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RESUMO

Este artigo tem o objetivo de abordar sobre questdes voltadas a aplicabilidade dos
Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade na dosimetria das sangfes de
improbidade administrativa prescritas na Lei n® 8.429/92. O método abordado para
sua composicao foi dedutivo, de andlise bibliografica sobre os conceitos de teéricos
gue discutem em razdo desses principios, da improbidade administrativa e o ponto de
vista de alguns autores sobre finalidades desse processo para o balizamento da
decisdo judicial. Os resultados apontam que sdo imprescindiveis o uso da
razoabilidade e da proporcionalidade como ferramentas fomentadoras do direito
fundamental a uma boa administracdo publica e que cada caso devera ter analise

propria para a aplicacéo das sancdes por improbidade administrativa.

PALAVRAS-CHAVE: Dosimetria; Lei de Improbidade Administrativa; Principios da

Proporcionalidade e Razoabilidade.
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ABSTRACT

This article has the objective of discussing issues related to the application of the
Principles of Proportionality and Reasonability in the dosimetry of the penalties of Law
no. 8.429/92 of Administrative Improbity. The method used for its composition was the
bibliographical analysis on the concepts of theorists who discuss these Principles,
Administrative Improbity and the point of view of some authors on the purposes of this
process for action. It is concluded that the use of reasonableness and proportionality
as essential tools for the fundamental right to good public administration are essential
and that each case should have its own analysis for the application of sanctions for

administrative improbity .

KEYWORDS: Dosimetry; Administrative Improbit of Law; Principles of Proportionality

and Reasonability.

INTRODUCAO

A improbidade continua sendo um tema atual, objeto de preocupacao no
panorama tanto nacional, quanto internacional. Evidenciam-se no &ambito da
Administracdo Publica grandes deficiéncias, ineficiéncias e desonestidades
funcionais. Nesta conjuntura, pode-se delinear que as transgressdes ético-normativo-
administrativas remontam a Antiguidade e se configuravam como desonra para o setor
publico. A méa-gestdo era esbocada, por exemplo, por préticas de nepotismo, ma
utilizacdo do dinheiro publico, subornos, favorecimentos a pessoas mais préoximas.
Portanto, era tracejada pela oscilacdo moral do homem publico. Para além disso, nos
tempos hodiernos, ganha forca a ideia da corrup¢ao que esta impregnada no contexto
social, desde as formas sutis até as mais devastadoras que comprometem,
sobremaneira, os direitos fundamentais, a moralidade administrativa, desvirtuando a
boa aplicacéo do dinheiro publico em desfavor do principio maior da supremacia do
interesse publico.

Vé-se, entdo, que o campo axiolégico da moralidade é vasto, pautado em
Varios tipos e subtipos de transgressdes. Importa referenciar que nem toda ilegalidade
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pode ser configurada como improbidade administrativa. De igual modo, nem toda
corrupcdo se enquadra como improbidade. Este corolario ndo se atém apenas a
literalidade da lei. Dentro dele encontra-se forte carga valorativa, principiolégica de uma
comunidade, Municipio ou Estado, cujas concepcfes sao variaveis, dificultando um
conceito unanime e padréo a respeito da moralidade.

O Direito, em muitos casos, possui um campo de competéncia comum com a
moral, que coincide com a aplicacédo da justica e, para isso, ele lanca mao da lei como
instrumento. Faz-se mister um estudo mais criterioso do principio da moralidade, que
esta intrinsecamente ligado ao tema proposto (probidade). Tal principio esta inserido
no art.37, caput, da Carta Constitucional, juntamente com os principios da legalidade,
impessoalidade, publicidade e eficiéncia, aos quais se sujeita a Administracdo Publica
direta e indireta no ambito dos governos municipal, estadual e federal. O principio da
moralidade ou da probidade administratival requer, como pressuposto de validade do
ato, que este atenda aos mandamentos legais pertinentes, significando, assim, que
guando se fere a moralidade administrativa, naturalmente ja se feriu, anteriormente, a
legalidade. O agente publico deve agir com decoro, honestidade, ética, boa-fé e
probidade.

Um ato administrativo sera invalidado pelo judiciario, quando provocado, se ferir
ndo apenas a legalidade estrita, mas a moralidade do ato em desconexdo com o
interesse publico. O principio natural que rege o pensamento humano precisa se inspirar
no ensinamento de Platdo (2011) sobre o exercicio habitual da honestidade, que deve
conduzir as agdes do governante: “[...] induzir por preco nenhum a agir em detrimento
dos interesses do Estado” (leia-se interesse publico).

Hely Lopes Meirelles (2012, p.87) preleciona que a auséncia de moralidade
decorre de acbes absurdas e desarrazoadas, como desvio de finalidade, abuso e
excesso de poder dos Agentes Publicos, sejam elas praticadas por Agentes Politicos?

1 Para efeito deste artigo serdo considerados como sindnimos os principios da moralidade e da
probidade administrativa, visto que boa parte da doutrina os consideram distintos.

2“A 4,2 Camara Civel do Tribunal de Justica do Parana confirmou a sentenca do Juizo da Vara Civel
do Foro Regional de Fazenda Rio Grande da Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba que
condenou G. C. R. J., ex-prefeito do Municipio de Fazenda Rio Grande (PR), a ressarcir ao erario
municipal a quantia de R$ 289.275,00 (com juros e corre¢do monetaria), por ter, durante sua gestéo
(1993 a 1996) feito aplicacBes irregulares de verbas publicas. Ele infringiu o art. 10, caput, € o inciso XI
da Lein®8.429/92. Inconformado com a sentenca, o ex-prefeito interpds recurso de apelacéo alegando,
em sintese, que: a) a acao foi interposta apds o decurso do prazo prescricional; b) os agentes politicos
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(chefes do Poder Executivo e auxiliares. Ex.: Presidente da Republica e seus Ministros,
Governadores e seus Secretarios; Membros do Legislativo, como os Senadores,
Deputados e Vereadores — geralmente sdo oriundos de eleicdes); Agentes
Administrativos (servidores publicos, empregados publicos, cargo em comissao/funcao
de confianca e servidores temporarios); Agentes por Colaboracdo ou Delegados
(tradutores, leiloeiros, concessionarios, permissionarios e autorizatarios de servicos
publicos); Agentes honorificos (jurados, mesarios) ou Agentes credenciados (aqueles
gue representam a Administracdo em certos atos), como médicos credenciados,
profissional incumbido de representar o Brasil em evento internacional e etc.

O despreparo e a falta de visdo ética sao fatores que contribuem para lacerar o
principio da moralidade administrativa. Muitos Agentes Publicos ndo possuem a Gtica de
gue assumem um muinus publico,®> como também um boénus perante a maquina
administrativa. Na inteleccdo de Romeu Felipe Barcellar Filho (2010), em palestra
proferida no Xl Congresso Paranaense de Direito Administrativo, em agosto de 2010,
“Nao é o cargo que confere importancia ao homem, mas o homem é quem faz do cargo,
importante”.

E de se advertir que ndo s os agentes publicos est&o sujeitos a Lei 8.429/92,
como também qualquer pessoa fisica ou juridica, que, na condicdo de participe,
beneficie-se, ou ndo, do ato. Sendo assim, o exercicio do controle no Estado de Direito
Brasileiro devera obedecer aos definidos limites da lei, ou seja, ao cumprimento da lei
e dela ndo exceder, “ex vi” do insculpido no art. 5°, inciso Il, CF/1988: “Il - ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” e
gualquer excesso se sujeitara ao crivo do Judiciario, como diz o art. 5°, inciso XXXV,
CF/1988: “[...] a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério, lesdo ou ameaca

a direito”. Sem olvidar que no Direito Publico as condutas dos agentes publicos devem

ndo se submetem as sancdes da lei de improbidade administrativa; ¢) nao houve ma-fé nem prejuizo
ao erdrio porque o objeto do Convénio foi cumprido conforme procedimentos licitatérios. [...] No que diz
respeito ao argumento de que os agentes politicos ndo se submetem as sanc¢des da lei de improbidade,
ponderou a relatora: "Tao ou mais remansosa que a questao antecedente € a situagdo da aplicabilidade
das regras da lei de improbidade (Lei n.° 8.249/92) também aos agentes politicos, como, alias, ja
consagrado no Enunciado n.° 6 das Camaras de Direito Publico do Tribunal de Justica do Estado do
Parana, ora transcrito:_'A Lei n.° 8.429/1992 se aplica aos agentes politicos, que na verdade sao
espécie de agentes publicos, estando, assim, sujeitos a mesma disciplina destes quanto a
responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa™. [...] (Apelacdo Civel n.° 801895-9) Fonte:
TJ-PR.

3 Missao para aquele investido de cargo ou oficio publico.
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se pautar no que a lei determina e ndo no que a lei ndo proibe (Principio da Reserva
Legal).

Em decorréncia do neoconstitucionalismo* aliado a uma forte carga
principiologica, € necessario discutir sobre o caminho a ser trilhado pelo julgador
quanto a imputacdo das sancbes de improbidade administrativa; 0s requisitos
essenciais para o alcance da cominagcdo mais adequada ao caso concreto; e sobre a
aplicacao das sanc¢des de forma cumulativa ou isoladamente. Estas e outras reflexdes
serdo objeto deste trabalho.

Em tempo, o artigo traz o método dedutivo, de base bibliogréfica, com a
possibilidade de trazer a luz questdes tedricas que envolvem a atual tematica na area

do Direito Publico.

2 A CONSTITUICAO FEDERAL E A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Carta Fundamental de 1988 apresenta, de forma expressa, em seu artigo 5°,
inciso LXXIII, o instituto da ac¢éo popular, como forma de coibir condutas desonestas ou
antiéticas®. A Lei Maior, igualmente, em seus artigos 14, §9°; 15, inciso V' e 37 §4°

prevé outras formas de combate a condutas contrarias a moralidade.

4 Entendido como a garantia, preservacao e a promocao dos direitos fundamentais a luz do principio
democratico, que impede as minorias de sofrer iniquidades em nome da lei. In: DICIONARIOFORMAL
5Qualquer cidadao é parte legitima para propor acédo popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio
publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do
6nus da sucumbéncia. Vide também Lei da Agdo Popular, n° 4.717/65.

6 Art. 14. A soberania popular serd exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante: [...] 89° Lei complementar estabelecera outros
casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessacéo, a fim de proteger a probidade administrativa, a
moralidade para exercicio de mandato considerada vida pregressa do candidato, e a normalidade e
legitimidade das eleigBes contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do exercicio de funcao,
cargo ou emprego na administracéo direta ou indireta.

7 Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspens&o sé se dara nos casos de:
[...] V —improbidade administrativa, nos termos do art. 37, 84°.

8Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: § 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo
a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcao publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacgéo previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.
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A lesdo a probidade administrativa (violagdo a valores superiores do
ordenamento constitucional) foi objeto de preocupacdo desde o Império, estando
presente em todas as constituicbes brasileiras. Contudo, o termo - improbidade
administrativa - so foi inserido na Constituicdo Cidada de 1988, no § 4° do art. 37, em
que se lé: “[...] os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel”.

Levando em consideracdo que a norma constitucional acima possui eficacia
limitada, eis que faz mencédo a necessidade de lei, seu alargamento é perfeitamente
possivel por lei infraconstitucional. Neste diapasdo, exsurge que este enunciado
constitucional, de grande relevancia, deve ser respeitado, eis que tal paragrafo (art.
37, 8 4° ndo menciona a perda dos bens como uma de suas san¢des. Mas, sim,
realca, com propriedade, a palavra indisponibilidade no sentido de que a perda dos
bens do acusado, de terceiro ou herdeiro, s6 deve ocorrer para assegurar 0
ressarcimento do dano ao erario e ndo no entendimento de ir além do prejuizo, de
forma quantitativa e equitativa®.

Com a publicagéao da Lei de Improbidade Administrativa (LIA), a aplicabilidade
do enunciado acima se tornou concreta e exequivel. Tal lei visa alcancar graves
condutas desonestas e como ndo podia deixar de ser somente considerado um ato
improbo aquele definido em Lei e & aplicavel a todas as esferas federativas.
Destacada a atuacao desta Lei que conseguiu demonstrar a necessidade do liame
Direito - Moral, visto que tal norma define e pune condutas consideradas imorais ou
ilegais, contrarios ao interesse publico e que, portanto, ferem o principio da moralidade
administrativa, pai do subprincipio do Direito Administrativo: principio da probidade
administrativa.

Nesta linha, observam Garcia e Alves (2004, p.531-532) que pode existir um

confronto entre direitos: de um lado os direitos fundamentais do agente publico

%A propésito, o esclarecedor julgamento do REsp 622.234, de relatoria do Ministro Mauro Campbell
Marques, ensina que “[...] nos casos de improbidade administrativa, existem duas consequéncias de
cunho pecuniério, que sdo a multa civil e o ressarcimento. A primeira 0 agente improbo vai cumprir o
papel de verdadeiramente sancionar, enquanto a segunda vai cumprir a misséo de caucionar o rombo
consumado em desfavor do erario”.
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(cidadania, patrimonio e livre exercicio da profissdo) e, do outro, os bens juridicos
estatais (patrimoénio publico e normatizacao disciplinadora da conduta dos agentes
publicos). Diante disso, o legislador optou pela prevaléncia do interesse coletivo em
detrimento do individual, culminando san¢des que prestigiam os bens juridicos do

Estado, em fungéo da restricdo dos direitos fundamentais do agente improbo.

3 DOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE

Os principios da razoabilidade e da proporcionalidade néo estao dispostos no
caput do artigo 37 da Constituicdo Federal. Tratam-se de principios implicitos,
decorrentes do principio da legalidade e da finalidade. Encontram-se expressos no
artigo 2°, paragrafo unico, VI, da Lei do Processo Administrativo Federal, de n° 9.784,
de 9/01/99%%: o principio da razoabilidade ou proporcionalidade refere-se a tentativa
de impor limites a discricionariedade administrativa.

Lato sensu, ambos possuem o mesmo significado, sendo entendidos como a
justa medida aplicada pela Administracdo Publica. Enfim, Proporcionalidade e
Razoabilidade, nada mais sédo do que a Teoria do Justo Meio preconizada por
Aristoteles de Estagira, no livro | de Etica a Nicomaco (ARISTOTELES, 2002), no qual
ensinava que o justo meio opde-se ao excesso e ao defeito e, por consequéncia, ndo
existe meio termo de um excesso ou de um defeito. Dessa forma, tal teoria se faz
imprescindivel em todos os ramos do direito, como também contribui para a relagédo

dos homens com as instituicbes e seu aperfeicoamento. Perelman (1998, p. 7)

10Art. 22 A Administracdo Publica obedecerd, dentre outros, aos principios da legalidade, finalidade,
motivacao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca
juridica, interesse publico e eficiéncia. Paragrafo Unico. Nos processos administrativos serdo
observados, entre outros, os critérios de: | - atuagdo conforme a lei e o Direito; [ ... ] lll - objetividade no
atendimento do interesse publico, vedada a promocéao pessoal de agentes ou autoridades; IV - atuacao
segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé; V - divulgacao oficial dos atos administrativos,
ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constitui¢do; VI - adequacao entre meios e fins, vedada
aimposicéo de obrigacdes, restricdes e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessérias
ao atendimento do interesse publico; VII - indicacdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisédo; VIII — observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos
administrados; IX - ado¢do de formas simples, suficientes para propiciar adequado grau de certeza,
seguranca e respeito aos direitos dos administrados; X - garantia dos direitos & comunicacdo, a
apresentacao de alegac6es finais, a producdo de provas e a interposicdo de recursos, N0S processos
de que possam resultar sangdes e nas situagoes de litigio [ ... ]
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reafirmou, mais tarde, a teoria propagada por Aristételes de que a “[...] melhor solucéo
seria a mais razoavel, no equilibrio entre o absoluto e o minimo, para o caso concreto”.

Relevante se faz, neste campo, as palavras de Maria Sylvia Zanella di Pietro
que reforca tal raciocinio!. Para ela, mesmo que se faca a referéncia apartada dos
mencionados principios, relativos a Lei n° 9.784/99, o que ocorre efetivamente é que
0 principio da proporcionalidade integra-se como um dos elementos do principio da
razoabilidade e, como tal, deve ser adotado com base em padrées comuns inseridos
no contexto social atual, ou seja, ndo deve ter aplicabilidade nos termos secos da lei,
mas, sim, com base no caso concreto.

No sentido estrito, boa parte dos doutrinadores afirma que a proporcionalidade
nao é o mesmo que razoabilidade. Justificam que esta Ultima € mais ampla e abrange
a (proporcionalidade + adequacdo + necessidade). Suzana de Toledo Barros'?
acompanha esta inteligéncia.

Interessante frisar que, tanto o ordenamento juridico norte-americano quanto
o argentino atuam com a linha principiolégica da razoabilidade. A Corte de Justica da
Unido Europeia utiliza o principio da proporcionalidade. Em face das anotacfes acima
e para fins deste trabalho, o principio da proporcionalidade devera ser utilizado em
sinonimia ao principio da razoabilidade.

O ato discricionario desarrazoado, exercido de forma desproporcional a
finalidade publica, é condicdo de ilegitimidade. Os atos discricionarios ndo estédo
dissociados, nem paralelos a legalidade, simplesmente. Tratam da liberdade conferida
ao gestor ou administrador, dentro da esfera da legalidade. Igualmente, como

condi¢éo de legitimidade, visto que todo ato administrativo possui a sua presungao e

HEmbora a Lei n° 9.784/99 faca referéncia aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade,
separadamente, na realidade, o segundo constitui um dos aspectos contidos no primeiro. Isto porque
o principio da razoabilidade, entre outras coisas, exige proporcionalidade entre os meios de que se
utiliza a Administracdo e os fins que ela tem que alcancar. E essa proporcionalidade deve ser medida
ndo pelos critérios pessoais do administrador, mas segundo padr6es comuns na sociedade em que
vive; e ndo pode ser medida diante dos termos frios da lei, mas diante do caso concreto. (PIETRO,
2011, p. 81).

?BARROS, 2000, p. 83. O principio da proporcionalidade strictu sensu quer dizer: Que o juiz, quando
considera adequada a relacéo entre determinada restricao e o fim a que se destina, ou mesmo quando
reconhece a inexisténcia de outro meio menos gravoso que pudesse conduzir ao mesmo resultado,
nem por isso esta a chancelar uma providéncia que imponha énus demasiado ao atingido. Ha situacdes
em que é plenamente possivel identificar um desequilibrio na relagdo meio-fim, sem que se possa
concluir pela desnecessidade da providéncia legislativa, porque ndo estd em causa a existéncia de
outra medida lesiva, mas, sim, a precedéncia de um bem ou interesse sobre outro.
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uma vez concretizando a finalidade publica, o ato torna-se valido, isto €, constitui-se
da presuncdo que todos os aspectos efetivam integralmente os elementos e
exigéncias impostas pelo ordenamento juridico.

Torna-se cogente motivar tanto os atos discricionarios, quanto os vinculados,
visto que através da motivacdo demonstra-se a boa-fé. O aplicador da lei deve ter
como parametro e fundamento os principios da razoabilidade e da proporcionalidade

para que nao incorra em arbitrariedades.

4 DA DOSIMETRIA

Imperioso ressaltar que a Dosimetria das san¢cdes ndo advém da lei e sim do
principio da proporcionalidade que deve nortear toda a atividade do Estado. Tal
principio colabora para a reducéo da imputacado de penas arbitrarias e de abusos por
parte da autoridade julgadora.

Por outro lado, o aplicador da lei deve se utilizar do principio da ponderacao,
respaldar sua decisdo em provas robustas, podendo tanto abrandar ou aumentar a
pena, como também isentar o acusado da sancdo. Muitos magistrados nem fazem,
ou até fazem, de forma consciente, ideia dos danos que causam ao penalizado que,
por vezes, € inocente. O 6nus causado ao agente penalizado de forma arbitraria é de
cunho irrecuperavel.

Isto posto, ressalte-se o cuidado que se deve ter quanto a divulgacao de
eventual pratica possivelmente improba por determinado agente publico, visto que
nem sempre quando a midia divulga informacdes negativas inveridicas, as mesmas
sdao retificadas ou corrigidas . Aquele gue leu ou assistiu a primeira noticia, talvez nédo
assista ou leia a segunda, mesmo porque, para se construir um nome (conseguir
respeitabilidade e reconhecimento) demora-se anos e para ele ser desfeito, bastam
segundos. Desse modo, o agente publico fica com seu nome maculado e é punido
previamente pela opinido publica, sem o definitivo julgamento pelo Poder Judiciério.

Tal consideracgéo se faz necessaria em razao da “Era Politica” em que se vive

hoje - abarrotada de escandalos que, por vezes, fazem parte de armacdes midiaticas
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ardilosas com o objetivo de desmoralizar a reputacdo ou inviabilizar projetos de
adversarios politicos.

Necessario se faz demonstrar e caracterizar a voluntariedade da conduta
(dolo), ou ao menos, que a conduta foi praticada com negligéncia ou imprudéncia
(culpa) para a responsabilizagéo, do agente ou nao, por improbidade administrativa,
bem como que o resultado tenha decorrido da conduta ilicita praticada pelo agente
(nexo causal) (ALBAGLI OLIVEIRA, 2010, p.163).

E cedico que este aspecto traduz a necessidade do julgador observar outro
principio imperioso contido no caput do art. 37 da Carta Magna de 1988, o da
impessoalidade. Para tanto, este principio obsta que ocorra qualquer tratamento de
distincao, seja através de favorecimento ou ndo ao agente publico.

O termo dosimetria'® ndo deve ser utilizado apenas no direito penal. Ele
estabelece uma aplicacéo justa, ou mais aproximada da justa, da quantificacdo da
sancdao pelo julgador na situacdo em andlise, atendendo a finalidade prescrita em lei.

Fundamental se faz levar em conta que a aplicacdo da lei'* pelo juiz ndo é
automatica e objetiva. Esta presente, nesta atividade, um alto grau de analise do caso
em que se deve aproximar a conduta decorrente da infracdo com a aplicacdo da pena
respectiva, atendendo ao ideal de sancdo justa e sem abandonar os tramites do
devido processo legal para sobrepor o livre convencimento do juiz a qualquer custo e
de qualquer forma, sem sopesar o0s critérios contidos, de forma adequada, na

dosimetria.l®

13 Dosimetria é a forma como séo calculadas as penas para os crimes, com fatores agravantes ou
atenuantes.

14 Apelacdo Civel n° 2010.049114-7, de Blumenau. Relator: Des. Substituto Ricardo Roesler [...] “A
maneira do que sucede em matéria penal, a aplicacdo das sanc¢des previstas na lei de improbidade
requer observancia ao primado da individualizacdo das penas (CR, art. 5°, XLVI). Dai porque,
conquanto haja permissivo para a aplica¢do concorrente de diversas penalidades — que oscilam desde
a perda do cargo, até a impossibilidade de contratar com o Poder Publico — h& a imperiosa necessidade
de adequar-se as sanc¢des a conduta apurada, de modo a evitar distor¢cdes e desmedida banalizacédo
do instituto. Assim é porque,” no campo sancionatorio, a interpretagao deve conduzir a dosimetria
relacionada a exemplariedade e a correlagcao da sancao, critérios que compdem a razoabilidade da
punicdo” (STJ, REsp 1.113.200/SP, Min. Luiz Fux). No caso concreto, nada obstante as razdes do
julgamento, a reducao é viavel, embora ndo na forma postulada, sob pena de banalizar o instituto
punitivo.

15 Em reforgo a este posicionamento, foi publicado no site www.migalhas.com.br 16/03/2012: A 22 turma
do STJ manteve a condenacdo de Delubio Soares de Castro, ex-tesoureiro do PT, pelo crime de
improbidade administrativa. De acordo com a denuncia do MP/GO, Delubio recebeu no periodo de
setembro de 1994 a janeiro de 1998 e de fevereiro de 2001 a janeiro de 2005 os salarios relativos ao
cargo de professor da rede estadual de ensino goiana sem ter exercido a profissdo, causando um
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Tal quesito se faz importante, pois a Lei n°® 8.429/92, “em grande medida”,
compde-se de “normas em branco”, que, nos ensinamentos de Osorio, “Sao normas cujo
preceito primario € completado por outras normas juridicas de igual ou inferior hierarquia,
podendo variar o contetdo da improbidade administrativa na propor¢do em que variasse
o contetido das leis completivas” (OSORIO, 1998, p. 66). O autor bem esclarece que, em
tese, o legislador poderia esvaziar, em consideravel parte, a lei de improbidade. Mas, para
tanto, seria indispensavel o esvaziamento de toda a legislacédo de suporte completivo, o
gue seria inconstitucional. Além do que, as alteracdes legais se submetem aos critérios
conflituosos de “leis” no tempo, desde que se caracterizem eventuais antagonismos
(OSORIO, 1998, p. 66).

Por seu turno, Pazzaglini Filho (2002, p.196), mesmo antes do advento da

alteracao legislativa, entendia que:

Aplicar, em bloco, todas as sancdes estabelecidas na LIA para os atos de
improbidade administrativa, lesivos ao Erario, nivelando a gravidade das
situacBes descritas, mesmo no caso das sanc¢des graduadas, constitui
violacéo dos principios constitucionais da proporcionalidade e razoabilidade.

Em outras palavras, quem julga deve atestar em sua decisédo se houve dolo
e, em havendo apenas culpa, se esta é ou nao forte a ponto de caracterizar a
necessidade de condenar o gestor e, quais sancdes, dentro do principio da
razoabilidade, devem ser a este impostas. Ademais, o julgador deve pautar-se nao
apenas na verdade real (para o processo penal), mas também na verdade formal (para
0 processo civil). Isto €, observando se os instrumentos utilizados se coadunam ao

gue de fato ocorreu, bem como decidindo ndo somente com fulcro em requisitos

prejuizo de mais de R$ 160 mil aos cofres publicos. A sentenca da 32 vara da Fazenda Publica Estadual
de Goiania condenou Delibio a ressarcir ao erario o valor de R$ 164.695,51. Na mesma deciséo, foram
condenadas solidariamente as duas rés envolvidas na fraude, Neyde Aparecida da Silva e Noeme Dina
Silva. O acorddo do TJ/GO ainda acolheu, em parte, o recurso do MP para reconhecer o ato de
improbidade de Delubio e Noeme Dina na modalidade dolo, bem como para acrescentar a sentenga as
penas previstas na Lei de Improbidade Administrativa: suspensao dos direitos politicos pelo prazo de
oito anos, a contar do transito em julgado do acdrddo; multa civil no valor de seis salarios de professor
a cada um deles e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, pelo prazo de dez anos.

Para o ministro Cesar Rocha, relator, "as penas aplicadas foram bem dosadas, ajustando-se, com
acurada harmonia, aos atos improbos cometidos pelo recorrente. As condenacdes impostas tém esteio
na norma de regéncia e em motivacdes precisas contidas no voto condutor do aresto, que destaca, de
modo irrefutavel, a gravidade dos fatos, bem como a ilegalidade e a imoralidade da conduta dolosa e
reiterada do réu".
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comprobatoérios, mas, sim, na ponderacdo do 6nus referente as partes que trazem

as provas ao processo.

5 A LEI 12.120/09 E NUANCES DA APLICACAO DAS SANCOES DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.

Com o advento da Lei n.° 12.120/09, que alterou o artigo 12, caput, da Lei n.°
8.429/92, foi pacificada a questao (para os operadores do direito que ndo entendiam
desta maneira) de que se pode aplicar de forma ndo cumulativa as penas para os atos
de improbidade, pois a titulo de exemplo, ndo seria justo que o juiz aplicasse 0 mesmo
guantum sancionador para aquele que violou um principio da Administracdo Publica
e aquele que provocou grave dano ao erario. De idéntica forma o Superior Tribunal de
Justica entendia, mesmo antes da vigéncia da nova Lei, ou seja, as cominac¢des néo
s6 deveriam ser aplicadas de forma cumulativa, as penas poderiam ser aplicadas
isoladamente, conforme o critério do magistrado, quanto a dosimetria apropriada ao
caso.

A Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 12, paragrafo Unico,
menciona: Na fixacdo das sanc¢fes (pagamento de multa civil, suspensao dos direitos
politicos e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber incentivos e
beneficios crediticios), previstas nesta lei, 0 magistrado levara em conta, para efeitos
de dosimetria, os critérios: a) Da extensdo do dano causado (a ordem legal ou ao
erario); b) Do proveito patrimonial obtido pelo gestor ou agente que praticou o ato.

O intuito do legislador foi abolir a aplicagdo de sancdes de forma
indiscriminada, por alguns julgadores, estabelecendo critérios de cunho proporcional
e mais adequados ao caso concreto, de acordo com a gravidade do ato.

A titulo de esclarecimento, pode ocorrer, também, claro que de forma
fundamentada, que o julgador, ao perceber que tal ato lesivo n&o atingiu um patamar

de gravidade ao interesse publico, deixe de aplicar algumas ou todas sancdes?®, ndo

16 STJ www.rbsadvogados.adv. br. REsp. 1.192.056-DF, Rel. originario Min. Teori Albino Zavascki,
Rel. para acérdao Min. Benedito Gongalves, julgado em 17/04/2012. A turma, por maioria, deu
provimento ao recurso para afastar a condenacdo dos recorrentes nas sancfes do art. 11, |, da Lei
8.429/92, sob o entendimento de que ndo ficou evidenciada nos autos a conduta dolosa dos acusados.
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considere que ocorreu improbidade ou considere que deve imputar ao indiciado a
totalidade das sancdes previstas pela LIAY, em decorréncia de conduta gravosa®®.
Este juizo de balizamento € pertinente a decisdo do juiz que devera avaliar, seja para
mais ou para menos, o quantitativo adequado da pena, desde que estejam presentes
0s requisitos da ponderagdo do bom senso e da seguranca juridica.

Neste aspecto, vale trazer a lume o elemento subjetivo (presenca da ma-fé,
do ato ilegal, desonesto, prejudicial ao interesse publico, praticado pelos agentes
publicos e por particulares envolvidos). Em outras palavras, a ideia de medida da
sangao significa andar por um percurso onde devem ser sopesados todos o0s
elementos destacados acima, delineando o comportamento do agente. Eis que, na

inteligéncia do filésofo sofista da Antiguidade, Protagoras de Abdera, a finalidade de

Segundo iterativa jurisprudéncia desta Corte, para que seja reconhecida a tipificacdo da conduta do
agente como incurso nas previsdes da LIA é necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo,
consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos arts .9° (enriquecimento ilicito) e 11 (violagédo
dos principios da Administracao Publica) e, ao menos, pela culpa nas hipéteses do art. 10 (prejuizo ao
erario). No voto divergente, sustentou o Min. Relator Teori Zavascki que o reexame das razfes faticas
apresentadas no édito condenatério pelo tribunal a quo esbarraria no 6bice da Simula n°® 7 desta Corte,
da mesma forma, a revisdo da pena fixada com observancia dos principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

17Art. 12. Independentemente das sancfes penais, civis e administrativas previstas na legislacao
especifica, estd o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominacdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na hipétese do art.
9°(Atos de Improbidade Administrativa que Importam Enriquecimento llicito)-perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da fungéo
publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes
o valor do acréscimo patrimonial e proibigdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios
ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sGcio majoritario, pelo prazo de dez anos; Il - na hipétese do art. 10(Atos de Improbidade
Administrativa que Causam Prejuizo ao Erario)- ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou
valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungéo publica,
suspenséo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o
valor do dano e proibi¢céo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio
majoritario, pelo prazo de cinco anos; Ill - na hipétese do art. 11 (Atos de Improbidade Administrativa
gue Atentam Contra os Principios da Administracdo Publica)- ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungéo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de
multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgéo percebida pelo agente e proibicao de contratar
com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente,
ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés anos; IV
- na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica, suspensdo dos direitos politicos de 5
(cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido. (Incluido pela Lei Complementar n® 157, de 2016). Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas
previstas nesta lei 0 juiz levard em conta a extensdo do dano causado, assim como 0O proveito
patrimonial obtido pelo agente.

1BAgRg no AREsp 11.146/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011,
Dje 22/08/2011. “A sang¢ao de suspensdo dos direitos politicos € a mais drastica das penalidades
estabelecidas no art. 12 da Lei n® 8.429/92, devendo ser aplicada tdo somente em casos graves.
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qualquer “castigo” é reparar ou corrigir o erro. Resta claro que o tamanho da puni¢éo
deve ser proporcional ao da conduta.

Em analise a questdo, Pazzaglini et al (1997, p.36) menciona que o “[...] diploma
em questdo € uma auténtica babel Juridica, reunindo normas de direito administrativo,
de direito civil, de direito processual civil, de direito penal e de direito processual penal,
nem sempre alocadas racionalmente [...] peca pela falta de sistematizagdo.”
Tornando-se, portanto, um desafio ao aplicador da lei, em alguns aspectos.

Os autores da obra acima criticam a Lei n® 8.429/92 e apontam suas faces
negativa e positiva. A face negativa, pelo uso inadequado das expressdes dolo e culpa,
pelos equivocos exegeéticos e pela “[...] extrema generaliza¢do no caput dos artigos 99, 10,
10-A e 11. O lado considerado positivo é o da insercéo do enriquecimento sem causa!®
no rol dos casos de enriguecimento ilicito.” (PAZZAGLINI FILHO, 1997, p. 36).

Criticas a parte, a improbidade é um fato que ganha contornos de
degenerescéncia e vexame social. Sujeitos improbos minam a estrutura do Estado e
comprometem a democracia e a cidadania (SOBRAL DE SOUZA, 2012, p.83).

N&o se pode descartar também o caso de conflito entre a Lei 1.079/50 (Lei
dos Crimes de Responsabilidade) e a Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade
Administrativa). A primeira deverd prevalecer em raz&do de ser lei especial. Tal juizo
emanado pelo Supremo Tribunal Federal visou evitar a duplicidade de punicao (bis in
idem) para aqueles agentes politicos sujeitos aos crimes de responsabilidade
(Presidente da Republica, Ministro de Estado, Procurador-Geral da Republica,
Ministro do Supremo Tribunal Federal, Governador e Secretario de Estado) previstos
no art. 102, 1, ¢, da Constituicao Federal.

Através dos dados apurados no Cadastro Nacional de Condenados por Ato
de Improbidade Administrativa e por Ato que implique Inelegibilidade, apresentado
pelo Conselho Nacional de Justica, entre o periodo de 2008 a 2018, os Tribunais de

Justica computam um total de 13.881 condenacbes por este tipo de crime. Os

19 Vislumbra-se na elaboracdo do anteprojeto do Novo Cdédigo Penal a criminalizagdo do
enriquecimento ilicito de funcionarios publicos, cuja pena serd de um a cinco anos de reclusédo, mais o
confisco dos bens que poderéo ser aumentadas da metade a dois tercos caso a propriedade ou a posse
dos bens e valores seja atribuida fraudulentamente a terceiro (0 chamado “laranja”). Na visdo do
Ministro Dipp, “no pais ja vige a obrigagdo de o agente ou servidor publico apresentar cépia de
declaracdo anual de seus bens e de seus rendimentos, onde é possivel verificar a evolucao patrimonial.
Entretanto, até agora incidem apenas sanc8es de cunho administrativo. Em resumo, considera que foi
um grande avanco”.
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Tribunais Regionais Federais, por sua vez, apresentam, no total, 5.109 condenacdes.
Os Tribunais de Justica que mais tiveram condenacdes (na apuracdo até 0 momento)
foram os de Séo Paulo (4.603 delas), Parana (1.246), Minas Gerais (1.206), Rio
Grande do Sul (1.027) e Rond6nia (971).2°

Em razdo do processo de neoconstitucionalismo, o julgador devera aliar ao seu
julgamento uma boa dose de hermenéutica, associando o Principio da Proporcionalidade,
como forma de legitimar e justificar suas decisdes, adequando, da melhor forma, a sancéo
imputada ao caso concreto.

Diante do acima mencionado, percebe-se o viés aberto da Lei de Improbidade
Administrativa, o que, na maioria das vezes, torna-se um estorvo quanto a
interpretacdo do caso concreto e aos limites da aplicacdo das cominac¢des. Em outras
palavras, o julgador além de lancar méo da Lei, dos principios constitucionais, devera
utilizar da sua expertise e habilidade, aliada a uma boa dose de razoabilidade,
analisando se aquele agente € primario, analisando a presenca ou ndo da boa-fé.
Deverd perceber a real intencdo do acusado: estava eivada de dolo ou negligéncia,
imprudéncia ou impericia? Havia boa-fé na conduta? Existia ma-fé ou inépcia?
Existem provas concretas e contundentes? Agiu sozinho ou em concurso de agentes?
Constatando-se, assim, que todos os elementos acima s&o de cunho subjetivo
(conduta do agente reprovavel; potencial lesivo da conduta do agente). Restando,
portanto, uma carga de discricionariedade e ponderacdo por parte do aplicador da
sancao civel?L.

Oportuno, também, consignar outros pontos a esta problematica: os riscos e
os defeitos que poderéo conter uma decisao judicial. Em resposta a este assunto, vale
lembrar que as decisdes do judiciario ndo sao intocaveis, podendo ser revistas por

instancias superiores.??

20 (Dados coletados no Cadastro Nacional de Condenados por Ato de Improbidade Administrativa e por
Ato que implique Inelegibilidade — CNCIAI, em 12/01/2018).

21 Vide Precedente: Resp 1149427/SC, PRIMEIRA TURMA, julgado em 17/08/2010.

22 Em sentido contrario, o Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que as penas, em juizo
de proporcionalidade, com base em critérios arrolados pelo Tribunal de origem, ndo podem, via de
regra, ser revistas por esta Corte em sede de recurso especial, ante o ébice da Simula n. 7. Vide REsp
1.220.007/PR., SEGUNDA TURMA, julgado em 01/12/2011. Relator: Ministro Mauro Campbell
Marques.
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Recorrendo as fontes jurisprudenciais, percebem-se alguns aspectos, quanto
a dosimetria das sanc¢des de Improbidade Administrativa, realcados pelos principios

da proporcionalidade e da razoabilidade.?

CONCLUSAO

Em resposta as discussdes suscitadas neste trabalho, no momento da
aplicacao da Lei 8.429/92 pelo juiz competente, o Principio da Impessoalidade (sem
discriminacbes e privilégios) deve ser respeitado. Em acréscimo, devem ser
observados, fielmente, o Principio da Verdade Real (para o processo penal) e o
Principio da Verdade Formal (para o processo civil). Precisara a autoridade julgadora

ater-se, ainda, a realidade dos acontecimentos e fatos, na apreciacdo das provas.

23STJ, REsp n° 505.068/PR, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, DJ 29/09/2003. Necessario se faz, na
presente hipétese, que ndo se confunda ato administrativo ilegal ou desastrado com o ato de
improbidade administrativa, que possui em sua esséncia o tipo subjetivo de desonestidade e de
devassidao. Nesse sentido, a jurisprudéncia vem afastando acodada a subsunc¢do na Lei de
Improbidade Administrativa, que passou nos Ultimos anos a ser utilizada para todos 0s casos possiveis
e imaginarios. A lei em questdo néo foi instituida com essa finalidade, tendo em vista que ela foi criada
somente para combater o ato de improbidade administrativa praticado pelo agente publico, ou pelo
terceiro que se beneficiou do ato. Quanto a essa orientagdo, emitimos juizo contrario & mesma, tendo
em vista que o ato administrativo construido com boa-fé ndo se adapta a Lei de Improbidade
Administrativa. Nao é qualquer ato que cause prejuizo ao erario que, necessariamente, sera improbo,
pois ha que se verificar a vontade do agente publico e os seus elementos, para um justo e correto
enguadramento. Erros ou equivocos administrativos que nao estejam no rol dos atos praticados com a
devassidao ficam de fora do raio de acao da Lei de Improbidade Administrativa. Assim, concluimos
que... deve respeitar os principios da proporcionalidade/razoabilidade para ter a sua validade vista pelo
Poder Judiciario e pela sociedade. Na aplicacdo da penalidade, se for o caso, também néo se pode
perder de foco a dosimetria da penalidade. Geraldo Augusto, Ap. Civel n® 1.0476.04.910510-1/001, 12
C.C., DJ de 3.09.2004); STJ, REsp 929.289/MG, Rel. Min. José Delgado, 1% Turma, julgado em
18/12/2007, DJ 28/02/2008. “EMENTA: ADMINISTRATIVO. LEI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. APLICACAO DA PENA. 1. A aplicagio da pena, em improbidade administrativa,
deve ser empregada de forma que seja considerada a gravidade do ilicito, a extensao do dano e o
proveito patrimonial obtido. 2.Pena de multa pecuniéria no valor de 12 (doze) vezes o valor do subsidio
pago a vereador do municipio. 3. Publicidade de promog¢&o pessoal para fins eleitorais por conta do
erario publico. 4. Aplicacdo das penas de suspenséo de direitos politicos e perda do cargo que nao se
justificam. 5. Razoabilidade e proporcionalidade da pena aplicada. 6. Recurso especial conhecido e
ndo-provido”; STJ, REsp 1.127.143: “[...] é indispenséavel a existéncia de dolo nas condutas descritas
nos artigos 9° e 11 e ao menos de culpa nas hipéteses do artigo 10, nas quais 0 dano ao erario precisa
ser comprovado. De acordo com o ministro Castro Meira, a conduta culposa ocorre quando o agente
nao pretende atingir o resultado danoso, mas atua com negligéncia, imprudéncia ou impericia”; STJ,
REsp 951.389: “Nos casos do artigo 11, a Primeira Secao unificou a tese de que o elemento subjetivo
necessario para caracterizar a improbidade é o dolo genérico, ou seja, a vontade de realizar ato que
atente contra os principios da administracdo publica. Assim, ndo € necessaria a presenca de dolo
especifico, com a comprovagao da intengdo do agente”.
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Dentro de tal comportamento, evita-se qualquer tipo de rigorosidade excessiva, ou de
rastros de negligéncia e condescendéncia a beneficiar o indiciado.

Com efeito, 0 ato do julgador, em toda sua abrangéncia, deve se revestir de
uma consciéncia ético-pedagogica, visando evitar a aplicacdo pura da lei, em sua
secura, quanto as respectivas sanc¢des. Enfim, o magistrado deve se revestir de
sensibilidade e senso de justica, conferindo, desta forma, ao investigado e a
sociedade, seguranca juridica, aplicando a puni¢cdo, quando couber, com critérios
razoaveis e proporcionais, dentro dos parametros legais.

E cedico que a improbidade administrativa golpeia valores capitais da
Constituicdo Brasileira. Por isto, sdo imprescindiveis 0 uso da razoabilidade e da
proporcionalidade como ferramentas concretizadoras do direito fundamental a uma
boa administracdo publica.

De tudo isso, infere-se que cada caso devera ter andlise propria para a
aplicacdo das sangbes de improbidade, observando-se, no momento de tais
cominacles, o grau da infracdo, a boa ou ma-fé do gestor ou agente, a vantagem
obtida por ele (ou desejada), o beneficio alcancado por terceiros em decorréncia do
ato improbo e o grau de lesdo ao erario. Assim ocorrendo, estara o julgador utilizando
preceitos relevantes do direito publico, intitulados Proibicdo do Excesso,
Proporcionalidade e ou Razoabilidade, que contribuem, sobremaneira, ndo sé para a
evolucdo do Direito, mas, principalmente, para a concretizacédo da justica em prol do

cidadao e da sociedade.
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