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RESUMO

A Lei de Improbidade Administrativa € uma novidade, em diversos aspectos, no ordenamento
juridico. Evoluindo da tutela legal existente e vigente desde a década de 50, buscou dar
concretude a demanda constitucional (art. 37, 8 4.°), protegendo com maior eficacia a
moralidade administrativa. A Lei tutela a honestidade que se deve ter com o trato da coisa
publica, e sanciona com penalidades de diversas matizes o desrespeito a probidade.
Aumentando o espectro de tutela prevista na legislacdo anterior, ndo visa evitar apenas o
prejuizo ao erério e o enriquecimento ilicito, mas também a simples violacdo dos principios
administrativos que tém se mostrado importantes para o bom fluir da existéncia do Estado e
da Administracdo. Nesse contexto, a Constituicdo consagrou mandato expresso de
sancionamento de atos de improbidade administrativa e consagrou sang¢fes de natureza nao
apenas administrativa, mas também politica, civil, além da possibilidade de concomitancia da
responsabilizacao penal.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Sanc6es. Natureza juridica. Independéncia de

instancias.

THE PENALTIES OF ADMINISTRATIVE IMPROBITY LAW

The Administrative Improbity Law is a novelty, in many ways, in the juridical order. Growing
from the actual legal protection and commencement date since 50's, tried to make concrete
some constitutional dispositions (art. 37, § 4.9), protecting more efficiently the administrative
morality. The Law protect the honesty is necessary with the public interest, and provide
punishment of several kinds for the disrespect to probity. Raising the protection of previous
legislation, don't match only the material damage and the illegal enrichment, but also the
simple violation of administrative principles so important to the existence of State and
Administration. The Constitution ordained expressed commandment of penalties for the
administrative improbity acts and commits penalties not only of administrative nature, but so
political, civil, beyond of the possibility of concomitance of penal responsibility.
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INTRODUCAO

A pesquisa a ser empreendida no presente trabalho buscara analisar as consequéncias
dos fatos que importam em improbidade administrativa, comparando-as e diferenciando-as
das demais san¢des administrativas. O estudo justifica-se para que a sangdo néo se configure,
nunca, em bis in idem, mas apenas no correto sancionamento de ilicitos administrativos, da
forma preconizada pelo legislador.

Para Kelsen, o Direito pode ser concebido como uma ordem de coercdo, uma ordem
estatuidora de atos de coercdo, onde a proposicdo juridica que prescreve o Direito toma a
forma de afirmacdo, e, mediante certas condi¢cbes ou pressupostos determinados por essa
mesma ordem juridica, deve-se executar uma ato de coacdo, ou seja, a norma impde um
mandamento que, violado, da ensejo a san¢do. Ja € comezinha a nocéo de que um mesmo fato
pode ensejar a aplicacdo de mais de uma sanc¢do, se esse fato violar mais de uma ordem
juridica, sem que isso acarrete, necessariamente, um bis in idem.

A questdo da sancdo da improbidade administrativa é, sem duvida, matéria adstrita
ao Direito Administrativo. Ocorre que 0 tema possui aspectos mais penais que meramente
administrativos. Apesar disso, a sancdo nunca chega a configurar-se numa pena, no sentido
criminal.

Na esfera tradicional do Direito Administrativo ja existem outras sangoes
administrativas para fatos que podem, também, enquadrar-se como improbidade
administrativa.

Assim, é possivel que um mesmo fato se caracterize como diferentes tipos de ilicitos
e gere consequéncias civis (dever de indenizar o prejuizo causado), penais (privacdo de
liberdade) e administrativas (adverténcia, suspensdo ou demissdo) e, além disso, sancbes da
Lei de Improbidade Administrativa.

Desta forma, torna-se importante o estudo das sancfes da Lei de Improbidade
Administrativa, para lhe delimitar sua natureza juridica e distingui-la das demais espécies de
sancao.

A diferenca entre os ilicitos administrativos e penais consiste ndo no contetdo do
ilicito, mas na consequéncia que o ordenamento juridico atribui ao fato. Se a sanc¢do puder

culminar na privagdo da liberdade, estar-se-a diante de uma sangdo penal. Em razéo disso, é



possivel dizer que os fatos ilicitos penais sdo, em tese e em regra, mais graves que os ilicitos
administrativos.

Além disso, € possivel que um mesmo fato se enquadre como ilicito penal (peculato,
por exemplo) e também ilicito administrativo (apropriacdo de patriménio publico). Quando
iSso ocorre, 0 sujeito deverd arcar com as consequéncias de ambas as ordens do ordenamento
juridico, para recompor o status quo ante tanto penal quanto administrativamente.

Na esfera administrativa, surgiu com a Constituicdo de 1988 o principio da
probidade administrativa, com conteddo mais concreto que a antiga moralidade
administrativa, de feicbes mais abstratas e de dificil conceituacdo pratica. Dessa demanda
constitucional (art. 37, § 4.°) adveio a Lei n.° 8.429/93, que definiu, em linhas gerais, 0 que é
a probidade administrativa que deve ser seguida pelos agentes da Administracdo Publica e
com aqueles que pretendem alguma relacdo com ela.

Essa nova lei trouxe também san¢des para quando configurar-se a improbidade.
Essas sangdes tém natureza, em regra, administrativa; mas diferentemente das demais san¢oes
administrativas, apenas pode ser imposta através da via jurisdicional. E elas, em principio, ndo
excluem as demais esferas juridicas de sanc¢des, administrativas ou nao.

Se antes dessas nocdes, era facil fazer a diferenciagdo entre os diferentes ilicitos que
um fato poderia configurar (civil, penal, administrativo), hoje ha a dificuldade na
diferenciacdo da sanc¢do da improbidade administrativa.

Como consequéncia légica desse estudo, emitir-se-4 um posicionamento conclusivo
acerca das diversas hipdteses aventadas, pautado na doutrina, na jurisprudéncia e no
raciocinio logico e critico.

Quanto a proposta metodoldgica, trabalhar-se-4& com a pesquisa bibliografica sob o
método de abordagem dedutivo - partindo de teorias e leis mais gerais para ocorréncias de
fendmenos particulares - com o objetivo de estabelecer um dialogo reflexivo entre a teoria e 0
objeto da investigacdo escolhida. Utilizar-se-a, se necessario, a pesquisa documental, para
investigar fatos relevantes & tematica estudada. Posteriormente, pretende-se analisar e

entender dedutivamente pela adequacdo ou inadequacao da posicao adotada.



1 REGIME JURIDICO ADMINISTRATIVO E SUA TUTELA JURIDICA

H& tempo, ja, ndo se costuma classificar o Direito — suas normas — em “publico” ¢
“privado”.! Apesar disso, continua existindo um regime juridico ptblico (o chamado Regime
Juridico Administrativo?, com normas de direito plblico que se aplicam quando a
Administragdo Publica se encontra num dos poélos da relacdo juridica), diferente do “regime
juridico privado”.

Os ambitos publico e privado remontam ordens distintas, ontologicamente distintas.
O publico existe para garantir o livre curso do privado. Enquanto o publico é visto como
estatal, o privado é visto em seu enfoque egoistico.’

O “Regime Juridico Privado” regula as relagdes sociais entre particulares. Sao, por
exemplo, as normas do Cédigo Civil que regulam os contratos, entre particulares, de compra e
venda, de mdtuo, de cesséo de direitos, etc. Um dos pilares que orientam esse regime juridico
¢ a disponibilidade do interesse privado. Essa disponibilidade decorre imediatamente do
principio da liberdade, previsto no inciso II do artigo 5.° da Constituigdo Federal: “ninguém
seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O principio
da liberdade é decorrente, por seu turno, da opcdo liberal adotada pelos paises modernos,
entre eles 0 nosso, que o colocou como fundamento da Republica Federativa do Brasil no
inciso IV do artigo 1.° da Constitui¢do: “os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa™.
Tal linha ideoldgica compreende que o sucesso de todos, e de cada um, depende do seu
trabalho e de sua liberdade de iniciativa, com o incentivo (e pouca interferéncia) do Estado.

Doutro lado, quando a relacdo juridica ndo possui apenas particulares, mas figura em
um dos seus polos a Administracdo Pablica, entram em cena alguns principios que modificam
a estrutura dessa relacdo. Aquele principio da liberdade toma outra dimensdo: se aos

particulares é possivel fazer tudo o que a lei ndo proibe, a Administracdo Publica apenas pode

! Modernamente, nio mais se dividem as regras juridicas apenas em “publicas™ ou “privadas”. E movimento
recente, marcante e definitivo o surgimento de regras juridicas que, embora ndo sejam tradicionalmente
“publicas”, ndo possuem as mesmas caracteristicas das “privadas”. Sdo, por exemplo, as normas consumeiristas
e ambientais. Tais normas, embora regulem relagdes em principio privatisticas, sdo normas de interesse publico,
indisponiveis. Ou seja, mesmo no “regime juridico privado”, hd normas que afastam em parte a disponibilidade
do interesse particular.

2 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 52-58.

® CARVALHO NETO, Menelick. A Contribuicdo do Direito Administrativo enfocado da 6tica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da constituigdo. Texto utilizado na Pés-Graduagdo em Direito Piblico
pela Centro de Estudos A Distancia da Universidade de Brasilia. 2010.

* MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil Interpretada. 7.2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, pp. 62-63, 96-
99 e 191-195.



fazer o que a lei permite.’> Na auséncia de lei autorizadora, o Estado ndo pode atuar. Isso
decorre de um dos principios primordiais que orientam a Administracdo Publica: a
indisponibilidade do interesse publico. Desse principio decorre que tudo o que se refere a
Administracdo Publica, as vezes mais, as vezes menos, possui regulamentacdo diferente das
relagOes entre particulares.

Da indisponibilidade do interesse publico surge a ideia natural de que o publico (o
bem publico, o interesse social, a busca do bem comum) ¢ algo diferente do privado; e o
agente publico, que ndo é dono da coisa publica, mas com ele possui relacdo de
subordinacéo, ndo pode dele dispor liviemente®, devendo obedecer & legalidade estrita e aos
principios decorrentes da indisponibilidade do interesse pablico: a supremacia do interesse
publico sobre o privado, a impessoalidade, a publicidade, a legalidade estrita, a probidade,
entre outros.

Dessa indisponibilidade do interesse piblico surgiu a teorizacdo da burocracia’,
fundamentada pelo socidlogo alemdo Max Weber (1864-1920), que pregava que a
Administracdo Publica, enquanto administradora da coisa publica, sempre tendo em vista o
bem comum, e ndo interesses particulares, deveria assegurar, em todas as hipoteses, a estrita
obediéncia as formalidades legais, ou seja, observando a legalidade estrita, vigeria na
Administracdo Publica a auséncia de pessoalidade, que junto ao principio da hierarquia,
garantiria a competéncia técnica dos agentes administrativos e asseguraria que 0s atos
administrativos apenas seriam praticados quando preenchidos os requisitos previstos na lei.?
Isto é, para garantir o interesse publico, controlavam-se, pela lei, os meios utilizados pela
Administracdo Publica para a realizacdo dos atos administrativos.

Embora essa teoria ndo tenha refletido, na préatica, garantias de protecdo efetiva ao
patrimdnio publico, o que ocasionou (e vem ocasionando) reformas administrativas com
vistas a implantagdo de um “Estado gerencial” (com vistas mais a eficiéncia, e aos fins
buscados pela Administracdo), as relacdes em que o Estado esta presente estdo sujeitas a
aplicacdo de regras distintas do regime meramente privado.

> FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Direito Administrativo. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007, pp. 94-
99.

® MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 26.% ed. Sio Paulo: Malheiros, 2009,
p. 73.

" WEBER, Max. Economia e Sociedade. Fundamentos da Sociologia Compreensiva. Il volume. Tradugao de
Régis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. Sdo Paulo: Editora UnB, 2004.

8 Assim, por exemplo, para “contratar” um servidor publico para trabalhar em seus quadros, em regra a
Administracao deve abrir um processo de sele¢do chamado concurso publico, com critérios e requisitos objetivos
a assegurar que os mais competentes e qualificados (e ndo apadrinhados) trabalhem para a Administragdo
Publica.



O ordenamento juridico, no entanto, estabelece mais instrumentos de protecdo a
Administracdo Pudblica e seu regime juridico administrativo (em ultima analise, tutela do
interesse publico) que somente esse sistema burocratico de controle de meios. Mais que a
mera legalidade, a lei sanciona a desonestidade do agente publico, aumentando o espectro de
protecdo e punindo os atos que violam o interesse publico.

H4, assim, a tutela meramente administrativa, com a previsdo dos ilicitos
administrativos e faltas funcionais; a tutela civil, com os instrumentos para recomposi¢édo de
danos; e a tutela penal, com a previsdo de crimes que atentam contra a Administracdo Publica.

A Lein.° 8.429/92, além desses &mbitos de protecéo juridica, ressaltou a necessidade
de honestidade no trato publico, criando novas san¢Bes de natureza administrativa e,
materializando a intencdo constitucional, previu também sancbes politicas e novos
instrumentos para a recomposicao civil dos prejuizos causados a Administracdo e a anulacdo

de atos de enriquecimento ilicito.

1.1 Protecdo da Moralidade Administrativa a partir da Constituicdo Federal de 1988

A idéia de probidade administrativa, por vezes, se confunde com a de moralidade
administrativa. Maria Sylvia Zanella di Pietro, ja no inicio de suas reflexfes sobre o tema,
assevera que nao é facil estabelecer distin¢do entre moralidade administrativa e probidade
administrativa.’ De qualquer forma, entende-se a probidade como espécie do género
moralidade administrativa.'

A Constituicdo Federal de 1988 inovou, e pretendeu tutelar com mais forgca a
honestidade no trato com o Poder Publico. Com efeito, antes da atual ordem constitucional, a
legislacdo aplicavel a espécie restringia a desonestidade aos casos de dano ao erario e de
enriquecimento ilicito (art. 153, 8 11, da Constitui¢do de 1967: “a lei dispora sobre o
perdimento de bens por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito™).

Com a nova Constituicdo, a moralidade administrativa consolidou-se como principio
expresso da Administracdo Publica, no artigo 37, caput. Ademais, o artigo 5.°, inciso LXXIII
inseriu a lesdo a moralidade administrativa como fundamento para a acao popular. A propria

Constituicao definiu, desde ja, também, as san¢des que seriam previstas no caso de violacao a

° DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22.% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 803.
0 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro.
Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 111.



esse principio (art. 37, § 4.°): a suspensao dos direitos politicos; a perda da fungdo publica; a
indisponibilidade de bens; o ressarcimento ao erério.

Para regulamentar o 8 4.° do art. 37, foi promulgada a Lei n.° 8.429, de 2 de junho de
1992, que “dispde sobre as sangdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo
publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”. Antes dessa lei, vigiam as
Leis n.° 3.164/57 e n.° 3.502/58, expressamente revogadas pelo art. 25 da Lei n.° 8.429/92.

A nova lei buscou tutelar a moralidade administrativa de forma mais contundente
que a legislacdo anterior. Com efeito, se antes apenas era considerado violagdo a moralidade
administrativa 0 ato que causava prejuizo ao erario ou o enriquecimento ilicito (que
continuam sendo atos de improbidade administrativa), agora é também improbidade o ato que
simplesmente viole os principios da administracdo publica; ainda que tal ato ndo importe
prejuizo ou enriquecimento indevido.

No entanto, ndo € qualquer ato contrario a moralidade administrativa que se
configura ato de improbidade. Essa conclusdo decorre da simples leitura da Constituicdo, que
indica cada uma dessas figuras em artigos e momentos distintos.'* Embora possuam pontos de
contato, esses conceitos ndo se confundem e sua diferenciacdo constitui-se ponto nevralgico a
compreensdo do alcance da norma.

Com efeito, a idéia subjacente & moralidade administrativa ndo se confunde com a
moralidade comum, mas uma moralidade juridica, que consistiria num conjunto de regras de
conduta tiradas da disciplina interior da Administracdo. Doutro lado, a probidade
administrativa ¢ uma forma de moralidade administrativa, que consiste no dever de o
funcionario servir a Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio de suas
funcBes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito proprio ou de
outrem a quem queira favorecer.™ E assente, nesse sentido, que a improbidade administrativa
ndo se equivale a imoralidade administrativa, ou mesmo a ilegalidade: faz-se essencial a

presenca da ma-fé, da desonestidade, do dolo de enganar.™

1 ALVARENGA, Aristides Junqueira. Reflexdes sobre Improbidade Administrativa no Direito Brasileiro.
Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 106.

2 1dem, ibidem.

13 Nesse sentido, de que a mera ilegalidade ou imoralidade n&o se constitui automaticamente ato de improbidade,
sendo necessaria a ma-fé, a doutrina mostra-se unissona: PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade
Administrativa Comentada. 4.2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, pp. 02-04; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Direito Administrativo. 22.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, pp. 823-824; MORAES, Alexandre de.
Constituico do Brasil Interpretada. 7.2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, pp. 2.746-2.747, e todos os autores que
tiveram a oportunidade de se manifestar na coletinia de artigos coordenados por Cassio Scarpinella Bueno e
Pedro Paulo de Rezende Porto Filho, na obra Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais. 2.2
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.



Outra questdo a ser analisada € o sujeito ativo do ato de improbidade. Em principio, a
lei tentou abranger toda pessoa que possuisse algum vinculo especial com o servico publico.
No entanto, a questdo vem sendo tratado de forma diferente pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.

Em controvertida decisdo do Supremo Tribunal Federal, entendeu-se que a Lei de
Improbidade Administrativa ndo se aplicaria a alguns agentes politicos (aqueles previstos no
artigo 52, 1 e Il da Constituicdo Federal). Nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n.°
2.797 e n.° 2.860, a Corte Constitucional decidiu que tais agentes, por estarem regidos por
normas especiais de responsabilidade, ndo respondem por improbidade administrativa, com
base na lei de improbidade, mas somente por crime de responsabilidade (Lei n.° 1.079/50),
em acao que apenas pode ser proposta perante o Supremo Tribunal Federal.

E possivel verificar, portanto, que a Lei n.° 8.429/92 ndo confunde improbidade
administrativa com a mera ilegalidade ou com a imoralidade administrativa. A improbidade é
espécie do género imoralidade, qualificada pela desonestidade de conduta do agente publico.
Em conclusdo a esse raciocinio, assevera-se que atos administrativos contrarios aos principios
da legalidade ou da moralidade administrativa (sem indole de improbidade) devem ser
atacados por acdo popular ou por acdo civil publica (ou mesmo através de processo

administrativo), mas ndo por acao de improbidade administrativa.

1.2. Breve escorco tedrico da complementaridade das esferas publica e privada

Hoje se sabe que o publico ndo se confunde com o estatal. Ao contrério, sempre que
essa reducdo se verificar, estar-se-a diante de uma privatizacao do publico, passivel de objeto
de controle de constitucionalidade.'* Publico é o interesse de toda a coletividade, e n&o apenas
do Estado, enquanto personalidade juridica propria.

E, embora haja, como se disse acima, dois regimes juridicos distintos (um publico, e
outro privado), eles ndo sdo excludentes. Em verdade, tais esferas completam-se e s&o
interdependentes, formando uma tensdo produtiva. A esfera privada ndo significa um direito
absoluto ao egoismo, porquanto o ordenamento estabelece limites de ordem publica aquela.

Desta forma, o sistema juridico precisa desenvolver elementos que assegurem o

resguardo do interesse publico, e que fortalecam a relagéo direito-ética-politica.

4 CARVALHO NETO, Menelick. A Contribuicdo do Direito Administrativo enfocado da 6tica do
administrado para uma reflexdo acerca dos fundamentos do controle de constitucionalidade das leis no
Brasil: um pequeno exercicio de teoria da constituigdo. Texto utilizado na Pés-Graduagdo em Direito Piblico
pela Centro de Estudos A Distancia da Universidade de Brasilia. 2010.



O que orienta essa relacdo entre publico-estatal, e também a relacdo publico-privada
é 0 balanceamento de valores onde se aplique o chamado principio da proporcionalidade.
Nesse sentido, € necessario retornar-se ao entendimento do que corresponda o positivismo
filosofico; sua suposta superagdo, e qual a compreensao do “balanceamento de valores onde
se aplique o principio da razoabilidade”, de Alexy."> No positivismo, embora as regras
juridicas ndo sejam aptas a alcangar todas as situacdes faticas da vida em sociedade, o sistema
juridico, de alguma forma, indica qual a resposta adequada.

Para Alexy, a aplicacdo da norma juridica deve contemplar, simultaneamente, todos
0s possiveis principios juridicos aplicaveis ao caso concreto, graduando-os,
proporcionalmente, conforme uma escala de importancia, *® ou seja, a proposta de Alexy é
que, diante dos chamados “hard cases” (SituacBes ndo previstas claramente nas regras
juridicas), deve o aplicador da norma buscar a solucao dentro do préprio sistema juridico, por
meio da aplicacdo dos seus principios juridicos.

A critica que se faz a tal interpretacdo € que se mostra impossivel a ponderagdo de
vérios principios a uma mesma situacio fatica.!” Ora, a exemplificar a insuficiéncia das teses
positivistas, Scotti explica que a leitura positivista do direito como sistema auto-suficiente de
regras, que pretendem regular com alto grau de determinacdo suas situacdes de aplicacéo,
deixa escapar a dimensdo central de qualquer ordenamento juridico p6s-convencional: sua
estrutura principioldgica, necessariamente indeterminada em abstrato, embora determinavel
em concreto, aberta hermeneuticamente a construcdo intersubjetiva dos sentidos das normas
universalistas positivadas enquanto direitos fundamentais.

E neste sentido, e observadas esses apontamentos, que Se apregoa a
contemporaneidade e necessidade da tutela da probidade administrativa, tal a Lei n.°
8.429/92, na ordem juridica atual. E necessério que se resguarde a probidade na administracio
publica, como uma necessidade que foge aos limites e interessas apenas estatais, mas
entrando na esfera de direitos e necessidades de toda a sociedade e, inclusive, das instituicbes
estatais.

5 SCOTTI, Guilherme. Teorias Juridicas Positivas. Texto utilizado na Pés-Graduagéo em Direito Pdblico pela
Centro de Estudos A Distancia da Universidade de Brasilia. 2009.

6 AZEVEDO, Dami#o Alves de. Ao encontro dos Principios: Critica & proporcionalidade como solugéo aos
casos de conflito aparente de normas juridicas. Texto utilizado na Pés-Graduagdo em Direito Publico pela
Centro de Estudos A Distancia da Universidade de Brasilia. 2009.

Y AZEVEDO, Damigo Alves de. Ob. cit.



2 LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEU PRESSUPOSTO TEORICO

2.1 Histoérico

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 31, 8 4.°, veicula o mandato expresso
de sancionamento aos atos de improbidade administrativa, estipulando que tais condutas
acarretardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da responsabilizacdo criminal.

Antes disso, porém, ja havia legislacdo que tutelasse a Administracdo Publica,
estabelecendo sangfes para 0s atos que causassem prejuizo para a Fazenda Publica e
locupletamento ilicito ao indiciado.’® Até o advento da Lei de Improbidade Administrativa,
vigeram as Leis n.° 3.164/57 e n.° 3.502/58, ambas expressamente revogadas pelo art. 25 da
Lei n.° 8.429/92.

A Constituicdo de 1967, consagrando o status constitucional da tutela da moralidade
publica, estabeleceu, no § 11 do artigo 150 (posteriormente renumerado em § 11 do artigo
153, pela Emenda Constitucional 1/69) que “a lei dispora sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da funcéo publica.

O regramento legal exigido pela Constituicdo de 1988 surgiu com a Lei n.° 8.429/92,
que disciplinou os atos de improbidade administrativa em trés categorias: 0s atos que
importam em enriquecimento ilicito do agente publico (art. 9.°), os atos que causam prejuizo
efetivo ao Erario (art. 10) e os atos que atentam contra os principios da Administracdo
Publica (art. 11). A tais atos, a lei previu san¢fes ndo apenas administrativas, mas também de
natureza civil e politica (art. 12). Para além disso, foram definidos, na lei, os sujeitos ativos e
passivos dos atos de improbidade, os procedimentos investigatorios e a respectiva acdo de
improbidade administrativa, regulando ainda sobre a declaracdo de bens, prescricdo e
infracdes penais.™

A Lei n.° 8.429/92 traduz uma evolucdo em relacdo a tutela da moralidade
administrativa, ndo se restringindo apenas a atos que causam o enriquecimento ilicito, como

as leis anteriores.?°

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22.2 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 806.

¥ PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 4.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 04.

2 Antes da Lei n.° 8.429/92, vigiam as Leis n.° 3.164/57 e n.° 3.502/58, recepcionadas pela Constituicio de
1988 e em vigor até 1992.



Hé& quem atribua & essa lei uma natureza complexa, de forte conotagdo penal.”*
Aponta o professor Marcal Justen Filho que a interpretacdo que se tem dado ao artigo 12 da
Lei n.° 8.429/92, no sentido de que a improbidade possui apenas natureza administrativa, €
deficiente. Para ele, o dispositivo, ao afirmar que devem ser aplicadas as san¢fes da Lei de
Improbidade, além das sanc¢es civil, penais e administrativas ja previstas em outros
diplomas, é suficiente a confirmar a natureza complexa da improbidade administrativa. Por
essa razdo, faz-se necessario o aprofundamento do estudo das diferencas entre os ilicitos penal

e administrativo.
2.2 llicitos administrativos e ilicitos penais

No ambito da tutela da Administracdo Publica, evidencia-se uma relacdo estreita
entre o Direito Penal e o Administrativo. Dessa relacdo, questdes como a diferenciacdo dos
ilicitos penais e administrativos, e san¢bes de cada um desses ramos merecem anélise mais
detida, para uma maior eficacia na repressio de condutas lesivas a sociedade e ao Estado®.

Para além das semelhancas entre esses ilicitos, que nem sempre o legislador esta apto
a tratar adequadamente, agrava-se a situacdo na medida em que, na atualidade, se preconiza a
responsabilidade penal da pessoa juridica. O conceito de sancdo penal passa a tomar aspectos
diferentes dos que vinham sendo considerados. Se a sancdo penal se diferenciava da sancao
civil ou administrativa por limitar o individuo em sua liberdade, com a pretendida penalizacao
da pessoa juridica, isso ndo ocorre. As penas as quais estdo sujeitos esses entes em nada se
diferem das sanc¢des civis ou administrativas (interdicdo temporaria de direitos, suspensao
parcial ou total de atividades, prestacdo pecuniaria, etc).

Cabe, diante dessa nova realidade, investigar a nova feicdo que se buscou atribuir a
pena e entender se ha fundamentacdo para tanto ou se o legislador equivocou-se e apenas
chamou a sancdo administrativa de pena, buscando o efeito simbolico do Direito Penal, sem a

necessidade de intervencéo desse ramo do direito.

L FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 4.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 880.

?2 Cf. LEMES, Alexandre Barbosa. Tutela Penal da Previdéncia Social. Curitiba: Jurua, 2009, p. 104: O
Direito é uma ciéncia cujos ramos sdo interdependentes. Em razdo dessa natureza, o0 ordenamento juridico prevé
técnicas para que as relagdes interdisciplinares ocorram de forma a manter a coesdo do sistema. Assim é que 0
Direito Penal que tutela a Ordem Tributaria ndo pode prescindir de elementos proprios do Direito Tributario.
Com a edicdo da Lei n.° 9.430/96, que cria a “representacdo fiscal para fins penais”, por exemplo, surgiu a
discussdo no sentido de essa figura consistir-se em condicdo de procedibilidade para a acdo penal. Apesar de ndo
acolhida a tese de condicdo de procedibilidade, a existéncia de discusséo dobre o tributo em sede administrativa
deve ser razdo bastante para suspender a a¢do penal, a fim de evitar-se decisdes contraditdrias.



De outro lado, exsurge a idéia de um Direito Administrativo sancionador, no qual 0s
conceitos de ilicito administrativo e crime sdo muito proximos. Essa idéia preconiza uma
“terceira via”, entre o Direito Penal e o Direito Administrativo®.

Apesar do Direito Penal encontrar sua atuacdo balizada por principios que visam a
liberdade do ser humano, com a minima intervencao, a edi¢do de normas penais vem tomando
novas funcdes®.

Tem-se a impressdo de que a sancdo penal é a solucdo para o resgate da potestade
estatal, enfraquecida perante os cidaddos em todos os segmentos sociais®>. Essa hipertrofia do
Direito Penal, com o crescimento desmedido de tipos incriminadores, acarretou,
inegavelmente, “o esvaziamento da forga intimidadora da pena como conseqiiéncia da criagcao

5926

excessiva e descriteriosa de delitos”. A inflacdo de leis penais se agravou com a tutela penal

de bens juridicos metaindividuais atinentes a protecdo do ambiente, ordem econdmica,
relagdes de consumo, erigindo “a categoria de delito uma grande quantidade de
comportamentos que, a rigor, ndo deveriam passar de meras infragcbes administrativas ou,
quando muito de contravengdes penais”27.

Ocorre que, muitas das vezes em que o legislador penal utiliza-se da criminalizacédo
de condutas que sdo passiveis de protecdo por outros ramos do Direito, o faz visando apenas o
efeito simbdlico do Direito Penal, muitas vezes sem eficacia ou proporcionalidade. Nesse
aspecto, penas exageradamente severas por vezes nao sdo cumpridas. Algumas condutas

seriam melhor tuteladas com sangbes de natureza civil, de carater econébmico, ou a mera

2 Neste sentido, conferir: FERRARI, Eduardo Reale, Direito Penal do Consumidor e Constituicdo Federal
Brasileira. Revista da Associacdo Brasileira de Professores de Ciéncias Penais. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 1, jul-dez/2004, p. 284.

?* RIPOLLES, José Diez. A Racionalidade das Leis Penais. Teoria e Prética. Tradugio de Luiz Regis Prado.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 14. Embora sua obra trate da necessidade de critérios racionais para a
elaboracéo da lei penal, o autor reconhece a existéncia de novas fun¢des para a norma penal: codigo moral da
sociedade, uso da lei penal para fins simbdlicos, o protagonismo do direito penal na judicializacdo de qualquer
conflito ou dilemas valorativos sociais.

% Sobre 0 tema, merece atencdo as ponderagdes de Cezar Roberto Bitencourt: “criminalidade e violéncia
ocupam o centro das preocupacdes de todos os segmentos da sociedade brasileira. Tradicionalmente as
autoridades governamentais adotam uma politica da exacerbacdo e ampliacdo dos meios de combate a
criminalidade, como solucdo de todos os problemas sociais, politicos e econdémicos que afligem a sociedade.
Utilizam o Direito Penal como panacéia de todos os males. Defendem graves transgressdes de direitos
fundamentais e ameacas a bens juridicos constitucionalmente protegidos, infundem medo, revoltam e ao mesmo
tempo fascinam a uma desavisada massa carente ¢ desinformada.” BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios
garantistas e a delinqiiéncia do colarinho branco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 3, jul.set/1995, p. 118.

% LLUISI, Luiz. Os Principios Constitucionais Penais. 2.2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 42.
2 PRADO, Luiz Regis. Crimes contra o ambiente. 2.2 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.16.



puni¢do administrativa, porque abrangeriam até mesmo os casos de responsabilidade objetiva
com a maxima seguranca, ainda que com menor rigor®.

Ainda na década de 70, Heinz Mattes analisou a problematica do Direito Penal
administrativo e sua relacdo com o Direito Administrativo puro®. Referido autor estuda a
imbricacdo entre esses dois ramos do direito a partir do estudo do poder de policia, em que o
Estado-administragdo possui faculdades de intervir na liberdade individual. Sua obra abrange
profunda anélise dessa relacéo, desde o ponto de vista histérico®, filoséfico™, e comparado®.
Observa que o pds-guerra alemao induziu a sensivel diminuicdo das faculdades penais da
Administragdo, restringindo-as & esfera do poder econdmico.*® Assevera que a culpabilidade
penal distingue o crime do ilicito administrativo, uma vez que a referéncia ética da
personalidade, presente no direito penal, ndo existe no ilicito administrativo. A consequéncia
do injusto administrativo € uma medida coercitiva meramente administrativa, carecendo-lhe a
idéia de expiacdo; ndo ha na sancdo administrativa, também, o objetivo de ressocializa¢do do
“enemigo del derecho”.

Ao Direito Penal contrapunha-se o ilicito administrativo: se naquele cuida-se do
injusto penal, o Direito Administrativo trata de meras infracbes administrativas cujo conteido
de injusto se esgota na transgressdo de puros interesses administrativos ou comandos de
ordem, carecendo de importancia ética. A Lei de Improbidade altera, um pouco, essa nogao.

Apesar de ramos diferentes do Direito, e sua interdependéncia, existe uma importante
distingdo — ndo apenas quanto as consequéncias ou garantias de um e outro — mas também de
esséncia. Embora caiba ao legislador a definicdo da infracdo administrativa e do delito, ndo
cabe a ele a mera escolha. O autor de um ilicito administrativo ndo o pratica de modo

genuinamente injusto. A diferenca entre as duas esferas funda-se na natureza das coisas,

8 PIMENTEL, Manoel Pedro. Apropriacdo Indébita por mera semelhanca. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 451, mai/1973, p. 327-328.

2 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo. Tradugdo e notas por José Maria Rodrigues
Devesa. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979. Na Alemanha, sua primeira edicdo foi publicada em
1971, sendo traduzida para o espanhol apenas em 1979.

% Estudo do poder de policia desde a Idade Média, nos Estados Absolutistas, no lluminismo, até o século XIX,
bem como o poder de policia no Reich, até a lei penal econdmica aleméa de 1951.

%1 0 poder de policia na concepcdo, ja vista neste trabalho, de Hegel, Mayer, Goldschmidt, entre outros.

32 Além do ordenamento alemao, Mattes analisa também os sistemas juridicos austriaco, suico, francés e italiano.
%3 Em suas palavras: “ndo se quis abolir por completo o poder penal dos 6rgdos da administragdo econémica. Se
esperava poder superar, com a teoria do direito penal administrativo, a contradi¢do surgida por este fato com o
principio da divisdo de poderes que nao devia ser abandonado ” MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal
Administrativo. Tradugdo e notas por José Maria Rodrigues Devesa. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas,
1979, p. 229.



antecedendo o direito positivo e cabendo ao legislador apenas reconhecer-lhes e tipificar
penalmente os injustos eticamente desaprovados.®

A diferenca entre o ilicito civil e administrativo® e o ilicito penal, é explicada por
dois grupos de teorias, denominadas subjetivas e objetivas.

Nas teorias subjetivas, a diferenca estaria na culpabilidade (no sentido do querer
interno do agente): nos crimes haveria o dolo, e nos ilicitos civis, apenas a culpa. A teoria
subjetiva cai por terra ante a existéncia de crimes culposos e ilicitos civis dolosos.

Ja nas teorias objetivas, tenta-se diferenciar o crime do ilicito civil pela sua forma ou
objeto: nos crimes haveria a infragdo de uma norma de Direito Publico, acarretando,
mediatamente, um dano social, irreparavel; nos ilicitos civis haveria a infracdo de uma norma
de Direito Privado, insuscetivel de acarretar qualquer perigo social. Referida teoria ndo se
sustenta frente aos crimes patrimoniais, bem como diante da idéia de que ha ilicitos civis que
causam danos sociais.

Ap0s analisar tais teorias e seus respectivos fundamentos, Anibal Bruno conclui que
todas essas idéias ndo propdem uma solugdo definitiva. Para ele, “é que antes de tudo o
problema fora mal formulado: o que se buscava era inexistente, ndo ha diferenca em
substancia entre ilicito penal e civil”.*” O que os distingue é apenas questao de grau, e ndo de
esséncia”. O que determina se o fato tipificado ¢ crime ou ilicito civil, ¢ a importancia que o
legislador atribui ao bem juridico tutelado penalmente, considerando determinadas condicdes
do momento e a insuficiéncia da sancdo civil. Em sentido semelhante é a concepcdo de
Galdino Siqueira, para quem o ilicito civil impde uma sancéo, principalmente patrimonial, em
face do fato antijuridico que o direito civil tutela. Apenas quando essa sancdo torna-se
insuficiente, “porque o ato ilicito, alem de ofender o interesse individual, afeta também de

modo perigoso a ordem juridica existente, intervém entdo o direito penal para sanar a lacuna,

34«0 autor de uma infragio da ordem néo atua, em conseqiiéncia, de modo genuinamente injusto, sendo torpe ou
desagradavel, ndo é anti-social, sendo grosseiramente descuidado. Esta indole de ambas esferas juridicas esta
fundada na natureza das cosas; antecede a todo direito positivo e por ele é subtraido ao arbitrio do legislador; a
este ndo resta que ndo reconhecé-lo” MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo.
Traducdo e notas por José Maria Rodrigues Devesa. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1979, p. 1-2.

% Via de regra, a doutrina juridico-penal ndo se ocupou de distinguir entre o ilicito civil, em sentido amplo, e o
ilicito administrativo. Ambas as expressdes sdao comumente utilizadas, inclusive, como sindnimas, querendo
designar o ilicito de natureza extra-penal, em contraposi¢do com o ilicito penal. Assim, referir-se-a tanto ao
ilicito civil, quanto ao administrativo, como sendo sinénimos de ilicito extra-penal, de conformidade com a
nomenclatura utilizada por cada um dos autores analisados, sem atentar para as diferencas ontoldgicas existentes
entre ambos.

% BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte geral, tomo I: introducdo, norma penal, fato punivel. 5. 2 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, p.179-181.

¥ BRUNO, Anibal. Ob. cit., p. 180-181.



com a coercdo principalmente pessoal, a pena”*®

. Vale dizer: a diferenga entre o ilicito civil e
o ilicito penal estd tanto em seu aspecto objetivo (interesse tutelado) quanto na natureza da
pena.

No entanto, o interesse tutelado ndo pode ser erigido como unico critério para definir
a natureza do ilicito, pois tanto o interesse publico pode ser protegido por normas de indole
civil, como bens de interesse meramente individual podem ser protegidos por normas de
direito penal. Por outro lado, a diferenciacdo segundo a natureza da pena parece ser a forma
mais correta de se delimitar os conceitos.

Nao mencionando ilicito civil em sentido lato, mas tratando do ilicito administrativo,
Luiz Regis Prado® afirma que “através do Direito Penal, o Estado exerce funcéo tipicamente
punitiva ou repressiva, como ultima ratio legis, de garantia de bens juridicos fundamentais a
vida social™*, diferentemente do Direito Administrativo, cujas sancdes ndo tém natureza de
pena. Conclui, com definitividade, que “o delito e a infragdo administrativa tém um contetdo
material similar e idéntica estrutura l6gica”.** Ambas as infraces & norma — penal e
administrativa — representam a lesdo a um bem juridico tutelado e demandam uma sancéo,
como expressdo de um juizo desvalorativo ético-social. A diferenca entre eles, pois, encontra-
se apenas na quantidade da sancdo, incumbindo ao legislador tracar os limites entre o ilicito
penal e 0 administrativo.

E possivel concluir, portanto, que a diferenca entre o ilicito extrapenal (civil e
administrativos) e o ilicito penal encontra-se tanto na magnitude da lesdo aos bens juridicos
tutelados (mais grave no segundo) como na respectiva sancao aplicavel.

O interesse publico também ¢é critério a defini-los e diferencia-los, mas ndo é de sua
natureza, porque ha tipos penais que tutelam interesses privados e ilicitos civis que tutelam
interesses sociais. O interesse publico € uma das nogdes juridicas de conteudo indeterminado,
cuja delimitacdo cabe ao legislador, in concreto, verificar. Assim, é o legislador que optara,
dentre os bens juridicos existentes, aqueles mais importantes e mais violados pelo ser
humano, e tutelara pela ordem penal. Assim o fazendo, sancionando determinada conduta
com uma pena, esse ilicito sera distinto dos demais ilicitos, tdo-somente pela natureza e

extensdo da sangéo (penal).

% SIQUEIRA, Galdino. Tratado de Direito Penal. Tomo 1. 3. ed., Rio de Janeiro: José Konfino Editor, 1950,
p. 32.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro: parte geral, arts. 1° a 120. 7.2 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. v. 1, p. 58.

“0 PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 58.

* PRADO, Luiz Regis. Ob. cit., p. 58-59.



Para Francesco Palazzo** e Cerezo Mir®, a diferenca entre ilicito penal e
administrativo deriva ndo de seu desvalor intrinseco, mas unicamente do tipo de sancéo

escolhida pelo legislador.
3 SANQ@ES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A questdo das sancOes previstas na Lei de Improbidade Administrativa suscita alguns
problemas que ndo foram ainda totalmente resolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia.
Essas san¢des vieram sancionar ou agravar fatos cometidos contra a Administracdo Publica
que ndo vinham sendo tutelados adequadamente com as sancdes tradicionais (civis, penais e
administrativas).

A moralidade administrativa, outrora apenas regras morais sem contetddo juridico
concreto (nalguns casos, de violagdo a principios sem enriquecimento ilicito ou prejuizo ao
erério), deve ser vista a partir da Lei n.° 8.429/93 como regra positiva imposta, sujeita a
sanc¢Oes juridicas concretas.

Desde a edicdo da Lei de Improbidade Administrativa, portanto, atos que causem
enriquecimento ilicito, que causem prejuizo a Administracdo, ou que apenas firam o0s
principios bésicos da Administracdo Publica ja ocasionam a sancdo juridica.

O legislador, num acesso de bom-senso, previu uma lei que vedasse, com mais vigor
(atingindo inclusive a liberdade de se candidatar) a violacdo da moral administrativa (ou, hoje,
da probidade administrativa).

A Lei n.° 8.429/92 contempla trés espécies de atos de improbidade: os que importam
em enriquecimento ilicito, os que causam prejuizo ao erario, e 0s que atentam contra 0s
principios da Administracdo Publica. Essas espécies podem ocorrer isoladamente ou mesmo
combinando-se. Somente a Ultima espécie (violagdo aos principios) pode ser considerada
isoladamente, pois uma correta interpretacdo do sistema de sangdes da Lei de Improbidade a
considera absorvida pelas anteriores.**

Embora se entenda que essa lei possui influéncia do Direito Penal, as san¢bes

previstas ndo obedecem a sistematica penal. Com efeito, a semelhanga do que ocorre com as

*2 PALAZZO, Francesco. C. Os critérios de divisdo entre sancdes penais e sancdes administrativas. Rivista
Giuridica de Polizia Locale. Rimini: Maggioli Editore, 1986, p. 465-487.

* CEREZO MIR, José. SancBes Penais e administrativas no Direito Espanhol. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, ano 1, n.° 2, abr/jun 1993, p. 27-40.

“ DAL POZZO, Antonio Araldo Ferraz. Reflexdes sobre a “Defesa Antecipada” na Lei de Improbidade
Administrativa. Improbidade Administrativa — questdes polémicas e atuais. 2.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 91.



sangOes funcionais previstas na Lei n.° 8.112/90, a Lei de Improbidade Administrativa
separou as sancGes em trés grupos, ou seja, um para a hipétese do art. 9.° (atos de
improbidade que importam enriquecimento ilicito), um para o art. 10 (improbidade que
causam prejuizo ao erario), e outro para o art. 11 (atos que atentam contra os principios
administrativos), sem estabelecer previamente a qual ilicito aplicar-se-iam.

O artigo 12, que estabelece esses “grupos” de sanc¢do, define que na hipotese de
improbidade do art. 9°, 0 agente estara sujeito a perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, ao ressarcimento integral do dano, 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 a 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 (inciso ).

Nos casos de improbidade do art. 10 (prejuizo ao erario), sujeitar-se-a 0 agente ao
ressarcimento do dano, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, a
perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de
multa civil de até duas vezes o valor do dano e a 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 sdcio majoritario, pelo prazo de cinco anos
(artigo 12, inciso 11).

Por fim, nos atos de improbidade do art. 11, as san¢bes poderdo ser o ressarcimento
integral do dano, se houver a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos de
trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo
percebida pelo agente e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa
juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos (inciso Il11).

Como é possivel a combinacao dos ilicitos (um mesmo ato causa prejuizo ao erario e
enriquecimento ilicito, por exemplo), para ndo se enveredar a uma exegese que conduziria ao
absurdo (como, verbi gratia, a teoria do concurso material do Direito Penal), havendo
simultaneamente ambos os efeitos, o enquadramento correto é o do inciso I, apenas. Assim, as
san¢Oes do inciso Il seriam reservadas aos casos de prejuizo ao erario sem o enriquecimento
ilicito.

H4, ainda, uma outra incongruéncia nesse artigo: o inciso Il estabelece como san¢éo

0 ressarcimento integral do dano, se houver. No entanto, se houve ato de improbidade por



violagdo aos principios administrativos E prejuizo ao erario, a sangdo seria menos severa do
que para a hipotese de apenas ter ocorrido dano.

Desta forma, no caso de ocorrer dano ao erario, devera ser aplicada a san¢do do
inciso 11, ficando para o inciso Il apenas o0s casos de improbidade administrativa atentatérios

aos principios da Administrag&o.

3.1 Natureza juridica das sancdes

Acerca das sanc¢des, a primeira situagdo que se levanta € quanto a sua natureza
juridica. De inicio, descarta-se a natureza penal, pela interpretacdo do dispositivo
constitucional que demandou a tutela legal da probidade administrativa.

Deveras, diz o 8 4.° do artigo 37 que os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da
acao penal cabivel. Essa ultima parte da norma reflete que as sancdes ali previstas nédo
possuem carater penal. Isto porque, se o ato de improbidade, configurar-se também em ilicito
penal, as consequéncias penais serdo apuradas em processo proprio, distinto e independente
da apuracgéo da improbidade segundo a Lei n.° 8.429/92.

Da mesma forma, as sangdes da Lei de Improbidade Administrativa ndo se
confundem com as san¢des funcionais previstas nos estatutos que regulamentam a vida
funcional dos agentes publicos. Essas san¢des (que na esfera federal estdo previstas na Lei n.°
8.112/90) possuem natureza estritamente administrativa, que decorrem do principio da
hierarquia no servigo publico, e consistem na adverténcia, suspensdo e demiss&o.

As faltas funcionais, além de violar os estatutos, podem configurar-se,
concomitantemente, em atos de improbidade administrativa, quando havera a necessidade da
apuracao dos fatos (e aplicacdo das san¢des cabiveis) tanto na esfera administrativo-funcional
(através do processo administrativo disciplinar ou da sindicancia) quanto na esfera da lei de
improbidade (através de acéo judicial).

Caso o ato realmente configure-se falta funcional e ato de improbidade
administrativa, dever-se-a aplicar tanto as san¢fes previstas na Lei n.° 8.112/90 (na esfera
federal, repita-se) quanto aquelas previstas na Lei n.° 8.429/92.

Dessas premissas nasce o problema da natureza juridica das sancfes da lei de

improbidade administrativa. Se penais ndo sdo, também néo sdo puramente administrativas.



Maria Silvia Zanella di Pietro conclui que as san¢Ges tém natureza eminentemente
civil®®, e explica que a Lei n.° 8.429/92 ampliou o espectro sancionatério previsto na
Constituicdo, para inserir, também como sanc@es (art. 12): a) a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio; b) a multa civil; e ¢) a proibicdo de contratar com o
Poder Pablico ou receber incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa juridica da qual seja sdcio majoritario.

Mas algumas dessas san¢des ndo sdo puramente civis, porquanto possuem carater

nitidamente politico, como a suspenséo dos direitos politicos.

a) Suspensdo dos direitos politicos

Como sanc¢do eminentemente politica, a perda ou a suspensdo dos direitos politicos é
conseqiiéncia grave, a que o ordenamento constitucional apenas prevé em situacOes
peculiarissimas (cancelamento da naturalizacdo — artigos 15, I, e 12, § 4.° |; perda da
nacionalidade brasileira em razdo de aquisi¢do voluntaria de outra nacionalidade — art. 12, §
4.5 1I; recusa de cumprimento de obrigacdo legal a todos imposta ou de satisfacdo de
prestacdo alternativa — artigos 15, IV, e 5.°, VIII; incapacidade civil absoluta — art. 15, I,
condenacéo criminal transitada em julgado — art. 15, 1l1; e condenacdo irrecorrivel em acdo de
improbidade administrativa (artigos 15, V, e 37, § 4.9).

Os direitos politicos consistem no conjunto de regras constitucionais e
infraconstitucionais que regulam e permitem o exercicio da soberania popular pelo sufragio
universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos. Esses direitos conferem a
pessoa 0s atributos da cidadania.*

A privacdo desses direitos pode ser definitiva (perda) ou temporéria (suspensdo), e
somente € permitida nas hipoteses previstas constitucionalmente. O seu efeito imediato é a
privacao dos atributos da cidadania: a elegibilidade e o direito ao sufragio.

A suspensdo dos direitos politicos, decorrente de ato de improbidade administrativa,
é autbnoma, e imposta no juizo civel na sentenca que julgar procedente a acdo civil de
improbidade administrativa. A imposicdo decorre do juizo civel e é executada pela Justica

eleitoral, depois da ciéncia do transito em julgado da decisdo.

b) Perda da funcéo pablica

** DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 22.2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 825.
* MELLO FILHO, José Celso. Constituicio Federal anotada. 2.2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 1986, p. 149.



A perda da fungdo publica prevista na Lei de Improbidade possui natureza politico-
administrativa, e consiste na ruptura ou cessacao compulséria do vinculo juridico do agente
publico com o 6rgédo ou entidade publica. Aplicada pelo juizo civel, passa a vigorar, como na
suspensdo dos direitos politicos, apenas com o transito em julgado da deciséo judicial.

Funcdo publica, nos termos da lei, € toda atividade exercida por pessoa fisica, ainda
que transitoriamente e sem remuneracao, investida na categoria de agente publico por eleigéo,
nomeacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou funcdo, na administracdo direta, indireta ou fundacional dos entes federativos e
dos poderes estatais, em empresas incorporadas ao patriménio publico ou em entidades para
cuja criacdo ou custeio o Erério haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patriménio
ou da receita anual.

Essa pena, diferente de outras, ndo possui gradacdo. Ou seja, configurando-se o ato
de improbidade, e advindo seu reconhecimento judicial definitivo, incumbe-se-lhe a
aplicacdo. Vale ressaltar que essa sangdo incide sobre funcdo publica diversa que o agente

esteja exercendo ao tempo da condenacdo irrecorrivel.

c) Proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios

Tal sancéo tem natureza puramente administrativa. Também gradudvel, pode variar o
tempo de sua duracdo de acordo com a espécie de improbidade administrativa praticada e de
acordo com suas circunstancias, o que sera sopesada pelo juiz na ocasido da sentenca.

A proibicdo de contratar com o Poder Publico e receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios sera sempre temporéria, e deve sempre constar expressa e
motivadamente na sentenca. Sua extensdo extrapola o ambito do ente lesionado, estendendo-
se a todos 0s entes federativos e seus organismos.*’

Por logica, a proibicdo de contratar acarreta, também a vedacdo de participacdo em
procedimentos licitatorios. Essa vedacdo também alcanca ndo apenas o ente publico que

sofreu o ato de improbidade, mas toda a Administracdo Publica.

d) Multa civil
A multa possui natureza civil. Ndo tem natureza indenizatdria, mas simplesmente

punitiva, e € imposta dentro dos limites estabelecidos na lei. O juiz, em cada caso, verificara a

* PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 4.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 140.



gravidade do fato, aliada & natureza do cargo do agente improbo, das responsabilidades do
agente, do elemento subjetivo, da forma de atuacdo, dos reflexos do comportamento na
sociedade e todos os demais elementos informativos colocados a disposicdo do julgador.
Além disso, ao juiz cabera também a analise da capacidade econdmico-financeira do réu. A
multa civil deve condizer com a real situagdo patrimonial de quem recebe a penalidade, vez

que podera tornar-se indcua tanto se excessiva quanto se irrisoria.*®

e) Ressarcimento integral do dano

O ressarcimento integral do dano causado ao ente lesado em decorréncia do ato de
improbidade administrativa praticado pelo agente publico possui natureza de indenizacéo, e
ndo propriamente de san¢do. No entanto, o legislador houve por bem cumular esse efeito
junto as sancdes decorrentes do reconhecimento da pratica da improbidade. Isso possui uma
razdo ldgica, tal qual a do artigo 91 do Codigo Penal: a condenagdo penal torna certa a
obrigacdo de indenizar o dano causado pelo crime.

Enquanto funcdo, a Jurisdicdo é una e indivisivel, e expressa o poder estatal
soberano.* Isso quer dizer que, mesmo encontrando alguns limites (internacionais, por
exemplo), ela ndo comporta relativizagdes. Apesar dessa indivisibilidade, a Constitui¢io
Federal cria 6rgdos jurisdicionais distintos, com competéncias e atribuigdes proprias, com
vistas & melhor prestacdo jurisdicional.*

Essa divisdo também importa o reconhecimento de formas procedimentais distintas.
Ou seja, a depender do objeto, o sistema juridico cria ritos procedimentais proprios, mais
adequados a sua natureza e ao objetivo que o Processo se propde, visando a melhor aplicacéo
da norma ao caso concreto.” Dai decorrem os ritos procedimentais proprios, e cada qual deve
levar em consideracdo o objetivo pretendido pelo Processo, em cada situacdo abstratamente
considerada, para melhor oferecer a prestacéo jurisdicional.

Da prética do ato de improbidade decorre uma conseqiiéncia principal: a sujei¢do do
autor as san¢des da Lei n.° 8.429/92I. Ocorre que esse fato € também, no mais das vezes, um

ilicito de outra ordem.

*® TOURINHO, Rita. Discricionariedade administrativa, acdo de improbidade e controle principiol6gico.
Curitiba: Jurud, 2004.
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O mesmo fato pode representar em si mesmo diferentes sortes de ilicitos. Ou seja,
uma so falta pode acarretar san¢des distintas, cada uma correspondente a uma espécie de
ilicitude. Logico que essas consequiéncias ndo decorrem direta e automaticamente do fato,
mas do direito de acdo e do processo que ele desencadeia.

Por isso, embora decorram de um mesmo fato, a responsabilidade administrativa
(sancGes de improbidade), e a responsabilidade civil (dever de indenizar); traduzem relagfes
juridicas distintas e merecem tratamentos proprios as suas peculiaridades.

Nada obstante, o legislador houve por bem cumular na mesma acdo de improbidade
administrativa, como “sang¢do”, a obrigatoriedade de reparar o dano.

Assim, a sentenca condenatéria da acdo de improbidade administrativa, é também
titulo executivo para ressarcimento do dano. Na execucdo desse ressarcimento, deve a
Administracdo Pablica (agora credora) observar as disposi¢des processuais civis (Livro Il do
CPC). Na indenizacdo dos danos materiais decorrentes de ato ilicito, cabe a atualizacdo do seu
valor, utilizando-se, dentre outros critérios, dos indices de corregdo monetaria (Simula 562 do
STF). Incluem-se nos calculos da execucdo, além do valor principal do prejuizo causado,

corrigido, lucros cessantes e juros de mora.

f) Perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio

Essa sancdo, que também tem natureza civil, ndo tem previsdo expressa na
Constituicdo como as outras. O ordenamento constitucional prevé, contudo, a
indisponibilidade dos bens do agente publico ou mesmo de terceiro que auferiu vantagem
indevida ou lesionou o erario. Essa indisponibilidade tem natureza cautelar, que visa impedir
a dilapidacdo ou desaparecimento dos bens do réu.

Tal como na reparacdo do dano, aqui também ndo ha uma verdadeira san¢do, mas
apenas a indenizacdo (restituicdo) daquilo que havia auferido indevidamente, punindo-se,
assim, seu enriquecimento ilicito. O perdimento, pois, alcanca o objeto do enriquecimento

ilicito, bem como seus frutos e produtos.>

3.2 Sangdes fixas e graduaveis

Essas sangdes estdo estabelecidas, a priori, na propria Constituicdo Federal, que

estabelece que os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos

2 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa. Rio de Janeiro: América
Juridica, 2004, p. 411.



politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacéo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel (8 4.° do art. 37).

O artigo 12 da Lei n.° 8.429/92, que regulamentou a previsdo constitucional,
estabeleceu sancdes gradudveis e sancdes fixas.™

A suspensdo dos direitos politicos, a multa civil e a proibi¢do de contratar com o
Poder Publico e receber beneficios e incentivos fiscais ou crediticios sdo san¢Bes graduaveis,
que poderdo variar numa gradacdo menor ou maior a depender da espécie de improbidade e
suas circunstancias. Os atos que importam em enriquecimento ilicito mereceram, do
legislador, uma intensidade maior; os lesivos ao erario intensidade mediana, e menor nos atos
de improbidade atentatorios aos principios administrativos.

Conforme dispde o paragrafo unico do artigo 12, o julgador levara em conta, na
aplicacdo da sancdo, a extensdo do dano causado, bem como o proveito patrimonial obtido
pelo agente publico condenado.

De outro lado, a lei estabeleceu também sancdes fixas, que ndo possuem gradacdo: a
perda da funcdo puablica, o ressarcimento integral o dano, e a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio (na hipotese do art. 9.°). Nesse caso, comprovado o ato
de improbidade, a sancédo é aplicada e ndo ha graduacdo, uma vez que em relacdo a elas néo

se pode falar em maior ou menor intensidade.
3.3 Independéncia das instancias

Outro problema a ser enfrentado € a possibilidade de cumulacdo de sancGes. Vige,
aqui, a ideia da independéncia das instancias. Uma mesma conduta pode enquadrar-se como
falta funcional, com figura tipica do Cddigo Penal e também como ato de improbidade
administrativa. O mesmo fato pode representar em si mesmo diferentes sortes de ilicitos. Ou seja,
uma s6 falta pode acarretar sanges distintas, cada uma correspondente a uma espécie de ilicitude.>

Apesar dos bens juridicos tutelados por tais ordens de leis serem 0s mesmos, cada
um desses ramos trata de uma protecdo especifica, e importard numa consequéncia prépria
para cada esfera legal.

Veda-se, pelo ordenamento juridico, a punicdo excessiva, ou 0 bis in idem. No

entanto, é admitida a protecdo concomitante de diferentes ordens de uma mesma situacao: o

%3 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. 4.2 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2009, p. 135.
% BRUNO, Anibal. Direito Penal. Parte Geral. Tomo 3.°. 4.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 243.



fato de um servidor apropriar-se indevidamente de patriménio publico, por exemplo, podera
acarretar, sem que se fale em duplicidade de sancGes: a) a imposicéo de privacao de liberdade,
como sanc¢do penal, pela pratica do crime de peculato; b) a imposicdo da pena de suspensdo
ou demissdo, pela violacdo de um dever funcional previsto no estatuto dos servidores
publicos; e ¢) a condenacao ao ressarcimento do dano, e a suspensdo dos direitos politicos em
razdo da configuracdo de ato de improbidade administrativa.

A possibilidade da instauracdo de processos (penal e civil) de forma autbnoma, mas
decorrentes do mesmo fato, ja é assente jurisprudencialmente, inclusive pela Suprema Corte.>
Isto porque a natureza da agdo civil de improbidade, que constitui instrumento de tutela
jurisdicional dos direitos e interesses metaindividuais, ndo permite seja ela confundida, em
seus objetivos, com a agdo penal condenatoria, que se destina, considerada a finalidade que
Ihe € exclusivamente peculiar, a promover a responsabilidade penal do infrator pela pratica de
fatos delituosos, inexistindo, sob tal aspecto, qualquer situacdo de litispendéncia ou de
prejudicialidade entre as ag0es.

A sentenca penal, ademais, tem influéncia apenas sobre a civil, quando restar
reconhecida a inexisténcia do fato, objeto também da persecucéo civil como improbidade; ou
no caso de negativa de autoria do fato.>®

Em suma, a consagracdo legal expressa da chamada independéncia das instancias
forca inevitavelmente o reconhecimento de que um agente improbo pode (e deve) ser
sancionado, pelo mesmo fato, criminal e administrativamente.>” Além disso, ainda, deve ser
compelido a responder com seu patriménio pela reparacdo dos danos causados pelo ato de

improbidade, na esfera civel.

CONCLUSAO

A Lei de Improbidade Administrativa representou um avanco na tutela dos
interesses publicos representados pela Administracdo Publica. Num acesso de bom senso, o

legislador atual avancou na legislacdo que tratava da matéria, que jd contava com varias

% Cf. a titulo de exemplo, 0 HC 72.506/MG, Relator Ministro Celso de Mello, RTJ 167/167.
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décadas de atraso em relacdo ao atual ordenamento juridico, e inseriu preciosos conceitos para
essa protecéo.

Apesar de algumas incorrecdes e defeitos em sua redacéo, a Lei n.° 8.429/93
vem contribuindo para a jurisdicionalizacdo da probidade pablica. E, tirante alguns excessos
por parte de alguns, a lei representa importante instrumento de defesa do patriménio publico,
0 que tem demonstrado a realidade dos tribunais.

A protecdo da esfera publica €, antes, nocdo essencial de Justica, e extrapola,
em muito, 0s interesses meramente estatais. Por isso, o sistema juridico culminou em
instrumentos de protecdo do interesse publico que extrapolam, em muito, a legitimidade
apenas da Administracéo Publica.

Desses instrumentos de protecdo (v.g. acdo popular, Ministério Publico,
Tribunais de Contas, conselhos e corregedorias, etc), a lei de improbidade se destaca por seu
maior espectro de alcance: a desonestidade (independentemente de prejuizo ao erério e
enriquecimento ilicito) ja sujeita o agente publico e os particulares a ele associados a san¢des
graves e intimidadoras.

O legislador avancou em relacdo ao que ja havia no ambito da punicdo da
imoralidade administrativa: regulamentando a novidade constitucional, previu sangdes de
natureza ndo apenas administrativa, mas também de natureza politica e meramente civil, ao
par da responsabilidade penal.

A cumulacdo dessas consequéncias visa assegurar, o melhor possivel, a
protecdo integral do interesse publico, independentemente — repita-se — do interesse
meramente estatal. Na mesma acdo de improbidade, é possivel o sancionamento politico,
administrativo e a obtencdo da reparacdo civil, em prol da coletividade, e ndo apenas da

Administracdo Publica.
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