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Abstract

The Federal  Constitution  demands  that  the
installment of the public service is marked out
with buoys by the principles legality, impersonal,
morality, advertising and efficiency, in any level
of power. Independently of other mechanisms of
control, the jurisdictional one can be made by means
of action of administrative improbity, situation
where diverse sanctions happen, with or without
pecuniary, changeable in the qualitative and
quantitative aspect.
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Introdugao

O Estado, no exercicio de suas multifarias atividades com vistas a prestagao de
servi¢o publico, deve estrita obediéncia aos principios de legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia (art. 37, caput, CF).

Quando a Constitui¢ao Federal fixa tais coordenadas, esta a dispor de todas as
atividades administrativas de quaisquer dos Poderes e de todos os entes da federa-

¢ao, seja da administracao direta, seja da indireta.

No resguardo da coisa publica, tanto a normativa constitucional como a infra-

constitucional estabelecem mecanismos de controle, na Orbita interna e na externa.

u ambito znte ¢ Y Xerc a e.
De um lado, no ambito znterno, os poderes tém o dever de exercer o autocontrol

Assim, a Administraciao tem o poder e o dever de proceder a fiscalizaciao de seus
proprios atos e agentes. Ilustrativamente, deve anular ou revogar os atos viciados,

instaurar procedimentos contra seus servidores etc.
De outro, o controle externo ¢ exercido pelos Poderes Legislativo e Judiciario.

O Legislativo dispoe, por exemplo, das comisses parlamentares de inquérito, a
respeito das quais o art. 58, § 3°, CE, reza que
As comissbes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de inves-
tigacdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um terco de seus membros, para a apura-
¢ao de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se

for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a
responsabilidade civil ou criminal dos infratores.

A par disso, o Poder Legislativo pode ainda exercer o controle por via dos
Tribunais de Contas (art. 71, CF).

O controle exercido pelo Poder Judiciario estabelece as penas mais graves, por
forca do principio da inafastabilidade do controle jurisdicional e da possibilidade
de formagao da coisa julgada, como se extrai do art. 37, § 4°, CF: “Os atos de im-
probidade administrativa importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da
func¢ao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma

e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da a¢ao penal cabivel”.

Dessa forma, sem prejuizo das agdes constitucionais (a¢ao popular, mandado
de seguranca, acao direta de inconstitucionalidade etc.), a Constituicao Federal se
encarrega de prever desde logo determinadas sangdes e outorgar competéncia a lei

para a respectiva formalizacao e gradagao.
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Com esses paradigmas, a Lei n° 8.429/92 edita normas acerca do ressarcimento
do dano, perda dos bens ou valores, perda da funcao publica, suspensio dos direi-
tos politicos, multa civil e proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber

beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.
E o que preconizam os seguintes dispositivos da Lei n°® 8.429/92:

- Art. 5° Ocorrendo lesao ao patriminio piiblico por agio ou omissao, dolosa on
culposa, do agente on de terceiro, dar-se-d o integral ressarcimento do dano;

- Art. 6°. No caso de enriguecimento ilicito, perderd o agente priblico ou ferceiro
beneficidrio os bens ou valores acrescidos ao sen patrimainioy

- Art. 12. Independentemente das sancies penais, civis ¢ administrativas, previs-
tas na legislagao especifica, estd o responsdvel pelo ato de improbidade sujeito as
Seguintes cominagoes:

I - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao pa-
trimonio, ressarcimento integral do dano, quando honver, perda da funcao piiblica,
suspensdo dos direitos politicos de 8 (vito) a 10 (dez) anos, pagamento de multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicao de contratar
comt 0 Poder Priblico on receber beneficios ou incentivos fiscais on crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de 10 (dez) anosy

II - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens on
valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstincia, perda
da fungao priblica, suspensao dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (vito) anos, paga-
mento de multa civil de até 2 (duas) vezes o valor do dano e proibigao de contratar
com 0 Poder Priblico on receber beneficios ou incentivos fiscais on crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritdrio, pelo prazo de 5 (cinco) anos;

IIT - na hipdtese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da
Sfungdo priblica, suspensao dos direitos politicos de 3 (trés) a 5 (cinco) anos, pa-
gamento de multa civil de até 100 (cem) vezes o valor da remuneragio percebida
pelo agente e proibicao de contratar com o Poder Piiblico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais on crediticios, direta on indiretamente, ainda que por intermédio
de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritdrio, pelo prazo de 3 (trés) anos).

Vé-se, pois, que parte das sangdes tem conteudo preponderantemente patrimo-
nial: perda dos bens on valores acrescidos ilicitamente ao patriminio, ressarcimento integral do

dano e multa civil,

As demais nao envolvem diretamente o patrimonio do agente improbo ou do
terceiro participante, mas atingem o “status’ da pessoa: perda da funcio priblica, sus-
pensdo dos direitos politicos e proibicio de contratar com o Poder Piiblico ou receber beneficios on
incentivos fiscais ou crediticios, direta on indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica

da qual seja sicio majoritirio.
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Natureza civil da sangio por improbidade

Do art. 37, § 4°, CF, que proclama que “Os atos de improbidade administrativa
importarao a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indispo-
nibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”, podemos extrair duas ordens de interpre-

tacoes.

A primeira é que a norma constitucional tem conteado meramente programatico,
portanto de eficacia limitada, reclamando a edi¢io de norma infraconstitucional.
Quer dizer, as sancoes de suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao priblica, a indis-
ponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio sio de conteido minimo, nao impedindo

que a lei detalhe e acrescente outras sancoes.!

A segunda ilagao ¢ que as sancdes pela pratica de improbidade administrativa sao

de natureza civil, isto ¢, ndo-penal, nem administrativa.

Dai porque o “caput” do art. 12, Lei n® 8.429/92, ja principia dizendo:
“Independentemente das sangdes penais, civis e administrativas, previstas na legislacao
especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes comina-
coes”.

Um determinado ato pode subsumir-se a regra de direito penal, administrativo
ou civil, ensejando a incidéncia de san¢ao penal, administrativa ou civil. E a chama-

da incidéncia multiplia de normas.

Emerson Garcia, de modo percuciente, esclarece que as condutas ilicitas cons-
tantes nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n® 8.429/92, ao empregar o vocaculo “notada-
mente”’, se proclamam meramente enunciativos, o que desde logo ja se afastam do

Direito Penal, regido que é pelo principio da estrita legalidade e taxatividade.

Nessa linha, critica o disposto no art. 339 do Cédigo Penal, (“Dar causa a ins-
tauragao de investigacao policial, de processo judicial, instaura¢ao de investigacao
administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra alguém, im-
putando-lhe crime de que o sabe inocente”), taxando-o de inconstitucional na parte

que alude a “ac¢do de improbidade administrativa”.

Com efeito, se o art. 37, § 4°, CE, diz que a san¢ao por improbidade administra-

tiva tem cunho nao-penal, o Cédigo Penal nao poderia atrelar a idéia de crime na

“acio de improbidade administrativa”.?

' Cf. REsp. 440.178-SP, rel. Min. Francisco Falcio, j. 08/06/2004.
*  GARCIA, Emerson. Improbidade administrativa. Lumen Juris Editora, p. 429, n. 71.
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O proprio Supremo Tribunal Federal fez a distingdo entre a san¢ao por impro-
bidade e pela pratica de crime, ao julgar inconstitucionais os paragrafos 2° e 2°
do art. 84 do Cédigo de Processo Penal, que conferiam prerrogativa de foro em
razao do exercicio de fungao publica (ADin n. 2.797-DE ajuizada pela Conamp

- Associa¢ao Nacional dos Membros do Ministério Publico, rel. Min. Sepuilveda
Pertence, j. 15/09/2005).

Da anilise dos arts. 935, Cédigo Civil, 475-N, 11, 110, Cédigo de Processo Civil,
e art. 64 do Cédigo de Processo Penal3, pode-se perceber que, quanto a pretensao,
competéncia e procedimento, o sistema patrio ¢ o da independéncia absoluta das jurisdigoes.
Todavia, proferida uma das decisdes (civil, penal ou administrativa), adota-se o re-

gime da independéncia relativa.

Quer dizer, a instauracao do processo civil nao fica subordinado a do penal, nem
vice-versa. As jurisdi¢oes sao independentes e autonomas. O que pode ocorrer é
suspensao de um processo até o julgamento de outro (arts. 110 e 265, IV, CPC), mas

nao ¢ fator impeditivo absoluto.

Todavia, sobrevindo decisao (civil, penal ou administrativa), dependendo do teor
e do momento, ha comunica¢iao entre as instancias e, portanto, influéncia direta
em outro processo, isso para evitar decisdes conflitantes e desperdicio de tempo,

energia e dinheiro.

Por exemplo, provada no processo crime a inexisténcia do fato ou que o réu nao
foi o autor, tal decisao penal repercute no ambito civil e administrativo (art. 935,
Codigo Civil). Ainda, condenado o réu no processo penal, a sentenca ¢ titulo exe-
cutivo judicial no processo civil (art. 475-N, 11, CPC).

Tornando ao regime da independéncia dos processos, como tramitam de modo
autobnomo, a sangao aplicada no processo judicial civil, por exemplo, ndo fica na

dependéncia do resultado do processo penal, nem ao processo administrativo.

Art. 935, Codigo Civil. A responsabilidade civil ¢ independente da criminal, ndo se podendo
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas questoes
se acharem decididas no juizo criminal.

Art. 110, CPC. Se o conhecimento da lide depender necessariamente da verificagdo da existéncia
de fato delituoso, pode o juiz mandar sobrestar no andamento do processo até que se pronuncie
a justica criminal.

Paragrafo unico. Se a a¢do penal ndo for exercida dentro de 30 (trinta) dias, contados da intimagdo
do despacho de sobrestamento, cessard o efeito deste, decidindo o juiz civel a questio prejudicial.
Art. 475-N, CPC. Sio titulos executivos judiciais: IT — a sentenc¢a penal condenatéria transitada
em julgado.

Art. 64, CPP. Sem prejuizo do disposto no artigo anterior, a a¢ao para ressarcimento do dano po-
dera ser proposta no juizo civel, contra o autor do crime e, se for caso, contra o responsavel civil.
Paragrafo unico. Intentada a agao penal, o juiz da a¢éo civil podera suspender o curso desta, até
o julgamento definitivo daquela.
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Ilustrativamente, malgrado o servidor ja tenha sido sancionado, em processo
administrativo, com a perda da funcao priblica, nada impede que, estando provado o
ato improbo, advenha sanc¢ao (agora judicial) da perda da fungao publica. Mas, o
contrario pode ter relevancia. Se ja foi condenado na a¢ao de improbidade adminis-
trativa com a perda do cargo, eventual processo administrativo pode restar prejudi-
cado por perda do objeto a ser analisado; isso se deve ao fato de o instituto de coisa

Julgada ser proprio das decisoes judiciais.

Além disso, o dano ao patrimonio puiblico nao é condi¢ao para a incidéncia das
sangodes; de igual modo, a aprovacio ou rejei¢ao das contas pelo Tribunal de Contas
nao se constitui, em rigor, em prejudicialidade ao apenamento por improbidade
administrativa (art. 21, Lei n® 8.429/92).

Crime de responsabilidade e ato de improbidade administrativa

E possivel que o fato ou o ato, a despeito de se caracterizar como zzprobidade

administrativa, também esteja tipificado em lei como crime de responsabilidade.

Por exemplo, frustrar a licitude de concurso publico ¢ ato de improbidade ad-
ministrativa que atenta contra os principios da administracao publica (art. 11, V, Lei
n° 8.429/92); a0 mesmo tempo, vem categotizado como crime de responsabilidade
o ato do Presidente da Republica ou Ministro que “infringir no provimento dos

cargos publicos, as normas legais” (art. 9°, n. 5, Lei n® 1.079/50).

Caberiam duas ac¢Ges (de improbidade administrativa e por crime de responsabi-
lidade)? A questao ¢ dividida.

Uma primeira corrente entende ser descabida a duplicidade de instrumentos
processuais, vale dizer, se o fato configura crime de responsabilidade, fica vedada a

acao por improbidade.

Argumenta-se que o exercicio das atribui¢des dos agentes politicos — dispostas
na prépria Constituicao Federal - ndo pode ser equiparado com as fungoes exercidas
pelos demais servidores publicos, subordinados a limitagoes hierarquicas, nao dota-

dos de autonomia funcional e sujeitos a um sistema comum de responsabilidade.*

Nesse passo, a propria Constituicdo Federal ja teria feito o destaque do crime
de responsabilidade praticado por agentes politicos. Ja teria se encarregado de es-

tabelecer no art. 85 que “Sao crimes de responsabilidade os atos do Presidente da

* Cf. PAZZAGLINI FILHO, Matino; e outros. Improbidade Administrativa — Aspectos
Juridicos da Defesa do Patrimoénio Publico, Atlas, p. 138, n. 7.2.
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Republica que atentem contra a Constituicao Federal e, especialmente, contra (V) a

probidade na administragao”.

Dessa maneira, a improbidade praticada por tais agentes politicos ja estaria
absorvida pelo crime de responsabilidade e teria sangies especificas (perda do cargo,
com inabilitagdo, até cinco anos, para o exercicio de qualquer funciao publica), a ser
aplicada pelo Senado Federal, portanto, com foro privilegiado, seja para a pronincia
(Camara dos Deputados, art. 51, CF), seja para o julgamento (Senado Federal, art.
52, CF; art. 2°, Lei n° 1.079/50).

A segunda corrente, que nos parece a mais consentanea com os ditames cons-
titucionais, propugna pela separagao das instancias, politica e jurisdicional. Com
efeito, o § 4° do art. 37, CF, deve ser harmonizado com o art. 85, V, CF, de molde a
evidenciar dois campos de incidéncia normativa, assim como existe, por exemplo,

no fato tipificado como ilicito civil e, a0 mesmo tempo, penal.

Em outro dizer, a san¢ao politica niao substitui nem prejudica a san¢ao jurisdicio-

nal. Uma coisa nada tem a ver com a outra.

Primeiro, que a propria Constituigao Federal diz que a sangao por improbidade
administrativa incide “sem prejuizo da acao penal cabivel” (§ 4° do art. 37); e crime

de responsabilidade, pelo proprio nome, diz respeito a agao penal.

Segundo, no mais das vezes, quem detém verdadeiramente o poder de ditar as
otrdens e, pois, de deflagrar o ato danoso ao erario, ¢ o agente politico. Nesse con-
texto, incoerente e totalmente contrario ao principio da isonomia punir o #zero execu-
tor da ordem de modo mais gravoso (com a perda dos bens on valores acrescidos ilicitamente
ao patrimonio, ressarcimento integral do dano, perda da funco piiblica, suspensao dos direitos po-
liticos e multa civil), e de maneira mais suave o verdadeiro mentor ou responsavel, com

a simples “perda do cargo”.5 Parece que estaria havendo uma inversao de valores!

Impende lembrar que, mesmo para a doutrina que afirma que a reserva prevista
no art. 85, CFF (Presidente da Republica), nada impediria a agao por improbidade
administrativa contra os demais agentes publicos ou politicos (ex.: senadores, de-

putados, governadores, prefeitos).®

Por exemplo: ato do Prefeito de “Nomear, admitir ou designar servidor, contra
expressa disposicao de lei” (art. 1°, XIII, Decreto-lei n® 201/67; art. 11, V, Lei n°
8.429/92); apropriacao de rendas publicas pode configurar ato de improbidade ad-

ministrativa (art. 10, Lei n° 8.429/92) e a0 mesmo tempo crime de responsabilidade.

Nesse sentido, cf. Emerson Garcia, Improbidade Administrativa, Lumen Juris Editora, p.
436.

¢ PAZZAGLINI FILHO, Marino; e outros. Improbidade Administrativa — Aspectos Jutidicos
da Defesa do Patriménio Publico, Atlas, p. 138, n. 7.2.
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Prefeito (art. 1°, I, Decreto-lei n® 201/67), afora a hipétese de peculato (art. 312,
Coédigo Penal).

Entretanto, infelizmente, parece que o Supremo Tribunal Federal vem adotando
a primeira corrente, deixando incélume de sangao o agente politico que tenha pra-

ticado improbidade administrativa.

Veja-se, por ilustragdao, na Reclamagao 2138-DF: em 2002, o Ministro-Chefe
da Secretaria de Assuntos Estratégicos foi flagrado usando aviao da Forca Aérea
Brasileira para visitar o arquipélago de Fernando de Noronha, a lazer. A acdo de
improbidade administrativa foi proposta agao em 1° grau; todavia, o réu ajuizou
Reclamagao no STE, sustentando que agente politico (ministro de Estado) sé res-
ponderia por crime de responsabilidade, e ndo por ato de improbidade administrati-
va. Surgiu uma questao de ordem (o réu nao era mais ministro). No entanto, no cut-
so do processo, o réu-Reclamante assumiu o cargo de Chefe de Missao Diplomatica
Permanente do Brasil perante a Organizagao das Nagoes Unidas. Assim, no mérito
da Reclamagao, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, decidiu que os Ministros
de Estado, por estarem regidos por normas especiais de responsabilidade (CF, art.
102, 1, “c”; Lei n° 1.079/1950), nao se submetem ao modelo de competéncia pre-
visto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992).
Somente o Supremo Tribunal Federal pode processar e julgar Ministro de Estado
no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda

do cargo ou a suspensdo de direitos politicos.”

No mesmo sentido, na Reclamacgao n°® 2.790, o Superior Tribunal de Justica,
por decisao do Ministro Paulo Gallotti, suspendeu a A¢ao Civil Pablica propos-
ta pelo Ministério Publico contra o governador de Santa Catarina, Luiz Henrique
da Silveira, por improbidade administrativa, ao argumento de que os politicos nao
respondem por improbidade administrativa nos moldes da Lei 8.429/1992, mas

apenas por crime de responsabilidade.

A esperanga, ainda que se entenda haver foro privilegiado para tais agentes po-
liticos, é que se restrinja somente as sanc¢oes de perda da funcio piblica e suspensao dos
direitos politicos, autorizando a abertura do processo na instancia ordinaria para os

demais consectarios (perda dos bens, ressarcimento do dano e multa civil).

Reclamacio 2138-DF - Relator Min. NELSON JOBIM, j. 13/06/2007 - Tribunal Pleno - DJ
18-04-2008.
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Perda dos bens e valores

A primeira sancao ¢ a perda dos bens on valores acrescidos ilicitamente ao patriminio,
prevista nos incisos I e IT do art. 12, Lei n® 8.429/92.

A perda dos bens ou do valor do proveito auferido pode ser também conseqiién-
cia da condenagio penal (art. 5°, XLVI, “b”, CF; art. 91, 11, “a” e “b”, Codigo Penal).’

Assim, por exemplo, se o agente publico recebe dinheiro ou veiculo para “fa-
zer vista grossa” em fiscalizacao de empresa (art. 9°, I, Lei n® 8.429/92) ou fazer
declaracao falsa sobre medi¢ao ou avaliagio em obra publica (art. 9°, VI, Lei n°
8.429/92), em sendo condenado na acio de improbidade administrativa, uma das

sangdes sera a perda do bem ou valor.

Essa sang¢ao pressupoe o “acréscimo ilicito ao seu patrimonio”, isto ¢, a van-
tagem economica que gerou o enriquecimento ilicito, que resultara na reversao dos
bens ou valores a pessoa juridica prejudicada ou a qual estiver atrelada o agente
publico (art. 18, Lei n°® 8.429/92).

A despeito de o art. 18, Lei n® 8.429/92, aludir a “reversao”, cabe considerar
que por vezes o bem ou a vantagem economica nao provém do erario, mas sim
de terceiro, interessado no abrandamento do dever do agente publico. Em outras
palavras, ainda que o particular entregue dinheiro ou coisa, em sendo procedente
a agao de improbidade administrativa, tais bens tém como destinatario a pessoa

juridica prejudicada.

Nesse contexto, impdem-se duas observacdes concernentes ao destinatirio: pri-
meiro, que se o fato também configurar crime, a perda dos bens e valores se d4 em
favor da pessoa juridica prejudicada, nao necessariamente a Unido, a luz do art. 91,

11, ultima parte, do Codigo Penal.
A segunda nota refere-se ao fundo de direitos difusos (art. 13, Lei n°® 7.347/85); con-

quanto a agao de improbidade administrativa envolva direitos difusos, na medida
em que toda a coletividade, indistintamente, tem direito a um governo probo, a
perda dos bens e valores nao ocorre em favor do fundo, mas sim da pessoa juridica

a qual o agente estiver vinculado.

Art. 5%, XLVI, “b”, Constituicio Federal. A lei regulara a individualizacdo da pena e adotara,
entre outras, as seguintes: b) perda de bens;

Art. 91 do Cédigo Penal. Sao efeitos da condenacio:

I - tornar certa a obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime;

II - a perda em favor da Unido, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé:

a) dos instrumentos do crime, desde que consistam em coisas cujo fabrico, aliena¢io, uso, porte
ou detencao constitua fato ilicito;

b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente
com a pratica do fato criminoso.
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Interessa adiantar que a san¢ao de perda dos bens ou valores nao se confunde
com a de ressarcimento integral do dano (prevista nos trés incisos do art. 12, Lei n°
8.429/92).

A perda dos bens pressupOe vantagen: indevida. O ressarcimento ao eririo tem
como causa a ocorréncia de dano. Uma san¢do pode ser aplicada independente-
mente da outra, tanto que vém regradas em dispositivos distintos: a) art. 5°, Lei n°
8.429/92: “Ocotrendo lesdo ao patrimonio publico por acio ou omissio, dolosa ou
culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-a o zntegral ressarcimento do dano”; b) art. 6°
“No caso de enriquecimento ilicito, perderd o agente publico ou terceiro beneficiario

os bens ou valores acrescidos ao seu patrimonio”.

E oinciso I do art. 12, ao se reportar as hipoteses do art. 9°, sublinha que incidira
a pena de “ressarcimento integral do dano, guando honver”, entrevendo que se trata

de sancao diferente da perda dos bens ou valores.

Por exemplo, o agente publico que ordena realiza¢ao de despesa nao autorizada
em lei; permitindo a aquisi¢ao de bens por prego superior ao de mercado (art. 10, V
e IX, Lei n® 8.429/92) gera dano ao eratio, sem que, necessariamente, tenha obtido
vantagem indevida. Neste caso, a san¢ao sera apenas de ressarcimento do dano, até

porque niao havera o que devolver.

De conseguinte, a perda dos bens ou valores esta vinculada ao patriménio ad-
quirido apds a pratica do ilicito, praticado, como regra, de forma dolosa. E eventual
medida cautelar tendente a preservar a eficacia do provimento condenatéria sera a
indisponibilidade (art. 7°) ou, segiiestro ou blogueio de bens, contas bancarias ou aplica-
¢Oes financeiras (art. 16, Lei n® 8.429/92, c.c. art. 822, Cédigo de Processo Civil).

Mas, em se cuidando de ressarcimento do dano, tal san¢ao podera advir de con-
duta meramente culposa (art. 10). Além do mais, em termos de cautelar tipica, sera
a de “arresto” (art. 813, Codigo de Processo Civil), em concorréncia, ainda, com o
“bloqueio de contas bancarias, aplica¢des financeiras ou o repatriamento de dinhei-

ro do exteriot.’

Apesar de o § 4° do art. 37, CF, aludir somente a “indisponibilidade dos bens”,
o art. 6° Lei n® 8.429/92, deixa claro que “No caso de entriquecimento ilicito, pet-
dera o agente publico ou terceiro beneficiario os bens ou valores acrescidos ao seu
patrimonio”.

Nao ha qualquer dessintonia entre o texto constitucional e a lei, vez que a zndzs-

ponibilidade encerra tio somente uma medida incidental de urgéncia, para se atingir

?  Cf. mais amplamente, MARQUES, Silvio Antonio. A¢do civil por improbidade administrati-

va e cooperagio juridica internacional. Tese de Doutorado, PUC/SP.
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o verdadeiro escopo da jurisdi¢do, que ¢ a restituicdo ao estado anterior, com o fito
de resguardar o erario, assegurando a efetividade da san¢ao de perda dos bens ou de

ressarcimento dos danos.

Em suma, a perda dos bens ou valores refere-se aos bens adquiridos ilicitamente
apds o ato de improbidade administrativa. Nao se confunde com a efetivagao da
sangdo de ressarcimento do dano, que pode atingir todo e qualquer bem do agente

improbo.

Nio localizados os bens, a obrigacao converte-se em perdas e danos.

Ressarcimento integral do dano

Em todas as hip6teses do art. 12, Lei n® 8.429/92, hd a previsio do ressarcimen-
to integral do dano. Em principio, para qualquer ato de improbidade administrativa

previsto nos arts. 9°, 10 e 11, pode incidir tal sangao.10

O art. 5%, 'V, CF, serve de esteio para a condenagao, quando edita que “é assegu-
rado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano

material, moral ou a imagem”.

A primeira observacao refere-se a possibilidade de o ato de improbidade admi-
nistrativa no causar dano, tanto que os incisos I e III do art. 12, Lei n® 8.429/92,

se valem da locucio se houver.

Com efeito, o dever de reparar exige a prova do dano, da conduta do agente e do

nexo de causalidade. Faltante uma delas, o ato ndo reclama a sancio.
O ressarcimento integral do dano abarca tanto o dano material, como o moral.

No tocante ao dano material, incluem-se as perdas e danos, ou seja, o dano emer-
gente do ato ilicito, bem como a nao-percep¢ao do que se poderia ganhar (lucros
cessantes), na esteira do art. 402, Codigo Civil. Salvo as excegOes expressamente
previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele

efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.

Em relagao ao dano moral, tem-se a dor, a angustia, o sofrimento, além do cons-
trangimento e reputacao junto a coletividade. Qualquer pessoa, fisica ou juridica,
pode sofrer dano moral, como proclamado na Simula 227-ST] (A pessoa juridica pode

sofrer dano moral). E o art. 12 ¢é claro: ressarcimento zntegral do dano.

19 No ambito penal, “O condenado por crime contra a administracio publica tera a progressao de
s ¢ g

regime do cumprimento da pena condicionada a reparagio do dano que causou, ou a devolugio
do produto do ilicito praticado, com os acréscimos legais™ (art. 33, § 4°, Codigo Penal).
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Com efeito, a sensagdao e o sentimento de revolta e indignagiao dos cidadaos,
em face dos abusos, desvios e desmandos do administrador publico merece ser
atenuado, a0 menos, com san¢ao pecuniaria. Se o agente publico - principalmente
o agente politico - trai a confianga que lhe foi depositada, causando repulsa e, por
vezes, 6dio, pelas ilegalidades praticadas, evidente a ofensa e, pois, o dever de repa-

rar o dano.

Nessa linha, a0 menos em tese, nada obsta a que a pessoa juridica de direito pu-

blico seja titular do direito a indenizagao por dano moral.

Se o individuo pode ser vitima de dano moral, ndo ha porque nao possa sé-lo a
coletividade. Assim, pode-se afirmar que o dano moral coletivo ¢ a injusta lesdao da es-
fera moral de uma dada comunidade, ou seja, ¢ a violagao antijuridica de um deter-
minado circulo de valores coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se
fazendo mengao ao fato de que o patrimonio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de maneira absolutamente
injustificavel do ponto de vista juridico: quer isso dizer, em ultima instancia, que se

feriu a prépria cultura, em seu aspecto imaterial."!

Nao se pode negar que a pessoa juridica goza de conceito junto a coletividade,
com repercussao em diversos setores, principalmente negociais, como investimen-
tos nacionais ou estrangeiros, confiabilidade nos titulos da divida ptblica emitidos,
implementacio de parcerias, instalacdo de fabricas etc.'” Nessas situacoes, fica nitida

a configura¢ao de dano moral (coletivo), causado difusamente a toda sociedade.

Por exemplo: se o agente publico concede alvara de funcionamento a empreen-
dimento, mediante concussao ou corrupgao, autorizando ou permitindo a destrui-
¢dao de bem ambiental natural ou histérico, pode gerar um sofrimento e dor a toda
a comunidade, pertencente ou nao a determinado municipio ou estado. Ainda, o
agente que tolera — as vezes, até promove — casas de prostitui¢io ou o trafico de

entorpecente, inegavelmente ofende a fama e a reputagao da comunidade local.

Entretanto, nesse contexto, surge a questdo relativa ao enriguecimento ilicito do

Poder Publico.

Explica-se: é possivel que o agente publico tenha causado dano ao erario porque,
pot exemplo, fraudou o procedimento licitatério, na construcao de obra publica; ou

tenha ordenado despesa nao autorizada por lei para aquisi¢ao de veiculos.

""" CAHALI, Yussef Said. Dano Moral, RT, 2. ed. p. 347. No mesmo sentido: FRANCA,
Limongi, Reparacio por dano moral, artigo publicado na Revista dos Tribunais v. 631, p. 29 ¢
ss.; BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo Civil por Danos Morais, Ed. RT, 2. ed. 1994, p. 46.

2 Cf. GARCIA, Emerson, Improbidade Administrativa, Lumen Juris Editora, p. 443.
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Nessas situagoes, independentemente do dever do agente publico de ressarcir
eventual dano causado, surge a duvida: como fica a posi¢ao do terceiro que prestou
servigos, ou que vendeu bens a Administragaor Se anulado o contrato administrati-

vo, mas ja prestado o servigo, o contratado poderia cobrar do Poder Publico?

A resposta fica na dependéncia de o contratado (terceiro particular) ter agido de

boa ou md-fé.

Com a procedéncia da agao de improbidade administrativa, constatado o vicio,
a invalidade do contrato administrativo é premissa légica para a incidéncia das san-
cOes previstas no art. 12, Lei n® 8.429/92.

Em principio, o nulo nao produz efeitos. E o decreto de nulidade do contrato

produz efeitos “ex tunc”, para afetar as relagoes juridicas ja consolidadas.

No entanto, diante do principio que proibe o enriquecimento ilicito e a prote¢ao
do terceiro de boa-fé, é possivel a invocagao do seguinte critério. Se o contratado
agiu com md-f¢, esteja ou nao em conluio com o agente publico, terd de devolver
o que recebeu da Administracdo. Se agiu com dolo, o contratado concortreu para
a pratica do ilicito, daf nao lhe ser possivel a invocagao da torpeza em beneficio

proprio.

Por analogia, é o que promana do art. 59 da Lei n° 8.666/93, que regulamente o
art. 37, XXI, CF, dispondo sobre licitagdes e contratos da Administracao Publica:
A declaragao de nulidade do contrato administrativo opera retroativa-

mente impedindo os efeitos juridicos que ele, ordinariamente, deveria
produzir, além de desconstituir os ja produzidos.

Paragrafo unico. A nulidade ndo exonera a Administracio do dever de
indenizar o contratado pelo que este houver executado até a data em
que ela for declarada e por outros prejuizos regularmente comprova-
dos, contanto que ndo lhe seja imputdvel, promovendo-se a responsabilidade
de quem lhe deu causa (g/n).

A locucao contanto que ndo lhe seja imputivel esta a indicar que, tendo o contratado
agido com ma-fé, o Poder Publico fica exonerado de pagar pelos servigos ja realiza-
dos, ou de obter de volta o que ja tenha pago.” Se agiu em negociata com o agente

publico, ambos devem ser condenados solidariamente pelo ilicito.

Jacintho de Arruda Camara sublinha nao ser possivel a aplicagao do principio da
proibi¢ao do enriquecimento ilicito sem causa em favor de quem agiu com ma-fé
comprovada. Mesmo admitindo-se que o ex-contratado tem direito a indenizagao

nos casos de contratos invalidos, até nos casos em que tenha agido culposamente

5 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa, Lumen Juris Editora, p. 447.
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(circunstancia em que teria cabimento a aplicagdao do principio da proibi¢ao do en-
riquecimento sem causa), nao se pode conceber que a culpa qualificada pela ma-fé
merega abrigo nesse principio geral do Direito. Esse principio ndo pode ser clas-
sificado como espécie de “seguro-falcatrua”, a proteger os investimentos daqueles
que deliberada e desonestamente afrontaram as normas fundamentais de regéncia
da Administracio Puablica.

De outro lado, se o contratado agiu do boa-f¢, tem direito a receber pelo servigo
ou fornecimento de bens a Administracdo, exatamente em conformidade com o

principio que veda o enriquecimento ilicito.

Neste caso, somente o agente publico sera responsabilizado a ressarcir integral-
mente eventual dano causado. Por exemplo, se o agente publico contratou fun-
cioniétio, frustrando a licitude de concurso publico (art. 11, V, Lei n® 8.429/92), e
houve efetivamente prestacao de servico, injusto e injuridico negar-se ao contratado

de boa-f¢é o direito de receber pelos dias trabalhados.

Como referido, em principio, a agao de improbidade administrativa nao impede
nem fica subordinada ao resultado da acdo penal, vez que, no tocante a pretensao,
competéncia e procedimento, o nosso sistema ¢ o da zudependéncia absoluta. Cabem,
todavia, algumas ressalvas, se ja proferida alguma decisao (civil ou penal), caso em

que passa a vigorar o regime da independéncia relativa.

A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar
mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas ques-

toes se acharem decididas no juizo criminal (art. 935, Cédigo Civil).

Por exemplo, na hipétese de “Emprego irregular de verbas ou rendas publicas”
(art. 315, Codigo Penal), nao ha empeco a propositura da agao civil (por improbida-
de administrativa) e agdo penal. No entanto, provada a inexisténcia do fato ou de-
monstrado que o réu (agente publico) nao foi o autor do delito, tais circunstancias

afetam e encerram prejudicialidade sobre a agao civil.

Outrossim, conquanto o juizo penal nao tenha competéncia para impor san¢ao
de conteudo pecuniario, excepcionalmente, a propria lei o autoriza a impor “valor
minimo para reparagao dos danos causados pela infracao, considerando os prejui-
zos sofridos pelo ofendido” (art. 387, Codigo de Processo Penal). Neste caso, esse
“valor minimo” repercutira no juizo civel, de molde a permitir eventual compensa-

¢ao com valores ja pagos.

" CAMARA, Jacintho de Arruda. A lei de improbidade administrativa e os contratos invali-

dos ja executados. p. 212.
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Perda da fungao publica

Em conformidade com o disposto no art. 37, § 4°, CF, o art. 12, Lei n°® 8.429/92,

em todos os seus incisos, estabelece como sanc¢ao a perda da fungao priblica.

E a dissolugao do vinculo entre o agente publico e a administragao, diante de
seu comportamento pernicioso ao erario, seja pela desonestidade, seja pela sua in-

competéncia.

Nio tem contetdo preponderantemente patrimonial, o que afasta a idéia de suces-

sdo de obrigagao, como ocorre na perda de bens, ressarcimento do dano ou multa civil.

Por funcio piiblica deve se entender toda e qualquer atividade ou forma de inves-
tidura, portanto é san¢do de carater personalissimo e dirigida ao préprio agente

publico, nao afetando terceiros, particulares, envolvidos.

Dai porque o art. 1°, Lei n° 8.429/92 dizer que Os atos de improbidade prati-
cados por qualquer agente publico, servidor ou nao, contra a administracao direta,
indireta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patrimonio pu-
blico ou de entidade para cuja criagdao ou custeio o erario haja concorrido ou con-
corra com mais de 50% (cinquenta por cento) do patrimonio ou da receita anual,

serao punidos na forma desta Lei.

Paragrafo tnico. Estao também sujeitos as penalidades desta lei os atos de im-
probidade praticados contra o patrimonio de entidade que receba subvencao, be-
neficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico bem como daquelas para
cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de 50%
(cinqlienta por cento) do patrimoénio ou da receita anual, limitando-se, nestes ca-
s0s, a sang¢ao patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribui¢io dos cofres
publicos.

E o art. 2° complementa:

Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicio,
nomeacio, designacio, contratacao ou qualquer outra forma de inves-
tidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades
mencionadas no artigo anteriot.'t

Art. 37, § 4°, CE. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacio previstas em lei, sem prejuizo da agio penal cabivel.

16 Na mesma linha, o atrt. 84, Lei n° 8.666/93 (licitagdes): “Considera-se servidor publico, pata os
fins desta Lei, aquele que exerce, mesmo que transitoriamente ou sem remuneracio, cargo, fun-
¢do ou emprego publico.

§ 1° Equipara-se a servidor publico, para os fins desta Lei, quem exerce cargo, emprego ou fung¢io
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A perda da fung¢ao publica pode decorrer de varios instrumentos: processo ad-
ministrativo (art. 41, § 1°, II, CF), processo penal (art. 92, I, Cédigo Penal), acdo
civil publica ou, ainda, por a¢do por improbidade administrativa (art. 12, Lei n°
8.429/92).7

Sem embargo de posi¢ao contraria, temos que o fato de a perda da fun¢ao publi-
ca ter sido proclamada em determinado processo (ex.: administrativo), tal fato, por
si s6, nao impede nem prejudica a agao por improbidade administrativa. Primeiro
que, nesta ultima, existem outras sangoes a serem aplicadas; segundo, em sendo
imposta a san¢ao de perda da funcio publica, o prazo e as formas de impugnacio

da respectiva decisdo sao distintas.

Em sede de acgio civil por improbidade administrativa, a perda da fungao publica
s6 se efetiva depois do transito em julgado da senten¢a condenatéria (art. 20, Lei n®
8.429/92). Registre-se, a proposito, que se tal sancao detivar de processo administrativo,

nao se ha cogitar de coisa julgada.

Todavia, para assegurar uma instru¢ao eficaz, nada impede o afastamento liminar e
temporario do agente publico do exercicio do cargo, emprego ou func¢ao (paragrafo

unico do art. 20).

Apesar de nao ser pacifico, pode-se afirmar que, durante o periodo de suspensao
ou afastamento das fung¢des, o agente publico tem direito a respectiva remuneracio,

como se extrai do paragrafo tnico do art. 20, Lei n°® 8.429/92.

O afastamento encerra apenas medida cautelar para a boa instru¢ao do processo,
nao se constituindo, pois, condenagao antecipada; além disso, tal afastamento se da

por razoes alheias a vontade do agente.'®
Uma questio que surge ¢é saber qual fungio é perdida?

Se o espirito da lei ¢ afastar o elemento nocivo ao erario, pode-se afirmar que

a perda é de fodas as fungies, inclusive aquela que esteja sendo exercida quando da

em entidade paraestatal, assim consideradas, além das funda¢Ges, empresas publicas e sociedades
de economia mista, as demais entidades sob controle, direto ou indireto, do Poder Publico”.
Ainda, o art. 73, § 1°, Lei n° 9.504/97 (estabelece normas pata as elei¢des). “Reputa-se agente
publico, para os efeitos deste artigo, quem exerce, ainda que transitoriamente ou sem remunera-
¢io, por eleigdo, nomeagio, designagio, contratagao ou qualquer outra forma de investidura ou
vinculo, mandato, cargo, emprego ou func¢io nos 6rgaos ou entidades da administracio publica
direta, indireta, ou fundacional”.

Sobte as diferencas de regimes entre a agio civil publica (Lei n°® 7.347/85) e a acdo de improbi-
dade administrativa (Lei n® 8.429/92), vide Susana Henriques da Costa, A tutela do patriménio
publico e da moralidade administrativa por meio da ag¢éo civil publica e da a¢io de improbidade
administrativa, Processo Civil Coletivo (Coordenac¢io: Rodrigo Mazzei; Rita Dias Nolasco),
Quartier Latin, 2005, p. 565/588).

' GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa, Lumen Jutis Editora, p. 463.
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prolagao da sentenca ou do transito em julgado. Nao importa a fung¢do exercida no
passado ou no presente, nem qual esfera de poder foi prejudicada (Uniao, Estados
ou Municipios). O importante é sanear e desligar o servidor desonesto ou inapto da

Administracao Publica.

Por exemplo, se o servidor, quando da pratica do ato de improbidade adminis-
trativa, exercia a funcdo de Secretario Municipal, mas no momento da prolagao da
sentenca esteja exercendo o mandato de Prefeito, a sanc¢ao atinge todas as fungdes,

pretéritas e presentes (até o transito em julgado).

E importante nao confundir a sanc¢ao da perda da fungao priblica com a suspensao dos

direitos politicos.

Embora ambas as sang¢bes se efetivem s6 depois do transito em julgado, ha di-

ferencas.

A perda dissolve o vinculo do agente com o Poder Puablico, de modo definitivo
e com reflexos patrimoniais. A suspensdo dos direitos politicos, além de ser temporaria,

diz respeito a cidadania do agente (ex.: direito de votar e ser votado).

De conseguinte, a perda da fun¢ao publica pode afetar, inclusive, a aposentadoria
do agente que, de modo irregular, passou a ter os beneficios previdenciarios. Se a
aposentadoria se deu, por exemplo, justamente para evitar a agao por improbidade
ou as suas penalidades, o ato juridico “aposentadoria” mostra-se viciado, devendo,

de conseguinte, ser cassados os respectivos proventos."

Por ilustracio, o art. 259 da Lei paulista n® 10.261/68 (Estatuto dos Funcionarios
Publicos Civis do Estado de Sdo Paulo) edita que Sera aplicada a pena de cassagao
de aposentadoria ou disponibilidade, se ficar provado que o inativo: I) praticou, quando
em atividade, falta grave para a qual é cominada nesta lei a pena de demissio ou de

demissao a bem do servico publico.

Por derradeiro, como lembra Silvio Antonio Marques, os agentes politicos, inde-
pendentemente da sentenc¢a de procedéncia da agao de improbidade administrativa,
podem perder a fungao publica por outros mecanismos: Deputado Federal ou
Senador podem perder o mandato por quebra de decoro parlamentar em proces-
so-crime (art. 55, CF); o magistrado ou o membro do Ministério Publico podem
perder o cargo por forca de sentenca condenatéria, penal ou civil, transitada em
julgado (Lei n° 8.625/93; Lei Complementar n°® 35/93).*

MARQUIES, Silvio Antonio. Agéo civil por improbidade administrativa e cooperagao juri-
dica internacional. Tese de Doutorado, PUC/SP, p. 136. Mesmo sentido: MARTINSJUNIOR,
Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sao Paulo, Saraiva, p. 180.

MARQUIES, Silvio Antonio. Agéo civil por improbidade administrativa e cooperagao juri-
dica internacional. Tese de Doutorado, PUC/SP, p. 137.
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Suspensio dos direitos politicos

A Constituicao Federal, ao prever os direitos politicos, alude ao direito de votar
e de ser votado (art. 14); além disso, como corolario do exercicio dos direitos po-
liticos, pode-se lembrar do direito de criar e de integrar partido politico,de exercer

cargo em sindicato,de promover a¢ao popular etc.

E o art. 15, Constituicao Federal, dispoe que a perda ou suspensao dos direitos
politicos s6 se dara nos casos de: I - cancelamento da naturalizacdo por sentenga
transitada em julgado; II - incapacidade civil absoluta; III - condenagao criminal
transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; IV - recusa de cumprir obri-
2ac¢ao a todos imposta ou prestacao alternativa, nos termos do art. 5%, VIII; V - im-

probidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

A condenacio criminal transitada em julgado gera automaticamente a suspensao
dos direitos politicos (art. 15, III, CF). Mas, na a¢ao de improbidade administrativa,

exige-se condenacao expressa, com delimitacao de prazo.

Com o transito em julgado, o juiz da condenagio “providenciara para que o fato
seja comunicado ao juiz eleitoral ou ao Tribunal Regional da circunscricao em que
residir o réu” (art. 71, § 2°, Codigo Eleitoral).

Nesse momento, abre-se, no juizo eleitoral, para o procedimento de exclusao
do eleitor (improbo), que culmina com a respectiva sentenca (arts. 77 e 78, Codigo
Eleitoral).

O ideal, de /ege ferenda, seria que a sangao, apos o transito em julgado da sentenca
condenatéria por improbidade administrativa, se efetivasse imediata e automatica-
mente, independentemente das providéncias a serem tomadas no juizo eleitoral.
Mas, enquanto nao superado tal procedimento no juizo especializado, ainda nao se

pode falar, verdadeiramente, em suspensao dos direitos politicos.

Multa civil

Como referido, algumas das san¢oes afetam diretamente o patrimoénio do con-
denado, tais como a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, ressarci-

mento integral do dano e multa civil.

No tocante a multa civil, o montante e o critério podem variar, conforme a gra-
vidade e as hipdteses previstas nos arts. 9°, 10 e 11, Lei n°® 8.429/92.

Art. 9° até 3 (trés) vezes o valor do acréscimo patrimonial;

REVISTA MESTRADO EM DIREITO OSAsSCO, ANO 9, N. 1, P. 99-125



SAN(;&ES PELA PRATICA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Art. 10: até 2 (duas) vezes o valor do dano;
Art. 11: até 100 (cem) vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente.

Dependendo de ter havido, ou nao, conluio ou envolvimento de terceiros (extra-
neus), nada impede a sua responsabilizagao, de modo individual ou solidario com
o agente publico. Os critérios de fixagdo da multa civil valem tanto para o agente

publico, como para o particular.

Nesse ponto, é importante destacar a possibilidade de a pessoa juridica prejudi-
cada, em vez de contestar a acao, mudar de polo, passando a atuar ao lado do autor
(Ministério Publico), pugnando pela condenacio solidaria do terceiro, juntamente
com o agente publico, co-réu na acio de improbidade, a semelhanga do que ocorre
na acdo popular (art. 17, § 3°, Lei n® 8.429/92, c.c. art. 6°, § 3°, Lei n® 4.717/65).

A multa, em rigor, nao tem finalidade ressarcitoria ou indenizatéria, pois ¢ pena
pecuniaria desvinculada da existéncia de dano. Tem natureza diversa do dano (ma-
terial ou moral). Assim, nada impede a sua incidéncia, cumulativamente com a de

ressarcimento integral do dano.

Como observada Sérgio Turra Sobrane, “Atrelar a multa civil a reparagao do
suposto dano moral suportado pela pessoa juridica interessada resulta, 7ps0 facto, em
concluir pela impossibilidade de afericio do dano nio-patrimonial”.?' Em outras
palavras, equiparar a multa civil ao montante do dano moral é conferir-lhe Zarifagao,

o que nos parece inadequado.

A multa civil é conseqiiéncia juridica certa da improbidade administrativa, san-
cionamento autbnomo que independe da comprovacao do dano moral ou material,
prevista a toda e qualquer modalidade de ato improbo, ao passo que o dano moral a
entidade lesada, se houver, deve ser reparado a luz dos critérios que tém orientado

os julgadores nessa seara, sem prejuizo da incidéncia cumulativa da multa civil.”

A execugao da multa civil em tela ndo depende do transito em julgado, nem da
ocorréncia de dano ao patrimonio publico (arts. 20 e 21, Lei n® 8.429/92), podendo

ser executada provisoriamente.

No processo administrativo, ¢ possivel a imposi¢ao de multa, como ocorre, por
exemplo, no contrato de licitagao (art. 87, I, Lei n® 8.666/93. Pela inexecugio total
ou parcial do contrato a Administracio podera, garantida a prévia defesa, aplicar

ao contratado as seguintes sancoes: (II) multa, na forma prevista no instrumento

*! SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade Administrativa — Aspectos materiais, dimensio difu-

sa e coisa julgada, Tese de Doutorado, PUC/SP, p. 204.
2 OSORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa - Observacoes sobre a Lei 8.429/92;
Ed. Sintese, 2 ed., p. 213.
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convocatoério ou no contrato). Entretanto, tal san¢ao nao interfere nem condiciona
a sangao prevista na acao de improbidade administrativa (caput do art. 12, Lei n°
8.429/92).

Proibigdao de contratar com o poder publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios

A celebragao de contrato com a Administracio Publica pressupde retidio de
carater, responsabilidade no cumprimento de suas obriga¢oes, tudo em obediéncia

aos principios da legalidade e moralidade.

Condenado por ato de improbidade administrativa, a lei proibe, seja para o agen-
te publico, seja o terceiro contratante, a contratagao com o Poder Publico e o rece-
bimento de beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,

ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario.

Nas hipdteses previstas no art. 9°, Lei n° 8.429/92, o prazo de proibi¢io é maior
(10 anos), em face do enriquecimento ilicito. Na hipétese do art. 10, o prazo é de 5

(cinco) anos; e, para os casos do art. 11, é de 3 (trés) anos.

Haveria liberdade na fixagdo para prazo menor? Diferentemente das penas de sus-
pensao dos direitos politicos e da multa civil, em que o juiz tem a liberdade de dosar
a quantidade e o prazo, na sangao de prozbigio de contratar ha prazo fixo (10, 5 ou 3

anos).

Emerson Garcia pontua que nio existe margem de liberdade como sucede, por
exemplo, na suspensao dos direitos politicos, sob pena de conferir tratamento iso-
némico a objetividades juridicas distintas. Diz que, enquanto a suspensao dos direi-
tos politicos atinge o status civitatis do improbo, a proibi¢ao de contratar tem reflexos
eminentemente patrimoniais. Diversa a objetividade juridica, diversa havera de ser

a disciplina a ser aplicada.”

No processo administrativo, é possivel que a Administracao aplique sangio,
como a suspensao temporaria de participagao em licitagao e impedimento de con-
tratar com a Administragao, por prazo nao superior a 2 (dois) anos (art. 87, III, Lei
n° 8.666/93).

#?  GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. Lumen Juris Editora, p. 485. CONTRA:
OSORIO, Fibio Medina. As sangdes da Lei 8.429/92 aos Atos de Improbidade
Administrativa, RT 766/87;, ROTHENBURG, Walter Claudius. A¢io de improbidade admi-
nistrativa: aspectos de revelo. In: Improbidade Administrativa, 10 anos da Lei n°® 8.429/92
(Organizadores: José Adércio Leite Sampaio; Nicolau Dino de Castro e Costa Neto; Nivio de
Freitas Silva Filho; Robério Nunes dos Anjos Filho), p. 479.
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Além disso, ndo importa a natureza do contrato (unilateral, bilateral, gratuito, co-
mutativo, aleatorio). A inten¢ao da lei foi afastar qualquer vinculo entre o improbo

com a Administracao Publica.

Que se entende por Poder Piblico? Aqui, a locugao abrange qualquer ente ou 6r-
gio da Administra¢ao Publica em geral, seja direta, seja indireta, em qualquer esfera
de poder (Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal).

Além do impedimento de contratar, existe a proibi¢ao de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, como isengao, parcelamento, reducao de aliquota
etc. De igual modo, havera o 6bice de a parte condenada obter incentivo crediticio,

como empréstimos, financiamentos, doagoes etc.

Aqui cabe a seguinte ressalva: tal proibi¢ao deve estar atrelada a condi¢do do
improbo, na pratica do ato ou fato discutido na a¢ao de improbidade administrativa;
vale dizer, nao se cuida de beneficio ou incentivo fiscal geral, comum a toda socie-

dade, caso em que mesmo o improbo fara jus.

A efetividade da san¢io em tela ndo fica subordinada nem ao transito em julgado,

nem a existéncia de dano ao patrimoénio publico (arts. 20 e 21, Lei n® 8.429/92).

No entanto, essa suposta ¢fetividade cai no vazio, diante da inexisténcia de um
sistema unico de controle da aplica¢ao dessa sangao. Quer dizer, enquanto nao
houver um registro unico central, que cadastre as condenacdes, nao hia como o
Poder Publico tirar a folha de antecedentes da pessoa ou da empresa, apenada na acao

de improbidade administrativa.

Outras conseqiiéncias

Na apuragio e constatacio da pratica do ato de improbidade administrativa, a
incidéncia das sangoes, muitas vezes, pode pressupor a invalidag¢ao ou ineficacia do

ato ou negocio praticado.

Veja-se, por exemplo, a improbidade decorrente de contrato fraudulento em
procedimento licitatério; estando provados o ato e o negdcio, a anulagao é pressu-

posto légico para a aplicacdo das penalidades do art. 12, Lei n° 8.429/92.24

Nessa linha, independentemente das cominagdes ao agente publico, o particular,

que concorreu ou se beneficiou com o ato de improbidade administrativa, pode

* Nesse sentido, a Lei da A¢do Popular é expressa: Art. 11. A sentenca que julgando procedente a agao

popular decretar a invalidade do ato impugnado, condenara ao pagamento de perdas e danos os responsaveis pela
sua pratica e os beneficidrios dele, ressalvada a acio regressiva contra os funciondrios cansadores de dano, guando
incorrerent em culpa.
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também ser apenado, com a devolugdao do numerario, rescisio contratual, cassagao

da licenca ambiental etc.

Todavia, vale salientar que o pedido de invalidaciao ha de ser expresso, sob
pena de o vicio ser analisado apenas em sede de fundamentagio da sentenga, e nao em

sua parte dispositiva.”

Dosimetria

As sangOes previstas para o ato de improbidade devem ser graduadas, qualitativa
ou quantitativamente, na propor¢ao da conduta e da respectiva lesao. E o norte

dado pelo principio da isonomia.

Conquanto previstas em trés incisos (blocos) do art. 12, Lei n® 8.429/92, nio sao

necessariamente aplicadas de modo cumulativo.

Com efeito, por vezes, o agente pode ser incompetente ou inexperiente, situagao
totalmente diversa do competente, porém desonesto e corrupto. Vale dizer, ha de
ser observado o caso concreto, as suas peculiaridade, tudo em respeito aos princi-
pios da razoabilidade, proporcionalidade, adequacio e racionalidade na interpreta-

¢io do dispositivo, a fim de que nio haja injusticas flagrantes.”

Aqui surge o problema relativo ao principio zura novit curia. Em outro dizet, in-
daga-se acerca da possibilidade de o juiz alterar a qualificagao juridica, diversamente
daquela invocada pelo autor. Se o Ministério Publico, descrevendo o fato, postular a
sang¢ao prevista no inciso I do art. 12, poderia o juizo fazer incidir as penas do inciso
III? A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é no sentido de se permitir tal

ajuste, em que o importante ¢ a descricio dos contornos exatos do fato.”’

Assim, em agao civil publica ajuizada pelo Ministério Publico, discute-se se cons-
titui ato de improbidade administrativa a contratagdo de servidores para trabalhar
em banco estatal, sem concurso publico, mediante manuten¢ao de varios contra-
tos de fornecimento de mao-de-obra, via terceirizagao de servicos. Expde o Min.
Relator que foi amplamente provado, nas instancias ordinarias, que a conduta dos
agentes publicos (gerente e vice-gerente) ndo resultou em lesdo ao erdrio, uma veg gue os
contratados prestaram servigo, nem configuron o enriguecimento ilicito dagueles, portanto nao
se aplicam os arts. 9° e 10 da Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade). Mas o ato de

improbidade, no caso, amolda-se a conduta prevista no art. 11 da citada lei, sao atos

»  Cf. GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. Lumen Juris Editora, p. 497.
% REsp. 917.438, rel. Min. Luiz Fux, j. 16/09/2008.
7 REsp. 439.280-RS, rel. Min. Luiz Fux, j. 01/04/2003.
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que atentam contra os principios da Administracao Publica, os quais compreendem
os principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, tendo em vista que
houve a contratagao de funcionarios sem concurso publico, com inobservancia do
art. 37 da CF/1988 e mediante a manutencio dos contratos como terceitizacio.
Isso posto, a Turma, ao prosseguir o julgamento, deu parcial provimento ao recut-
so do Ministério Publico para, com fulcro no art. 12, 111, da Lei de Improbidade,
impor aos recorridos a proibicdo de contratar com o poder publico pelo prazo de

trés anos, uma vez que as sancoes dessa lei n#do sao acumulativas.®™

Prescricao

Pela dicgao do § 5° do art. 37, CE, “A lei estabelecera os prazos de prescri¢ao
para ilicitos praticados por qualquer agente, servidor ou nao, que causem prejuizos

ao erario, ressalvadas as respectivas a¢oes de ressarcimento’.

Em decorténcia do disposto no § 5° do art. 37, CF, c.c. art. 23, Lei n® 8.429/92,

a pretensdo ao ressarcimento dos danos causados ao erario é imprescritivel.

Nao o ¢, todavia, para os demais #icitos praticados por qualquer agente, servidor on
ndo. E a Lei n° 8.429/92, em seu art. 23, estabelece que As acdes destinadas a levar
a efeito as sang¢des previstas nesta Lei podem ser propostas: I) até 5 (cinco) anos
apos o término do exercicio de mandato, de cargo em comissiao ou de fungio de
confianca; II) dentro do prazo prescricional previsto em lei especifica para faltas
disciplinares puniveis com demissao a bem do servigo publico, nos casos de exerci-

cio de cargo efetivo ou emprego.

O dispositivo legal adotou como critério basico o eritério temporal da fungao pu-

blica exercida.

Se o vinculo com o Poder Puablico for fempordrio, fundado na confianga (cargo em
comissao, fungao de confianca ou de mandato), o prazo é de 5 anos. O elemento central

aqui € a confianca que alguém deposita no agente publico.

De outro lado, se a relagao com a Administragao for permanente, ou seja, referente
as atribui¢des decorrentes do cargo efetivo ou emprego, o prazo prescricional serd
aquele previsto na legislacio especifica de cada categoria com a demissao a bem do

servigo publico.

No primeiro caso (vinculo temporario), o art. 37, V, CF, preceitua que as fungoes

de confianga, exercidas exclusivamente por servidores ocupantes de cargo efetivo,

5 REsp. 772.241-MG, Rel. Min. Luiz Fus, j. 15/4/2008.
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€ 0s cargos em comissao, a serem preenchidos por servidores de carreira nos casos,
condi¢bes e percentuais minimos previstos em lei, destinam-se apenas as atribui-

¢oes de diregao, chefia e assessoramento.

Nota-se que o servidor, titular de cargo efetivo, pode exercer fun¢ao de confianca
(direcao, chefia e assessoramento), e em praticando ato de improbidade administrativa, o

prazo prescricional comega a fluir a partir do término do exercicio de tais atividades.

O agente publico (ou politico) que tenha sido eleito, submete-se ao prazo pres-
cricional, a contar a partir do término do mandato (ex.: vereador, prefeito, deputa-

do, senador, governador, presidente).

A reeleicdo encerra nova manifestacao de confianca da populagao. Assim, se o ato
improbo foi praticado no mandato anterior, que ja se encerrou com a nova eleicio,

a prescricio comega a flui a partir do término do primeiro periodo.”’

Em relagao ao servidor exercente de cargo efetivo on emprego, a prescricao € regida

pela legislagao especifica da categoria a que pertenca.

Por exemplo, a Lei paulista n® 10.261/68, que dispde sobre o Estatuto dos

Funcionarios Publicos Civis do Estado de Sio Paulo, em seu art. 257, reza que

Sera aplicada a pena de demissdo a bem do servico publico ao funcio-
nario que: (VI) lesar o patrimoénio ou os coftres publicos; (VII) receber
ou solicitar propinas, comissGes, presentes ou vantagens de qualquer
espécie, diretamente ou por intermédio de outrem, ainda que fora de
suas fungbes mas em razdo delas; (VIII) pedir, por empréstimo, di-
nheiro ou quaisquer valores a pessoas que tratem de interesses ou o
tenham na reparti¢ao, ou estejam sujeitos a sua fiscalizagao; (IX) exer-
cer advocacia administrativa.

E vai a0 ponto de cassar eventual aposentadoria do agente publico.”” Quanto 2a

prescrigao, no exemplo referido, o art. 261 diz que

Prescrevera a punibilidade: (I) da falta sujeita a pena de demissio, de
demissio a bem do servico puiblico e de cassagdo da aposentadoria e
disponibilidade, em 5 (cinco) anos; (III) da falta também prevista em
lei, como infracdo penal, no mesmo prazo correspondente a prescri-
¢ao da punibilidade desta.

»¥  CONTRA: Emerson Gatcia entende que a recleicao do agente publico denota uma continuidade

no exercicio da fun¢do em que se deu a pratica do ato de improbidade administrativa; daf porque
a prescricdo comegaria a fluir somente a partir do término do ultimo mandato (Improbidade
Administrativa, Lumen Juris Editora, p. 517).

Cf. MARQUES, Silvio Antonio. Agéo civil por improbidade administrativa e cooperagio
juridica internacional, Tese de Doutorado, PUC/SP, p. 136. Mesmo sentido: Wallace Paiva
Martins Junior, Probidade Administrativa, Sio Paulo, Saraiva, p. 180.

E o art. 259 da Lei paulista n°® 10.261/68 reza: “Sera aplicada a pena de cassagio de aposentadoria
ou disponibilidade, se ficar provado que o inativo: I) praticou, quando em atividade, falta grave para

30

a qual ¢ cominada nesta lei a pena de demissdo ou de demissao a bem do servi¢o publico”.
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Aqui, surge a questao do atrelamento do prazo prescricional da agao de impro-
bidade administrativa a prescricao prevista pelo Direito Penal (prescricao da puni-
bilidade). Vale dizer, se o fato configurar improbidade administrativa e, a0 mesmo
tempo, crime, como resolver? O regime da prescricio penal incidiria na agao civil

(causas interruptivas e suspensivas da prescri¢ao, prescricio retroativa etc)?

O subsidio ao Direito Penal, no que tange a prescri¢ao, restringe-se apenas ao
prazo, abstratamente considerado. Com a propositura da a¢ao civil, segue-se o regi-

me do direito civil e processual civil, como se infere do art. 23, Lei n® 8.429/92.31

Outro ponto digno de nota ¢é analisar o prazo prescricional em relagao ao parti-
cular, aquele que nio seja servidor publico, terceiro que tenha induzido, concorrido
ou se beneficiado do ato improbo (ex.: terceiro que corrompeu o agente publico)
(art. 3°, Lei n® 8.429/92).

A mingua de regramento expresso, resulta que, ao terceiro (extranens) havera de
ser aplicado o mesmo regime do agente publico coligado, uma vez que a presenga

deste encerra condi¢ao de procedibilidade a a¢ao por improbidade administrativa.

Por fim, no tocante ao ressarcimento do dano, pelo Superior Tribunal de Justica, o
prazo de cinco anos vale apenas para aplica¢ao de pena (suspensio dos direitos po-
liticos, perda da funcao publica, proibicao de contratar com o Poder Publico), nao
para o ressarcimento dos danos aos cofres publicos. Adematis, as penalidades previs-
tas na Lei de Improbidade podem ser aplicadas as alteragbes contratuais ilegais feitas
na vigéncia da norma, ainda que o contrato tenha sido celebrado anteriormente. Isso
porque, pela aplicagdao do principio fempus regit actum (o tempo rege o ato), deve ser

considerado o momento da pritica do ato ilicito, e nao a data da celebragao do contrato.

Dessa forma, apds a promulgacio da Lei 8.429/1992, as sancdes nela previstas
aplicam-se imediatamente aos contratos em execugao, desde que os ilicitos tenham
sido praticados na vigéncia da lei. “A Lei 8.429 nao inventou a nog¢ao de improbidade
administrativa, apenas lhe conferiu regime juridico proprio, com previsao expressa
de novas sancdes, nao fixadas anteriormente”, resumiu o Ministro Relator Herman
Benjamin. Antes dela, completou, ja se impunha ao infrator a obrigacao de ressarcir
os cofres publicos. O Ministro ressaltou que um dos fundamentos para chegar a
solugdo proposta em seu voto consiste na efetividade do principio da moralidade
administrativa. Isso equivale a dizer que, em época de valorizacao do principio da
moralidade, ndo se admite a interpretacao das a¢oes de ressarcimento por atos de
improbidade administrativa seguindo-se a l6gica da “vala comum” dos prazos pres-

cricionais, que tomaram por base conflitos individuais de natureza privada.”

' GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. Lumen Juris Editora, p. 520.
> REsp. 1.069.779 (Revista Consultor Juridico, 30/09/08. Sitio http://www.conjut.com.br/di-
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