantagem indevida, como exemplificado por Dematté® (2010, p. 320):

5 DEMATTE, Flavio Rezende. Tutela Juridica da Probidade Administrativa e sua Tipificagdo Material.
Monografia (P6s-Graduagdo Lato Sensu em Direito Constitucional). Instituto Brasiliense de Direito
Publico - IDP. Brasilia: 20009. Disponivel em:
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Basta imaginar a situagdo hipotética em que um pregoeiro tenha recebido
propina para favorecer determinada empresa em um procedimento licitatério
e que coincidentemente a proposta apresentada por tal pessoa juridica
corruptora tenha sido a mais vantajosa dentre todas as outras empresas
gue participaram do certame, mas que ndo se envolveram no conluio
fraudulento.

Com efeito, a pratica de algumas condutas tipificadas pelo dispositivo em
apreco obrigatoriamente trara danos ao erario, bem como gerardo enriquecimento
ilicito ao servidor publico, como, por exemplo, é o caso do inciso Il e IV, que tratam,
respectivamente, da percepcado de vantagem econdmica para facilitar a negociacao
de bem moével ou imével das entidades referidas no art. 1° e a utilizacdo, em obra ou
servigo particular, equipamentos das entidades do mesmo artigo.

Levando em consideracdo que o enriquecimento ilicito tem como requisito a
consciéncia da ilicitude do resultado pretendido, ndo existe a caracterizacdo da
conduta em sua forma culposa, mas apenas dolosa, devendo possuir 0 agente a
intencdo de praticar o ato ilicito e obter o resultado a partir deste.

Para Pazzaglini Filho (2011, p. 45), “a conduta do servidor publico que gera o
enriquecimento ilicito é dolosa, isto €, exige sua compreenséo da ilicitude do proveito
que sera obtido”.

Fato que também é ponderavel acerca do mandamento legal analisado é a
discussdo da natureza do seu rol, ja que ndo ha consenso se 0 mesmo é
exemplificativo ou taxativo.

Para os autores que defendem a taxatividade, como Prado (2001, p.35), “as
acles que ndo se adequassem nas respectivas previsdes legais estariam imunes ao
controle administrativo e judicial, devido a falta de reserva legal’.

Por outro lado, para os que defendem o carater meramente exemplificativo,
como Mattos (2010, p. 181):

[...] a tipificacdo dos atos de improbidade administrativa, por serem de
natureza civil, pode ser mais genérica e conceitual do que a exigida pelo
direito penal, bastando, portanto, a fixacdo da conduta do agente publico se
constituir em enriquecimento ilicito pela aufericdo de vantagem patrimonial
indevida em razdo da funcao publica exercida, pois a base é o que vem
contido no art. 37, 84°, da CF. [...] Basta estar presente o enriquecimento
ilicito em razdo do cargo ou funcao publica exercido pelo agente publico,
independentemente das hipdteses exemplificativas dos incisos do art. 9°,

http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/bitstream/handle/123456789/157/Monografia_Flavio%20Rezende
%20Dematte.pdf?sequence=1. Acesso em: Acesso em: 03 fev. 2018, 14:15:10.
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para existir o delito, sem que haja ofensa ao principio da reserva legal, em
razdo da determinac¢éo da Magna Carta.

O legislador, ao incluir a palavra notadamente no caput do artigo, buscou
exprimir que nao se poderia abarcar todas as hipéteses de atos de improbidade
administrativa que importassem enrigquecimento ilicito.

Neste sentido, relata Neiva (2013, p. 91) que “Néao se pode exigir do legislador
que este preveja as condutas que poderiam ocorrer em virtude de um
enriquecimento indevido do agente publico para realizacéo de seus atos funcionais.”

Nesse viés, embora ndo caracterizado na hipétese de enriquecimento ilicito, o
Superior Tribunal de Justica considerou, através do REsp 1.255.120/SC, que o ato
de assédio sexual praticado por professor de rede publica é ato de improbidade
administrativa, em que pese ndo estar expressamente mencionado nos incisos dos
artigos 9, 10 e 11.

Lado outro, cumpre estabelecer que a conduta ilegal praticada pelo agente
publico tem como requisito imprescindivel o prejuizo experimentado pelo ente
publico, haja vista que somente pode haver o enriquecimento de um pelo
empobrecimento de outrem. Assim, 0 enriquecimento tratado pelo art. 9° é aquele
gue onera o erario publico.

Assim sendo, a caracterizacdo do ato de improbidade administrativa que
importa enriquecimento ilicito exige o dolo do agente publico ou do terceiro, a
vantagem patrimonial advinda de uma acéo ilegal do agente publico ou do terceiro e
0 nexo de causalidade entre a ilicitude do beneficio adquirido e o exercicio funcional

do servidor publico.

3.2 ATOS DE PREJUIZO AO ERARIO NA LIA

O artigo 10 da LIA dispde que “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 dilapidacado dos bens ou
haveres das entidades referidas no art. 1°”.

De forma comum a atividade estatal € destinada a concretizacdo de

atividades extremamente arriscadas, o que torna corrigueiro os fracassos em
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iniciativas que, possivelmente, constituiriam uma vitoria ao interesse publico. Por
esse motivo, o simples dano ao erario ndo pode servir de ferramenta suficiente a
caracterizar o disposto na Lei 8.429/92, sendo necessaria a existéncia de acbes
desprovidas de observancia aos principios inerentes a atividade do agente publico.

Acerca da imprevisibilidade do resultado da atuacdo do agente publico,
discorre Garcia e Alves (2013, p. 377):

[...] ndo haverd que se falar em improbidade se fatores externos
concorreram para a causacao de dano ao erario, ou mesmo se a ocorréncia
deste transcendeu a esfera de previsibilidade do agente, o qual, apesar de
ter valorado adequadamente as circunstancias presentes por ocasiao da
pratica do ato, ndo pode evitar o resultado danoso.

O Superior Tribunal de Justica ja assentou entendimento no sentido de
identificar o ato improbo também pela mera conduta culposa no caso de dano ao

erario. Neste sentido decidiu:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ACAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ART. 10
DA LEI 8.429/92. AUSENCIA DE EFETIVA OCORRENCIA DE DANO AO
ERARIO. NAO CARACTERIZAGAO DO ATO IMPROBO. TRIBUNAL DE
ORIGEM QUE CONSIGNA NAO OCORRENCIA DE DANO AO ERARIO.
REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. 1. A configuracdo dos
atos de improbidade administrativa previstos no art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa (atos de Improbidade Administrativa que
causam prejuizo ao erario), a luz da atual jurisprudéncia do STJ, exige a
presenca do efetivo dano ao erario (critério objetivo) e, ao menos, culpa.
Precedentes: REsp 1.206.741/SP, Relator Ministro Benedito Gongalves,
Primeira Turma, DJe 24/04/2015; EREsp 479.812/SP, Relator Ministro Teori
Albino Zvascki, Primeira Secdo, DJe 27/09/2010; e AgRg no AREsp
21.662/SP, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma,
DJe 15/2/2012. 2. Além do mais, foi com base no conjunto fatico e
probatério constante dos autos, que o Tribunal de Origem afastou a préatica
de ato de improbidade administrativa previsto no art. 10, VIII, da lei
8.429/92, diante da inexisténcia de dano ao erario publico. Assim, a
reversdo do entendimento exarado no acérddo exige o reexame de matéria
fatico-probatéria, o que é vedado em sede de recurso especial, nos termos
da Sumula 7/STJ. Precedentes: AgRg no Ag 1.386.249/RJ, Relator Ministro
Benedito Goncgalves, Primeira Turma, DJe 13/4/2012; AgRg no REsp
1433585 / SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe
16/03/2015. 3. Agravo regimental ndo provido.

(STJ - AgRg no REsp: 1406949 AL 2013/0328823-6, Relator: Ministro
BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 18/10/2016, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicacao: DJe 09/02/2017)

Para o tribunal, a atuacdo culposa se caracteriza quando, apesar de o

individuo ndo buscar o resultado, atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia
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com a coisa publica. Nesta espécie, ha uma falha indesculpavel de diligéncia, onde
0 agente acaba por cometer um erro acerca da condicdo de agir ou sobre a
consequéncia da conduta. Desta forma, a penalizacdo desta modalidade justifica
pela criacdo de um risco proibido ao bem juridico protegido.

Por outro lado, ha quem entenda que a lei visa cercear a agdo desprovida de
legalidade. O dispositivo ndo busca, para Pazzaglini Filho, Elias e Fazzio Janior
(1998, p.75), “punir quem, agindo legalmente, por culpa, causa prejuizo ao
patrimdnio publico. Apenas a perda patrimonial decorrente de ilicitude, ainda que
culposa, ensejara a punicéo do agente publico nas sanc¢fes do art. 12, inc. II”

Nas palavras de Mattos (2010, p. 264):

[...] a conduta dolosa do agente publico que for licita, mas ocasionar lesédo
ou perda patrimonial ao erario, ndo se sujeita a responsabilizacéo por ato de
improbidade administrativa. Devera o ato do agente publico estar
contaminado pela ilicitude.

O prejuizo concreto sofrido pelos cofres publicos é necesséario para a
incidéncia do art. 10 da Lei 8.429/92, fato concluido pela diccdo do caput do art. 12,
II, da mesma lei, que dispde sobre o “ressarcimento integral do dano” na hipotese de
atos de improbidade administrativa que causem lesao ao erario.

Acerca do exposto, ja decidiu similarmente a essa acepcdoo Tribunal de
Justica do Parana, quando, na Apelacao Civel n° 57887000, cujo relator foi o
Desembargador Vidal Coelho, julgado em 23/03/1999, decidiu pelo afastamento da
configuragéo de ato de improbidade administrativa as condutas de vereadores que
distribuiram gratuitamente passagens de 6nibus com verbas publicas para populares

carentes que necessitavam deslocar-se para capital. Segue a ementa:

Apelacdo. Acdo Civil por atos de improbidade administrativa, lesivos ao
erario do municipio. Compra de passagens de 6nibus por Vereadores com
distribuicAo para pessoas carentes. Procedéncia. Improbidade n&o
configurada. Provimento. A compra de passagens de Onibus, por
vereadores, sem concorréncia, para a entrega a pessoas carentes que
necessitam se deslocar para a Capital do Estado ndo configura ato de
improbidade se uma s6 linha faz o percurso, sabido que, de acordo com a
praxe brasileira, os vereadores praticam assisténcia social aos municipes” —
grifos nossos (TJ/PR. Ap. Civel n° 57887000, Rel. Des. Vidal Coelho, 12 CC,
julgado em 23.3.1999)

Em sendo assim, para que se caracterize as hipéteses expostas nos incisos

do art. 10 da LIA, é imperioso que o ato praticado pelo servidor publico seja ilicito,
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haja vista que, mesmo que tal ato traga prejuizo ao erario, se for praticado
licitamente, desaparece o0 seu enquadramento.lgualmente, € indispenséavel o liame
existente entre 0 ato publico praticado e a condicdo de agente publico, bem como o
efetivo dano ao erério.

Ha de ser configurada a devida tipicidade para que a acao de improbidade
administrativa seja processada. A aplicacdo da LIA deve ter sua aplicacao
ponderada, visando que nao sejam efetivados abusos do direito de acdo e
constrangimentos ilegais para agentes publicos que atuam legalmente (MATTOS,
2010).

Acerca da necessidade de caracteriza¢cdo inequivoca do dolo, enuncia Mattos
(2010, p. 268):

Assim, sendo, somente a conduta dolosa (consciente) € que devera ser
considerada, em tese, como uma possivel improbidade administrativa, sob
pena de vulgarizacdo da prdpria norma, com ferimento ao principio da
razoabilidade.

A indecéncia na atuacdo do agente publico, ensejadora de qualificar o ato de
improbidade administrativa, deve ser impregnada em sua conduta ou no desejo de
lesar o erério, tendo em vista que, caso contrério, carece tipicidade para assimilar o
ato culposo em improbo.

Desta forma, qualquer ato lesivo ao patriménio atinge a moralidade
administrativa, porém, nem sempre toda lesdo ao patrimbnio publico pode ser
caracterizada como ato de improbidade administrativa, pois ndo se vislumbra na
conduta do causador da lesdo a desonestidade. A lei busca atingir o administrator

desonesto e ndo inabil.

3.3 AFRONTA AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA E AS
LACUNAS DA LIA

A ultima modalidade que trata dos atos de improbidade administrativa na LIA,
disciplinado pelo art. 11, tem aplicagdo residual, sendo empregado somente quando

nao existir adequacéo tipica da conduta do agente publico nos artigos mencionados
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anteriormente. Dispde o referido dispositivo: “Art. 11. Constitui ato de improbidade
administrativa que atenta contra os principios da administracdo publica qualquer
acao ou omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes.”

O sistema juridico organizacional buscou tracar um conjunto de regras
inerentes as condutas dos agentes publicos e politicos no exercicio de suas
atividades funcionais, estipulando como normas elementares a obrigagao juridica de
observar o respeito a honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicoes.

Os deveres contidos no dispositivo em questdo séo indissociaveis da atuacao
do servidor publico na concretizacdo do interesse publico, sendo elementar, para
gue tal fim seja alcancado, um permanente estado de honestidade no trato com a
coisa publica. A honestidade associada com a eficiéncia e a lealdade para com as
instituicBes publicas € o minimo para a atuagéo do agente publico.

O preceito mandamental em questdo exige uma interpretacdo apropriada
pois, caso a simples violacdo do principio da legalidade ensejasse em ato de
improbidade administrativa, ambos se confundiriam. Assim, ndo pode qualquer ato
ilegal constituir ato de improbidade. Neste sentido € firme o entendimento do STJ,
aduzindo que “a improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento
subjetivo da conduta do agente®”.

A violacéo do principio da legalidade, sendo a atuacédo do agente, mesmo que
diretamente, violadora da lei, ndo significa dizer que constitui a agdo em ato de
improbidade. O STJ firmou jurisprudéncia no sentido de que a pura ilegalidade, por

si s6, ndo configura improbidade e que exige mais:

ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ELEMENTO
SUBJETIVO. CARACTERIZACAO. SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE
CARACTERIZACAO DAS IRREGULARIDADES COMO ATOS DE
IMPROBIDADE.

1.[..] 2.[...13.[...] 4. [...] 5. Na esteira da licAo deixada pelo eminente Min.
Teori Albino Zavascki, "ndo se pode confundir improbidade com simples
ilegalidade. A improbidade € ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia
do STJ considera indispensavel, para a caracterizacao de improbidade, que
a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas

6 STJ - AgRg no REsp: 1397590 CE 2013/0262754-9, Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
Data de Julgamento: 24/02/2015, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢édo: DJe 05/03/2015.
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nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/1992, ou pelo menos eivada de culpa
grave, nas do artigo 10"(AlA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki,
Corte Especial, dje 28/9/2011). 6. [...] 7. Agravo Interno nao provido.(STJ -
Agint no REsp: 1560197 RN 2015/0252624-9, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 02/02/2017, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacdo: DJe 03/03/2017)

bY

Por sua vez, quanto a imparcialidade destacada pela norma, ndo pode a
simples parcialidade do servidor, dissociada de uma delimitacdo de expressao ou de
uma conduta ilegal, ser suficiente para enquadrar a acdo no tipo legal. A
imparcialidade que enseja a improbidade deve ser a que caracterize a atividade do
agente publico pela perseguicdo de fins particulares e motivagbes egoistas que
menosprezam o interesse publico.

Em que pese possuir uma finalidade primordial ao interesse publico, é de se
ressaltar a natureza extremamente ampla da norma, haja vista trazer em seu
contexto a expressdo “por qualquer’ acdo ou omissdo aos principios retro
mencionados.

Sobre tal feicdo, pronuncia Mattos (2010, p. 365):

HAa que se ter temperamentos ao interpretar a presente norma, pois o seu
carater é muito aberto, devendo, por esta razdo, sofrer a devida dosagem
de bom senso para que mera irregularidade formal, que ndo se subsuma
como devassiddo ou ato improbo, ndo seja enquadrado na presente lei,
com severas punicoes.

O art. 11revela uma séria ameaca ao receptor da aplicacdo normativa, tendo
em vista que pode predispor radicalismos capazes de punir como improbas algumas
acbes meramente irregulares, apartadas de ma-fé e passiveis de correcao
administrativa. Algumas ac¢cfes que nao possuem maior pertinéncia no meio
administrativo provocadas pela auséncia de habilidade do agente publico ou politico
podem assumir o carater de ato improbo, quando na verdade ndo contém tanta
gravidade a ser reprimido pela LIA.

Irregularidades formais sem ma-fé ndo configuram improbidade
administrativa. Nesse contexto, as ilegalidades sanaveis e ndo dolosas que também
nao gerem prejuizos aos cofres publicos sdo reparadas em nome da estabilizagédo
das relacbes juridicas, o que afasta a configuracdo de da improbidade
administrativa.

A LIA ndo se presta a combater todas as ilegalidades ou omissbes

administrativas, pois ela deve ser aplicada para 0s casos ou tipos que se enquadram



37

em seu raio de acdo. O carater aberto do artigo 11 tem a for¢ca de incluir quase todos
0os atos publicos que ferem a legalidade, imparcialidade e demais principios
constitucionais como improbo, mesmo que eles fossem realizados com boa-fé e
auséncia de dolo.

O embate as ofensas a coisa publica através da acdo de improbidade
administrativa jamais deve ser realizado em carater amplo, j& que € imprescindivel a
existéncia de dolo associado ao prejuizo aos cofres publicos para que, dessa forma,
exista a devida separacao sobre que tipo de combate legal sera levado a efeitos
pelos responsaveis pelo controle dos atos publicos.

Sobre a atuacdo dolosa do agente neste tipo, assevera Moraes (2002, p.
2265): “Conduta dolosa do agente: para a tipificacdo de um ato de improbidade
descrito no art. 11, exige-se a existéncia da vontade livre e consciente do agente em
realizar qualquer das condutas nele descritas”.

Nota-se, por fim, que ilegalidade administrativa ndo se confunde com
improbidade. Improbidade esta atrelada, juridicamente, a nocdo de desonestidade,
ma-fé, ato pelo qual o agente publico, utilizando-se intencionalmente de uma
prerrogativa funcional, procede com falta de decéncia, lesando o erario, enquanto
que a ilegalidade é a acdo ou omissdo que atenta contra o0s principios da
administracd@o publica, violando os deveres de imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituicoes.

Assim, ndo se pode ter a intuicio de que o dispositivo em comento
caracteriza o ato de improbidade administrativa por pura e simples quebra de
legalidade. J&4 que o objetivo da LIA € normatizar o disposto no art. 37, 84°, da

CRFB/88, seria inverossimil idealizar a improbidade como simples contraste a lei.
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4 DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL NA APLICACAO DAS SANCOES
POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA: A VISAO DO STJ

O presente capitulo discorre acerca das san¢des previstas a cada modalidade
de ato por improbidade administrativa. Almeja-se, por designio, explanar acerca dos
aspectos importantes de cada sancao passivel de aplicacdo ao agente publico e
seus limites. Além disso, pretende-se examinar a execucdo das sancdes previstas
na LIA a luz da discricionariedade judicial e a observancia da aplicacdo destas
san¢des conforme os critérios da razoabilidade e proporcionalidade, em particular,

com base nos recentes julgamentos do STJ sobre o assunto.

4.1 DAS SANCOES APLICAVEIS AO AGENTE DA IMPROBIDADE

As sanc¢Oes sempre serdo empregadas quando for detectada a adequacéo de
um determinado ato a definicdo tipica prevista na lei, constituindo uma reprimenda
gue possibilita a concretizacéo da ideia de bem-estar social ante a conduta indevida.

A penalizacdo imposta ao agente publico deve dispor de for¢ca moral objetiva
necessaria a devastar a conduta por ele exercida. Assim, o parametro légico de
proporcao de aplicacdo da sancédo € aferida da colisédo da a¢éo e reacdo das duas
forcas morais objetivas, sendo, qualquer auséncia insuficiente, levando o aplicador a
faltar com seu dever, e qualquer mais injusto, punindo o aplicador sem direito.

Para Garcia e Alves (2013, p. 584), “através do prisma Ontico, ndao ha
distingéo entre as penalidades cominadas nos mais variados ramos do direito, sejam
de quaisquer naturezas, haja vista que todas visam recompor, coibir ou prevenir um

padrao de conduta violado”. Segue 0 mesmo autor explanando:

Sob o aspecto axioldgico, por sua vez, as sanc¢des apresentardo diferentes
dosimetrias conforme a natureza da norma violada e a importancia do
interesse tutelado, distinguindo-se, igualmente, consoante a forma, os
critérios, as garantias, e 0s responsaveis pela aplicacéo.
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No que se refere aos atos por improbidade administrativa, as sancdes serao
sobrepostas por um 6rgao jurisdicional, desprovido de qualquer ponto de vista de
natureza hierarquico, motivo pelo qual é afastada a sua identificacdo de natureza
disciplinar.

Ainda, aponta Emerson Garcia (2013, p. 588) que “concluir que as sancodes
aos atos improbos estéo sob a égide do direito administrativo, sob o fundamento de
gue desobedecem aos ilicitos tipicamente administrativos, é colidir com os aspectos
basilares do sistema”.

Tal conclusédo se d& pelos proprios dizeres do art. 37, § 4° da CRFB/88,que
dispde das sancdes para os atos de improbidade administrativa e prenuncia que
estas serdo executadas com a gradacao prevista em lei, “sem prejuizo da agao
penal cabivel”.

De acordo com Mazzili (1999, p. 81), “em que pese as penalidades impostas
pela Lei 8.429/92 parecam evidenciar, concomitantemente, infragdes penais, civis e
administrativas, o plano de incidéncia do art. 12 da referida lei € o civil”.

Na mesma senda, o caput do artigo 12 da LIA indica que as sancfes serao
aplicadas independentemente de outras de natureza penal’.

Com efeito, muito embora possua carater extrapenal, a utilizacdo das penas
dispostas na LIA, por vezes, sdo conduzidas pelos principios inerentes ao direito
penal, o qual assumem uma colocacao subsidiaria na aplicacdo da sancao pelo
Estado, ja que este emana de uma origem comum e as diretrizes penais asseguram
maiores garantias aos cidadaos.

Neste sentido assevera Carvalho Filho (2009, p. 423):

As sancdes da Lei de Improbidade s&o de natureza extrapenal e, portanto,
tém carater de sancdo civil. Esse é um ponto sobre o qual concordam
praticamente todos os especialistas. Assim, o legislador deveria ter evitado
o titulo “Das Penas” atribuido ao Capitulo Ill da lei, o que poderia dar falsa
impresséo de tratar-se de penalidades inerentes a pratica de crimes.

Levando em consideragdo o bem juridico a ser inibido, pode-se admitir que as

sanc¢des de proibicdo de contratar com o poder publico, multa, proibicdo de receber

7 Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, esta o responséavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacdo dada pela
Lei n® 12.120, de 2009).
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beneficios fiscais ou incentivos fiscais e crediticios, ressarcimento do dano e perda
de bens e valores possuem natureza patrimonial. A punicdo de perda de funcéo
publica detém contornos funcionais, levando em conta seu carater imediato. No que
se refere a suspensado dos direitos politicos, esta assume uma natureza politica, ja
que retira o agente do processo politico.

Desta forma, conclui-se que os atos de improbidade administrativa nao
possuem natureza administrativa e suas sancdes ndo sao administrativas. Tais
penalidades detém o carater civel, acarretando em limitacdes na seara juridica do
agente improbo levando em consideracao um critério de igual natureza.

As modalidades de sanc¢fes para os atos de improbidade administrativa sao
praticamente as mesmas, ocorrendo variagdo apenas quanto a sua gradacao no que
se refere ao tempo ou aos valores, nos termos dos incisos previstos no artigo 12 da
LIAS,

A depender da gravidade da conduta examinada, as sancdes dispostas pela
LIA podem ser aplicadas de forma isolada ou cumulativa, a depender do
entendimento do magistrado. Para o STJ°, as penas disciplinadas ndo sdo,
necessariamente, aplicadas de forma cumulativa, cabendo ao magistrado dosa-las

observando a natureza, a gravidade e o alcance do ato de improbidade.

8 | - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio,
ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica, suspensdo 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 sécio
majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hip6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da
funcado publica, suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano 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 socio majoritario, pelo prazo de cinco anos; lll - na hipétese do art. 11, ressarcimento
integral do dano, se houver, perda da fungéo publica, suspensédo dos direitos politicos de trés a cinco
anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracéo 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 s6cio majoritério,
pelo prazo de trés anos. IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcéo publica, suspenséo
dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (0ito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio
financeiro ou tributario concedido. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016)

9 STJ - EDcl no AREsp: 360707 PR 2013/0196592-5, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data
de Julgamento: 05/12/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 16/12/2013; EDcl no
AREsp 57.435/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 01/10/2013, DJe
09/10/2013;
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Nesse contexto, mostra-se indispensavel, sob pena de nulidade, a
manifestagcdo acerca dos motivos pela aplicacdo de cada sancao, erigindo o0s
principios da proporcionalidade e da razoabilidade.

Conforme o entendimento de Mattos (2010, 435), “tudo dependera do
julgamento da acdo do agente publico que executou um ato de improbidade
administrativa em uma ou mais de suas variadas formas, bem como do dano
experimentado pelo erario”.

Assim sendo, a configuracdo da pratica do ato de improbidade administrativa
nao enseja, de plano, a fixacdo automatica de todas as sanc¢des previstas na norma,
ja que sua aplicagdo deve considerar a extensao do dano e a vantagem obtida.

De mais a mais, a Lei 8.429/92 estabeleceu uma gradacdo decrescente
guanto a gravidade dos atos por improbidade administrativa, sendo 0s primeiros 0s
atos que acarretam enriquecimento ilicito, seguido dos atos que causam prejuizos
ao erario e, por fim, os atos que atentam contra os principios da administracéo.

Embora divididos em trés modalidades, € plenamente possivel que a conduta
praticada pelo agente publico ou politico se enquadre nos trés tipos de improbidade.
Em casos como estes, serdo sempre aplicadas as san¢des mais graves.

Ja nos casos em que restar demonstrado o descumprimento dos principios da
administragdo, pode-se nao ter o agente enriquecido ilicitamente ou causado
prejuizo ao erario, motivo pelo qual sera aplicada a sancdo em sua gradacdo menos

severa.

4.1.1 Da Perda dos Bens ou Valores acrescidos ilicitamente

A sancao de perdimento abarca os bens, valores, frutos ou produtos obtidos
indevidamente por meio ilicito a ensejar um aumento de haveres desprovido de
motivos a justificar o crescimento do mesmo, oriundos da desonestidade quanto ao
interesse da administracao (Filho, 2014).

Na verdade, o agente improbo que vem a ser condenado em tal sancédo néo
sofre puni¢cdo de carater patrimonial, ja que apenas restitui o beneficio adquirido

indevidamente, gerando uma condenacao sobre seu enriquecimento ilicito.
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Caracterizando sancdo apenas nos atos que geram enriguecimento ilicito e
prejuizo ao erario, a perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ndo detém
qualquer natureza punitiva.

Tal reprimenda possui apenas carater reparatorio, havendo neste sentido,
inclusive, disposicao no art. 8° da Lei 8.429/92 que determina o prosseguimento da
acdo na qual o sucessor daquele que causar lesdo ao patrimdnio publico ou se
enriquecer ilicitamente, se sujeitara as cominacoes legais até o limite do valor da
heranca.

Cabe destacar, ainda, que o termo inicial para aplicagdo da sancdo em
apreco € a da pratica dos fatos ilicitos investigados a ensejar exame e comprovacao
do aumento patrimonial do agente, ja que deve guardar relacdo com a ocupacao

publica. Nos dizeres de Garcia e Alves (2013, p. 608):

Somente o acréscimo patrimonial ulterior ao exercicio da funcdo podera ser
atingido por provimento cautelar que determine a indisponibilidade dos
bens, j& que os adquiridos anteriormente a investidura ndo tém correlagéo
com a atividade publica, estando ausente a relacdo de causalidade exigida
para a configuragdo do enriquecimento ilicito.

Ademais, é relevante mencionar que em caso de transferéncia dos bens para
terceiros, visando fraudar credores ou uma possivel execucao, respondera o agente
independentemente da propriedade do bem. Tal intento visa evitar a utilizacdo de

“‘laranjas” e empresas fantasmas como meio de dilapidacéo do patriménio publico.

4.1.2 Ressarcimento Integral do Dano

Esta sangdo caracteriza o0 ressarcimento integral do dano como a
responsabilizagéo civil pela qual se pretende a remir os danos causados ao erario
pela acdo ou omissdo do agente publico através do seu ato improbo, buscando
trazer o patrimonio publico ao seu estagio anterior. Numa interpretacao literal desta
sancédo, conclui-se que soO é cabivel o ressarcimento se decorrer algum prejuizo ao
erario advinda da conduta do agente publico. Por este angulo se manifestar Di Pietro
(2010, p. 837), aduzindo:
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[...] 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 néo existe prejuizo, ndo se pode falar em ressarcimento, sob pena de
enriquecimento ilicito por parte do Poder Publico.

Ademais, o dever juridico de reparacdo civil do ato praticado pode ser
imputado ao agente publico tanto pela sua conduta dolosa, quanto culposa, ja que o
86° do art. 37 da Lei Maior alude a qualquer destas modalidades.

Na mesma senda, visando a efetividade desta sanc¢éo, o art. 37 da CRFB/88
determina a “indisponibilidade dos bens” do agente como forma de defesa do
patriménio publico, “devendo a constricdo atingir bens suficientes a garantir a
indenizacéo™°.

Interessante questdo que se levanta acerca desta sancdo € quanto a sua
aplicacao isolada. O ressarcimento do dano nao integra, satisfatoriamente, uma
sancao, pois é uma consequéncia da préatica da conduta geradora de prejuizo ao
erario. Entdo, a aplicacdo isolada desta sancéo infringe o art. 12, caput e paragrafo
anico da Lei 8.429/92, ja que nao tera sido aplicada, formalmente, nenhuma sancgéao
pelo ato, exaurindo o comando constitucional punitivo.

O STJ ja decidiu, através do REsp 1.184.897/PE, julgado em 15/06/2010, cujo
relator foi o Ministro Herman Benjamin que, “o ressarcimento ndo constitui sangao
propriamente dita, mas sim consequéncia necessaria do prejuizo causado, sendo
necessario, em tais casos, a devolucdo dos valores e a aplicacdo de pelo menos
uma das sancfes legais que, efetivamente, visam a reprimir a conduta improba e

evitar o cometimento de novas infragbes”.

4.1.3 Perda da Funcéao Publica

Através da perda da fung&o publica € extinta a relagao juridica entre o agente
publico causador do ato de improbidade e a pessoa juridica de direito publico ou as
demais elencadas pelo art. 1° da LIA. A concluséo légica de tal punicdo é de que
nao pode ser atingido o terceiro beneficiario do ato improbo ou qualquer participe

desvinculado juridicamente da entidade publica.

10 STJ — AG 1305782/,MG. Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJ de 14/12/2010
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Ao lado da sancdo de suspensdo de direitos politicos, a perda da funcéo
publica s6 € possivel de efetivacdo apds o transito em julgado da decisdo que
condena o agente publico.

Tal sancdo sofre algumas limitacbes em sua aplicacdo, pois, conforme
entendimento firmado pelo STJ no julgamento do REsp 1.220.007/PR, ocorrido em
01/12/2011, cujo relator é o Ministro Mauro Campbell Marques, “nem toda conduta
ensejadora de improbidade administrativa causara a perda da funcao publica ja que

sera essencial a valoracdo da espécie do ato bem como das finalidades buscadas”.

4.1.4 Suspensdao dos Direitos Politicos

A privacao dos direitos politicos enseja o impedimento do exercicio do cargo
ou funcdo publica, bem como de mandatos representativos. A CRFB/88 proibe
expressamente, em seu art. 15, caput, a cassacao dos direitos politicos. Entretanto,
constituindo excecédo a regra, estatui ser possivel a perda ou suspensdo dos direitos
politicos pelo agente improbo.

No caso, necessario € destacar a diccdo do inciso V do mencionado
dispositivo constitucional, que admite a perda ou suspensdo dos direitos politicos
nos casos de improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 84°.

A partir do transito em julgado da sentenca que julga procedente os pedidos
inseridos na acao de improbidade, a Justica Eleitoral serd comunicada e adotara a

metodologia determinada pelo art. 71 e seguintes do Cdédigo Eleitoral.

4.1.5 Multa Civil

Esta sancédo tem como finalidade precipua desestimular a execucédo de atos
improbos, repercutindo negativamente no patrimonio do agente. Trata-se de sancao
civil pecuniéaria, que tem sua progressdo de acordo com a natureza, extensdo e

gravidade do fato, assim como a capacidade econdmica do transgressor.
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A multa civil aplicada ao condenado ndo detém carater indenizatério mas sim
punitivo, ja que ndo busca devolver valores aos cofres publicos. Tal concluséo é
extraida da CRFB/88, que, em seu art. 5°, XLV, aduz que “nenhuma pena passara
da pessoa do condenado”, evidenciando a fungao genuinamente corretiva da multa.

A imposicdo de multa variard de acordo com a natureza do ato de
improbidade administrativa praticado. Na diccdo dos incisos do art. 12 da LIA,
vislumbra-se que é atribuido ao juiz a fixacdo do valor da multa, devendo este
atentar-se a utilizacdo dos principios da razoabilidade e proporcionalidade, bem

como ao teto fixado na LIA.

4.1.6 Proibicdo de contratar ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio da pessoa

juridica da qual seja s6cio majoritario

Esta sancdo é consequéncia da atuacao do agente que tenha tentado contra
0 patrimdnio publico ou sua moralidade administrativa, sendo considerado culpado
em acédo de improbidade. A concluséo do legislador foi de que o agente condenado
nao reunira as exigéncias de confiabilidade esperadas a qualquer contratante, sendo
vital a vedacao de sua contratacdo sob qualquer forma.

Sobre o alcance desta sancao, enuncia Pazzaglini Filho (2011, p. 145) que
‘essas medidas punitivas, de carater administrativo, devem constar expressa e
motivadamente graduadas na sentenca e sua extensdo extrapola o ambito do ente
lesionado, estendendo-se a todos os entes da Federacao e seus organismos”.

A proibicdo de contratar com o poder publico atinge a todos os niveis de
governo (federal, estadual e municipal), além da administracdo direta e indireta. Ou
seja, 0 cerceamento de negdcios juridicos com 0 governo nao se restringe ao ente
gue sofreu o dano.

Por outro lado, nota-se que a vedacdo conserva uma natureza de penalidade
pecuniaria indireta, tendo em vista que o0 agente improbo deixara de angariar

beneficios provenientes do contrato a ser celebrado com o ente publico.
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42 DO LIMITE, DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE
NAAPLICACAO DAS SANCOES POR ATO DE IMPROBIDADE

Ajuizada a acado civil publica por ato de improbidade administrativa,
identificados os principios que devem conduzir a atuagdo do agente publico e as
reprimendas sujeitas a utilizacdo no caso de existir enquadramento da sua conduta
aos preceitos da LIA, é necessario mencionar os critérios e os limites que orientam o
magistrado na aplicacao das sangoes.

Conforme explanado anteriormente, as falhas da lei, aglutinadas a uma
sistematizacdo impropria dos principios que normatizam a improbidade, tornam
forcosa a fixacdo de preceitos para a individualizacdo das sancbes, bem como a
andlise da discricionariedade dos magistrados quando da aplicacdo de apenas
algumas das sancdes dispostas pelos incisos do art. 12 da LIA e o seu devido
reconhecimento. A partir de tal ponto € que se debrucar-se-a sobre os limites das
reprimendas aplicadas ao agente improbo.

A priori, poderia se pensar que o enquadramento em qualquer das hipoteses
de ato de improbidade administrativa acarretaria a aplicagcdo de suas sancdes sem
ressalvas. Neste sentido, Garcia e Alves (2013, p. 690) pronuncia:

A subsuncdo de determinada conduta a um padrdo normativo torna
inevitavel que o observador seja inconscientemente conduzido a formagéo
de um estado mental tendente a identifica-la com todas as demais que
tenham se subsumido ao mesmo preceito legal.

Ocorre, porém, que numa andlise aprofundada de tal tese, estar-se-ia por
ignorar a intensidade do elemento volitivo que causou o ato de improbidade, assim
como as peculiaridades dos sujeitos ativo e passivo, as circunstancias da ocasiao
em que foi praticada, o alcance dos provaveis danos causados e o impacto social da
conduta.

Nos termos do art. 37, 84°, da CRFB/88:

84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem
prejuizo da acéo penal cabivel.
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Em uma andlise genérica do dispositivo reportado, poderia se pensar que a
redacdo exposta teria tornado obrigatéria a aplicacdo dessas san¢fes de forma
cumulativa, porém, o termo “na forma e gradagao previstas em lei” desloca o ambito
de analise da questéo para a legislacao infraconstitucional.

Para Oliveira (2002, p. 295), “a forma em que é redigido tal paragrafo apenas
serve para comprovar a fidedigna regra concretizadora da proporcionalidade, sendo
as sancoes relatadas pelo legislador apenas um conteudo minimo de punigao”.

Desta forma, ao se referir a forma e gradacao nos termos da lei, a CRFB/88
pretendeu que o legislador infraconstitucional regulasse o devido processo legal
para o emprego das sancdes (forma) e graduacao de tais para casos em que tal
escalonamento é admitido.

Nesse diapaséao, as sancdes de ressarcimento dos danos e perda da funcao
publica seriam obrigatoriamente aplicadas aos atos de improbidade, ao passo em
que a suspensdo dos direitos politicos também seria, contudo, observando-se a
graduacdo estabelecida pelo legislador. As outras sancdes nao acobertadas pela
CRFB/88 passariam pela apreciacdo do principio da proporcionalidade.

Ocorre que, as sancdes de ressarcimento ao erario e perda dos valores
acrescidos ilicitamente somente seriam passiveis de utilizacdo se presentes 0s
requisitos faticos que a legitimam, que séo, respectivamente, o dano ao patriménio
publico e a perda da funcdo publica. Também, torna-se in6cua a aplicacdo da
sancédo de perda da funcao publica ao terceiro que ndo detém qualquer vinculo com
a administracéo publica.

Neste sentido, ja se manifestou o STJ atraves do julgamento do REsp
1.376.481/RN, ocorrido em 15/10/2015, cujo relator foi o Ministro Mauro Campbell
Marques, concluindo que, caso demonstrado 0 prejuizo ao erario, 0 ressarcimento
ndo pode ser elevado ao status de san¢do, mas sim de sequela direta e necessaria
da conduta combatida, motivo através do qual n&o pode ser considerado
isoladamente como sancdo. Da mesma forma, em ndo havendo enriquecimento
ilicito, ndo ha o que se falar em ressarcimento ao erario.

Por outro lado, a perda da fungéo publica, a suspensao dos direitos politicos,
a multa civil e a proibicdo de contratar com a Administragdo Publica e de receber
beneficios do Poder Publico detém natureza elastica porque sdo reprimendas que

podem ou néo ser aplicadas, observando-se os requisitos ja especificados.
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A simples caracterizagdo de conduta improba ndo importa a colocagéo
automética de todas as sancdes, tendo em vista que a consolidagcdo das
reprimendas previstas no art. 12 da LIA deve levar em conta a extenséo do dano e o
proveito obtido pelo agente.

Sobre tal ponto, vale transcrever a seguinte decisédo do STJ:

ADMINISTRATIVO - ACAO CIVIL PUBLICA - IMPROBIDADE
ADMINITRATIVA - ART. 12 DA LEI 8.429/1992 - PERDA DA FUNCAO
PUBLICA - ABRANGENCIA DA SANCAO - PARAMETROS: EXTENSAO
DOS DANOS CAUSADOS E PROVEITO OBTIDO - SUMULA 7/STJ -
RETORNO DOS AUTOS A ORIGEM. 1. [..] 2. A Lei 8.429/1992 objetiva
coibir, punir e afastar da atividade puUblica todos os agentes que
demonstraram pouco aprec¢o pelo principio da juridicidade, denotando uma
degeneracdo de carater incompativel com a natureza da atividade
desenvolvida. 3. A san¢do de perda da fungdo publica visa a extirpar da
Administracdo Publica aquele que exibiu inidoneidade (ou inabilitagdo)
moral e desvio ético para o exercicio da fungcdo publica, abrangendo
gualquer atividade que o agente esteja exercendo ao tempo da condenacgéo
irrecorrivel. 4. A simples configuracao do ato de improbidade administrativa
ndo implica condenacdo automatica da perda da func¢éo publica, pois a
fixac@o das penas previstas no art. 12 da Lei 8.429/1992 deve considerar a
extensdo do dano e o proveito obtido pelo agente, conforme os parametros
disciplinados no paragrafo Unico desse dispositivo legal. Precedente do
STJ. 5. E indispenséavel que se faca uma valoracdo da extenso dos danos
causados, bem como do proveito obtido pelo agente, ao aplicar a sancao de
perda da funcdo publica. Analise obstaculizada, em recurso especial, em
razdo da Sumula 7/STJ. 6. Recurso especial provido, para determinar o
retorno dos autos a origem, para que se verifiqgue a possibilidade de
condenacao do recorrido na perda da fungdo publica.(STJ - REsp: 924439
RJ 2007/0020069-2, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 06/08/2009, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: -->
DJe 19/08/2009)

Em caso de condenacao do agente publico que pratica o ato de improbidade,
a cominacdo das sanc¢des caracteriza um procedimento razoavel, através do qual
devem ser estabelecidas reprimendas em conformidade com a responsabilidade
subjetiva do individuo e as lesdes advindas de sua conduta.

Embora exista certa discricionariedade jurisdicional quando da majoracéo das
sancdes, sempre deve predominar a aplicacdo do principio da razoabilidade, de
acordo com meétodo de vinculacdo do magistrado aos fatos e ndo apenas 0s
disponibilizados pela norma.

No entendimento de Mattos (2010, p.437):

[...] para fazer justica, capaz de demonstrar a seguranca juridica, ndo ha
necessidade da obsessiva fidelidade do Magistrado a interpretacéo literal do
dispositivo no artigo 12 e seus incisos, nem sempre equalizados com a



49

conjuntura do caso concreto, em razdo da necessaria dosimetria por
ocasido da imposi¢cédo das sancoes.

A condenacéo nas agdes civis por improbidade administrativa apenas se dara
caso reste comprovado inequivocamente a existéncia de provas contundentes e
irrefutaveis da pratica da conduta e a devida transgressao da probidade inerente a
atuacao dos agentes publicos e politicos em seus atos.

A tipicidade inserida nas reprimendas insertas na Lei 8.429/92 né&o é passivel
de aplicacdo quando se constata que o ato praticado destitui-se de dano ao erario,
enriguecimento ilicito e ma-fé pelo agente publico.

Com efeito, entendeu 0 STJ que na expressa auséncia de prejuizo ao erario e
de enriquecimento ilicito, caracterizando apenas inabilidade do agente publico ou
politico, ndo séo verossimeis as sanc¢des da LIA, ja que esta ndo alcanca o agente
inabil, mas sim o desonesto. Confira-se um trecho do Agravo em Recurso Especial
de n° 1.044.495/RJ do referido tribunal:

[...] Com efeito, as insténcias ordinarias assentaram que ndo ha, nos autos
provas suficientes capazes de demonstrar o ato de improbidade
administrativa, in verbis: "No caso em apreco, o Ministério Publico imputa ao
réu, entdo Diretor Presidente da CLIN, a violagcdo aos principios da
moralidade administrativa e impessoalidade, tal como previsto no artigo 11,
caput, da Lei 8429/92, 'Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa
gue atenta contra os principios da administracao publica qualquer acdo ou
omissao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e
lealdade as instituicbes, e notadamente:' Destaque-se que, improbidade
administrativa € a acdo ou omissado dolosa de agente publico ou de quem
de qualquer forma concorra para a realizacdo da conduta ou, ainda, se
beneficiasse de qualquer forma com a conduta, com a nota imprescindivel
da deslealdade, desonestidade ou auséncia de carater, que venha a
acarretar, conforme o caso, enriqguecimento ilicito, lesdo ao patriménio das
pessoas juridicas ou que viole os principios da Administracdo Publica, tal
como dispdem os artigos 9°, 10, e 11 da Lei. Ndo se olvide ainda que, para
haver enquadramento da conduta no antecitado artigo 11 da Lei 8429/92, é
imprescindivel a presenca do elemento subjetivo, com a nota da
desonestidade, deslealdade ou auséncia de carater, na linha da
jurisprudéncia do e. STJ. (...) Pela andlise do acervo probatério carreado
aos autos, percebe-se que efetivamente houve a nomeacdo do Sr. José
Eduardo Mulatinho Moisés para o cargo de Chefe de Servico de
Almoxarifado Central (SALC), como se vé do Indexador 72 (Portaria
58/2005), sem que houvesse, aquele tempo, lei aprovada pelo legislativo
municipal com a previsdo de cargos em comissa@o a serem preenchidos na
Companhia Municipal, o que s6 veio a ocorrer a partir de 07 de janeiro de
2006, como se extrai do Indexador 95. Sucede que, na linha do que
concluiu a eminente sentenciante, o artigo 56, paragrafo Unico do Estatuto
da Sociedade prevé a existéncia de cargos de confianca, de livie nomeacéo
e exoneracdo pelo Diretor Presidente, ndo tendo havido a comprovacéao,
pelo titular da acdo de improbidade, do elemento subjetivo imprescindivel
para configurar ato de improbidade previsto no artigo 11 da Lei 8429/92,
salientando-se que 'a lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil'
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(REsp 213.994/MG, Rel. Min. Garcia Vieira) (...) Feitas tais consideracdes,
voto no sentido de NEGAR PROVIMENTO ao recurso, mantendo-se a .
sentenca por seus judiciosos fundamentos" (fls. 461/465e). Nesse contexto,
é firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que,
para que seja configurado o ato de improbidade de que trata a Lei 8.429/99,
"é necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo
dolo para os tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas
hipéteses do artigo 10" (REsp 1.261.994/PE, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, DJe 13/04/2012). Nesse sentido: AIA
30/AM, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, DJe
28/09/2011. [...] Em face do exposto, com fundamento no art. 253, paragrafo
unico, Il, a, do RISTJ, conheco do Agravo para ndo conhecer do Recurso
Especial. Ndo obstante o disposto no art. 85, § 11, do CPC/2015 e no
Enunciado Administrativo 7/STJ ("Somente nos recursos interpostos contra
decisdo publicada a partir de 18 de marco de 2016 sera possivel o
arbitramento de honorérios sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, §
11, do NCPC"), deixo de majorar os honorarios advocaticios, tendo em vista
gue, na origem, ndo houve prévia fixagdo de honorarios sucumbenciais. |.
Brasilia (DF), 11 de dezembro de 2017. MINISTRA ASSUSETE
MAGALHAES Relatora. (STJ - AREsp: 1044495 RJ 2017/0011843-9,
Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Data de Publicagdo: DJ
18/12/2017)

O novo texto disposto pelo art. 12 da Lei 8.429/92, embora nao configure
revolucdo a aplicacéo das penalidades, converge na pretensédo do que é disciplinado
por seu paragrafo Unico: a submissdo aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade na aplicagéo das sancoes.

Nesta sequéncia, registra o autor Carvalho Filho (2009, p. 1028):

A aplicacdo das sanc¢bes pressupde, como adiantamos, a observancia do
principio da proporcionalidade, exigindo-se correlagdo entre a natureza da
conduta de improbidade e a penalidade a ser imposta ao autor. A aplicacdo
do principio é relevantissima no caso de improbidade em virtude de a lei
apresentar tipos abertos, dando margem a interpretacfes abusivas.

Héa de se haver a verificacdo, no 6rgao jurisdicional, da compatibilidade entre
as sancbes cominadas, o objetivo implicito na lei e a ilegalidade praticada, o que
acarretaria no estabelecimento de um critério proporcional.

Partindo do preceito de que a sancdo de suspensao dos direitos politicos
importa limitagdo as atividades cidadds e a perda da fungdo publica em
condicionante ao desempenho de oficio, resta sobejamente claro que estas
reprimendas ndo sdo condizentes a atos infimos de improbidade ja que atingem
bens juridicos extremamente importantes.

E inevitivel que ndo existam normas que permitam apontar, de forma
contundente, as condutas excluidas pela regra expressa acima, jaA que ndo pode o

legislador enunciar todas as condutas passiveis de sancdo. Nessa baliza, a
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identificacdo da proporcionalidade entre a sancdo e a conduta improba seria
diagnosticada pela vontade do agente.

Aqueles que buscam, dolosamente, visar a fins diversos determinados pela lei
se enquadrardo em situacdo diversa dos que agirem ilicitamente mas em
decorréncia de um analise incorreta do permissivo legal. Partindo desta premissa
pode-se concluir que o ato culposo permite a aplicagdo de sancées moderadas
tendo em vista que o ato defeso nao foi objetivado pelo individuo, porém, a culpa
previsivel tem seus efeitos analogos a conduta dolosa.

Importante também, neste caso, € a averiguacdo da execucdo do interesse
publico, jA& que, nos casos em que o principio fundamental for parcialmente
sucumbido, seria desarrazoado pensar que a sancao aplicada seria a mesma para o
agente que feriu completamente tal principio. Logo, as san¢des aplicadas devem
levar em consideragdo o proveito obtido para o interesse publico.

Por fim, conforme ensina Garcia e Alves (2013, p.697) “ao decidir pela
existéncia de determinada sancdo, o magistrado ndo pode menosprezar 0s niveis
manifestos pela norma juridica, sob pena de substituir o Poder Legislativo e moldar
preceito secundério distinto do que deve refletir sobre a conduta praticada pelo
agente publico”.

Dito isto, cabe reportar que, apos a fixacdo das sancdes pelo juizo de primeiro
grau, com sua confirmacdo ou nao pelo tribunal do qual faz parte, o STJ nédo pode
revisar as cominacdes impostas ao agente publico, sob pena de ofensa a Sumula 7
do referido tribunal.

A partir de tal sumula, restou cristalizado o entendimento de que as corte
superior ndo funcionara como terceira e/ou quarta instancia revisora, caracterizando-

se, ao invés disso, como tribunal de pacificacdo na interpretacdo das leis.

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO A PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. REVISAO DAS SANCOES IMPOSTAS.
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.
VERIFICAGAO. REEXAME DE MATERIA FATICO PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. 1. A jurisprudéncia desta Corte é
unissona no sentido de que a revisdo da dosimetria das san¢fes aplicadas
em acgOes de improbidade administrativa implica reexame do conjunto fatico-
probatério dos autos, o que esbarra na Simula 7/STJ, salvo em casos
excepcionais, nos quais da leitura do acérddo exsurgir a
desproporcionalidade entre o ato praticado e as sanc¢fes aplicadas, o que
ndo é o caso dos autos. Precedentes: AgRg no AREsp 194312/RN, Rel.
Min. Marga Tessler (Juiza Federal Convocada do TRF 42 Regi&o), Primeira
Turma, DJe 17/03/2015, AgRg no AREsp 597359 / MG, Rel. Min. Humberto
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Martins, Segunda Turma, DJe 22/04/2015. 2. Agravo regimental n&o
provido.(STJ - AgRg no REsp: 1452792 SC 2014/0106425-2, Relator:
Ministro BENEDITO GONCALVES, Data de Julgamento: 26/05/2015, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 10/06/2015)

Com efeito, virou um axioma a impossibilidade de sujeitar ao referido tribunal
superior através de recurso especial e extraordinario a reanalise do acervo
probatdrio que mantiveram os acordaos recorridos.

Tal fato leva a conclusdo de que as sancbes impostas encontram limites
também no tribunal superior mencionado em casos de recurso especial, haja vista

ser inadmitido o reexame probatdrio nestes casos.
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5 CONCLUSAO

O modelo de Estado Constitucional de Direito que predominou no final do
século XX, amparado pela Constituicdo Federal de 1988, fez com que o Direito
Administrativo Brasileiro sofresse um intenso e positivo processo de
constitucionalizacéo, evoluindo substancialmente a Administracdo Publica Brasileira.

A integracdo da Administracdo Publica a tal Estado Constitucional de Direito
fez com que a boa gestdo da coisa publica, vislumbrada por atos de transparéncia,
imparcialidade e honestidade dos agentes e érgdos publicos fosse sempre presente,
no intuito da atuacéo proba dos governos.

Na busca por atingir tais preceitos, a Constituicao de 1988, através do seu art.
37, 84°, previu a responsabilizacdo juridica dos agentes publicos que praticassem
atos de forma corrupta, danosa ao patriménio publico e violadora dos principios
peculiares da Administracédo Publica.

Para concretizar tal intento, a Lei 8.429/92 foi criada, regularizando a
caracterizacao e as sanc¢oes por ato de improbidade administrativa.

A Lei de Improbidade Administrativa se destina a regularizar a puni¢cdo dos
agentes publicos que operassem contra a moralidade e probidade na atuacéo
publica, dando providéncias também ao disciplinamento dos atos de improbidade e

0S aspectos processuais da acao pertinente.

Esta norma pressupfe que a atuacdo do agente publico deve se pautar no
dever de zelar o patriménio publico com honestidade e sem utilizacdo de suas
prerrogativas em beneficio préprio ou alheio.

O ato de improbidade administrativa apenas € tido como tipico no caso em
que forem incorporados os elementos da realidade aos dados linguisticos dispostos
pela norma (tipos formais). Uma conduta formalmente qualificada pelos artigos 9, 10
e 11 da Lei de Improbidade Administrativa pode ndo ser materialmente improba haja
vista a pequenez da acdo ou do resultado que provoca qualquer ofensa aos
principios da administragdo publica.

Nesse viés, a técnica utilizada pelo aplicador do direito na tipificacdo do ato

de improbidade administrativa exige a identificacdo do preceito normativo aplicavel
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(tipo formal) e o delineamento da esfera normativa da situacdo concreta (tipo
material).

A despeito de tais normas, os atos por improbidade administrativa ndo sao
devidamente definidos, possuindo um carater extremamente aberto e estabelecendo
poucos critérios aos 6rgaos judicantes na aplicacdo das sanc¢des por improbidade, o
que leva os tribunais patrios a aplicarem a referida norma de forma divergente.

A auséncia dos critérios e limites a aplicacédo da lei predispde a introducéo de
acOes por improbidade administrativa de forma indiscriminada e incongruente,
gerando uma banalizacdo do resguardo juridico concedido a probidade
administrativa.

O magistrado, em sua analise de enquadramento das condutas praticados
aos atos de improbidade administrativa, deve observar o proveito patrimonial obtido
pelo agente publico ou pelo terceiro beneficiado, assim como a extensdo do dano
causado ao ente publico.

No tocante a aplicacdo das sancdes, deve o magistrado ser norteado pela
razoabilidade e proporcionalidade, analisando a personalidade do infrator, da sua
vida pretérita na coisa publica, da intensidade da sua atuacdo no ilicito e das
consequéncias dos atos no 6Orgdo publico o qual atua e sua abrangéncia na
finalidade principal, qual seja, o interesse publico.

O Superior Tribunal de Justica, atento as lacunas apresentadas pela lei,
apresenta, reiteradamente, diversos entendimentos que sao usados pelos tribunais
patrios, seja em sede de reconhecimento da caracterizacdo do ato por improbidade
administrativa, seja em relacdo aos critérios balizadores dos magistrados na
dosagem das sancbes. A exemplo, pode-se citar o EDcl no REsp 1643498 MG
2016/0322157-6, julgado em 03 de Outubro de 2017 e tendo como relator o Ministro

Herman Benjamin.
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