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RESUMO

A Lei de Improbidade Administrativa — 8.429/92 — trouxe em seu bojo os principais
conceitos referentes aos atos, sujeitos, procedimentos, processos, sancdes dentre
outros aspectos que norteiam a relagao entre a Administragdo Publica com ela prépria
e com terceiros particulares. A intencdo € permitir que os atos praticados pelos
agentes publicos sejam cada vez mais transparentes no limite de suas possibilidades
e integros com um fiel cumprimento de uma administracdo séria, norteada pelos
principios basilares do direito publico. Nesse sentido, as ag¢fBes por improbidade
administrativa possuem significativa importancia no que tange processar e julgar
agueles agentes que tenham agido de maneira improba, causando lesédo ao erario,
ferindo os principios ou se enriguecendo de maneira ilicita através de se cargo,
emprego ou funcdo. As aplicacbes de medidas cautelares nos processos por
improbidade administrativa revestem a agdo de uma seguranca no que tange a
efetivacdo do cumprimento jurisdicional. Mais especificamente, a medida cautelar de
indisponibilidade de bens, permite assegurar que os bens do réu estejam protegidos
de qualquer depreciacdo que possa ocorrer durante 0 processo, sejam bens
moveis/imoveis ou até mesmo ativos financeiros, podendo ser utilizados, ao final do
processo, para ressarcir o erario e reequilibrar o status quo. Contudo, a importancia
das medidas cautelares ndo confere a elas nem ao juizo, o poder de aplicar
irrestritamente e de maneira arbitraria, sendo necessario, portanto, o respeito a limites
subjetivos e quantitativos, principalmente, quando a constricao estiver sendo realizada
em funcdo de execucdo de multa civil, esta, como sancao, ndo deve ser aplicada em
sede de medida cautelar, devendo ser respeitado seu carater futuro e incerto.
Mediante a isto, a necessidade de estudar o conceito de multa civil e seus efeitos
praticos.

Palavras-chave: Direito Administrativo; Improbidade Administrativa; Medidas

Cautelares; Indisponibilidade de Bens; Sanc¢des; Multa civil.
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1 INTRODUCAO

Em um Estado Democratico de Direito como o Brasil, onde as garantias
fundamentais, a protecdo dos direitos individuais e coletivos sao pilares para a
edificacdo de uma sociedade cada vez mais solida e assertiva em suas decisdes, 0
gerenciamento das relacdes particulares, bem como dos particulares com a
Administracdo Publica sdo aspectos fundamentais para consolidacdo dos preceitos
constitucionais.

Nesse ponto, resta entender que a maquina publica deve seguir parametros
de atuacdo mais rigidos, claros e coesos, colocando sempre em evidéncia 0s
interesses publicos como ponto alto da gestéo publica, em todas as esferas, federais,
estaduais e municipais.

Isto posto, para que a maquina publica possibilite o real cumprimento dos
interesses sociais, 0 seu controle deve ser realizado ndo apenas de dentro para fora,
no sentido administrativo, mas também, de fora para dentro, com um controle externo
gue possibilite identificar, coibir e punir aqueles que se aproveitem dos recursos
publicos para beneficio proprio ou alheio.

Salienta-se que as rela¢des pubicas, diferentemente das relacdes privadas,
devem sempre seguir padrdes legislativos previamente postos. Enquanto a autonomia
da vontade prepondera nas relagbes privadas, nas relacdes do estado/estado ou
estado/particular devem incidir os principios basilares da Administracdo Publica,
trazendo rigidez e controle, uma vez que se preserva aqui o interesse da coletividade

A Lei n° 8.429/92 trata dos atos de improbidade administrativa, trazendo
seus sujeitos, seus atos tipificados, suas sancdes e todo o seu deslinde processual.
Nessa seara, destaca-se em sede de medidas cautelares a indisponibilidade bens,
com um intuito principal de um eventual ressarcimento ao erario. Isto posto, uma vez
gue a jA mencionada Lei possui 0 viés de coibir e punir, € necessario ter prudéncia
para que a ansia pela justica ndo atropele as garantias de um processo justo e
estritamente legal.

E dai que surge o tema do presente trabalho. Tendo em vista que as
sancdes impostas pela Lei n° 8.429/92 ndo séo, necessariamente, cumulativas, nem
tampouco existe a certeza de condenacéo do investigado, parecem ser imprudentes
algumas medidas adotadas em sede cautelar no que tange ao bloqueio de valores

para compensacao de possivel multa civil ao final do processo.
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N&o se discutird nesta pesquisa a legalidade das medidas cautelares, nem
da sua devida aplicacdo. O tema problema reflete unicamente na aplicacédo da
indisponibilidade de bens com a finalidade especifica de garantir uma possivel multa
civil. Parece, nesses casos, que a adog¢éo de cautelar para garantir uma futura multa
civil vai além da protecdo ao patrimbénio publico, o que enseja um julgamento
antecipado da lide ou um julgamento sumario do investigado.

Desta forma, para a elucidagéao do tema o trabalho fora subdividido em trés
capitulos. No primeiro deles foi realizado uma retrospectiva a respeito do conceito do
gue seria improbidade administrativa, analisando sua matriz constitucional bem como
o diploma legal que versa especificamente sobre o tema. Ademais, tratou-se dos
sujeitos ativos e passivos dos atos de improbidade e realizou-se uma distingao entre
0s sujeitos no ambito material e no ambito processual da questdo. Fora abordado,
ainda, os atos de improbidade administrativa e suas respectivas sancoes.

O segundo capitulo, por sua vez, esclareceu o instituto da medida cautelar,
a partir de uma analise a respeito do seu conceito e sua posi¢ao atual no Novo Cédigo
de Processo Civil. Fora realizada uma distincdo entre a medida cautelar e a tutela
antecipada e confusao por parte dos aplicadores do Direitos no momento de aplicacéo
desses institutos.

Ademais, fora estudada a aplicacdo das medidas cautelares nominadas no
bojo da acdo de improbidade administrativa, diferenciando cada uma delas e
demonstrando a sua efetivacdo em casos concretos. Buscou-se compreender o
cuidado no momento da sua concessao, uma vez que as medidas devem estar sempre
em equilibrio com a extensdo dos supostos atos improbos causados, de maneira a
evitar uma antecipacédo da pena e garantir sua natureza de medida assecuratoria e
reversivel em casos de absolvicdo do réu.

Por fim, o ultimo capitulo focalizou no tema central da pesquisa: o
descabimento da multa civil em sede de medida cautelar de indisponibilidade de bens.
Neste capitulo, buscou-se apontar o conceito de multa civil e sua natureza juridica.
Ainda, objetivou-se evidenciar que diferentemente de outras medidas, a aplicacao da
multa civil ndo possui um carater sancionador, sendo assim, sua aplicacdo em sede
cautelar uma possivel e grave ofensa ao principio do devido processo legal.

O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo observado por Descartes,

tendo em vista que se parte o estudo de premissas maiores e conceito basicos até o
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refinamento da pesquisa para o tema especifico. Diante disso, tentou-se o
descompasso entre as legislacdes vigentes e a realidade dos fatos.

As fontes bibliograficas utilizadas foram diversas, haja vista que ha uma
diversidade de obras que tratem especificamente do tema discorrido e o raciocinio foi
construido a partir da abordagem tedrica trazida pelos mestres, professores e autores,
bem como da abordagem pratica através da andlise de julgados e precedentes

jurisprudenciais divergentes.
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2 DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Diferentemente do que ocorre nas relagbes particulares, baseadas no
principio da autonomia da vontade das partes, as relacdes que envolvem a
Administracdo Publica devem ser postas sobre a égide de principios especificos,
como o da legalidade e o da supremacia do interesse publico.

Isto porque, em um Estado Democratico de Direito, onde existe a
preocupacao em garantir a eficiéncia dos direitos e deveres postos pelo legislador,
tanto constitucional quanto infraconstitucional, a Administragdo Publica deve adotar
medidas cada vez mais transparentes e coerentes com a légica do bem comum, ndo
favorecendo interesses particulares.

Nesse sentido, é fundamental entender que na Administracédo Publica nao
ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na Administracao particular € licito fazer
tudo que a lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei
autorizal.

Assim, diante de uma sociedade cada vez mais acometida por escandalos
envolvendo gestores e servidores publicos, em todas as esferas da maquina publica,
o tema objeto do presente trabalho fica no cerne de uma discusséao juridica e politica,
gue pretende ndo apenas debater, mas também enfrentar os atos improbos.

O conceito de improbidade administrativa esta intrinsecamente ligado a
dois pilares fundamentais da ética publica na pés-modernidade: as nocdes de grave
ineficiéncia funcional e de grave desonestidade?.

A vista disso, condutas praticadas por agentes publicos ou terceiros
envolvidos, que causem algum tipo de dano a administracao publica, serao tipificadas
como atos de improbidade.

Seguindo as definicbes do que seria improbidade, o dicionario Aurélio

coloca que improbidade ¢é a falta de probidade, ou seja, mau carater, desonestidade.

! MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p.
82.

2 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de
Doutrina da 4* Regido, Porto Alegre, n.50, out. 2012. Disponivel em:
<https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio_Osorio.html>.

Acesso em: 29 fev. 2020.
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Para Eduardo Pessba, em seu dicionario juridico, improbidade é falta de retiddo ou
honradez3.

Isto posto, no Estado Democratico de Direito a probidade administrativa
condicdo sine qua non para manutencédo dos ideais constitucionais previstos pela
CRFB/88. A ideia de probidade deve germinar em todos os atos administrativos
realizados em todos os niveis da maquina publica, conjuntamente com os principios
da moralidade, legalidade, impessoalidade e publicidade.

Assim sendo, vale trazer a tona a ideia de que a improbidade ndo esta
superposta a moralidade, tratando-se de um conceito mais amplo que abarca nao so
componentes morais como também os demais principios regentes da atividade
estatal, o que ndo deixa de estar em harmonia com suas raizes etimoldgicas. Justifica-
se, pois, sob a epigrafe do agente publico de boa qualidade somente podem estar
agueles que atuem em harmonia com as normas a que estéo sujeitos, o que alcanca
as regras e os principios®.

Foi nessa perspectiva que o ordenamento juridico brasileiro desenvolveu
através da CRFB/88, bem como através de lei especifica que versa sobre o tema, a
Lei n® 8.429/92, uma série de mecanismos que possibilitam a tipificacdo das condutas
improbas, e versam sobre os agentes da conduta, o processo e 0s procedimentos
realizados para combater o problema e suas sancoes.

O tema improbidade administrativa alcancou patamar constitucional, uma
vez que, €, de fato, diariamente abordado pela administracdo publica seja na esfera
federal, estadual ou municipal. De modo que, a repercussdo do tema ultrapassa o0s
limites politicos e juridicos, sendo debatido no seio da sociedade brasileira.

Partindo de tal égide, € notério que nos ultimos quinze anos o debate foi
sendo inflamado em decorréncia dos inimeros escandalos que vieram a tona,
acarretando uma sensacao de desconfianca por parte da populacdo em geral, o que
gerou para o poder publico a necessidade de intensificar através dos seus
instrumentos legais e da aplicacdo do politicas publica firmes, o combate a pratica de

atos de improbidade.

3 MELO, Debora Fernandes de Souza. Improbidade administrativa. LFG, p. 1. Disponivel em:
<http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 29 fev. 2020.

4 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 62 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 125.
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2.1 O CONCEITO DE IMPROBIDADE E SUA MATRIZ CONSTITUCIONAL

A improbidade administrativa tem base na Constituicdo Federal que, em
seu art. 37, 8§ 4° estabelece que a lei sancionard os atos de improbidade. Esse
dispositivo constitucional enumera algumas san¢fes a serem aplicadas pela prética
de ato de improbidade, contudo, € necessario salientar que, trata-se de um rol
exemplificativo, uma vez que a lei especifica que trata o tema com maior profundidade,
traz em seu corpo outras san¢des que podem ser aplicadas ao(s) agentes(s) do ato®.

Sendo assim, a CRFB/88 estabelece apenas o mandamento minimo de que
os ato de improbidade administrativa sejam punidos, pelo menos, pelas sanc¢des por
ela abarcada, porém, ndo impede que a lei especifica va além do que foi posto no
texto constitucional. Para tanto, é necessario que tal lei imponha sancdes razoaveis,
citando como exemplo, a multa civil, inovacao da Lei n° 8.429/99.

No entanto, ainda em sede constitucional, o tema improbidade
administrativa pode ser vislumbrado muito antes do Art. 37, 8§ 4°. Nota-se que o Art.

15, V, da CRFB/88, traz o seguinte mandamento®:

Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou suspensio
s6 se dara nos casos de:

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.

A conjuncéao dos diplomas constitucionais fomenta a base do arcabouco
juridico referente a improbidade administrativa, consagrando em primeiro plano, o
status constitucional inerente ao tema, e, em segundo plano, abrindo o caminho para
a legislacao especifica trabalhar com um maior grau de seguranca juridica.

Nesse caminhar, José dos Santos Carvalho Filho aponta que acao de
improbidade administrativa é aquela em que se pretende o reconhecimento judicial de
condutas de improbidade na Administracdo, perpetradas por administradores publicos
e terceiros, e a consequente aplicacdo das sancdes legais, com o0 escopo de preservar

o principio da moralidade administrativa’.

5 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1, 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 959.

6 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm.>. Acesso em: 29 fev. 2020.

” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 282 ed. rev. ampl. e atual.
Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 1111-1112.
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7

Determinar um conceito chave para o que de fato é improbidade
administrativa, demanda um exercicio de comparacéo feito amplamente pela doutrina
acerca dos significados de probidade e moralidade.

Um cenério mitigado entre a ideia de que moralidade e probidade s&o
sinbnimas e, em outro polo, a ideia de que esta seria um subprincipio daquela.

Enfrentando o tema, Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma®:

Enquanto a lesé@o a probidade administrativa era definida no direito positivo,
para os crimes de responsabilidade, com a caracteristica da tipicidade,
propria do Direito Penal, implicando definicdo precisa dos elementos
constitutivos da infracdo, a moralidade administrativa aparece como principio,
OU seja, como proposicdo que se encontra na base do ordenamento juridico,
de contetdo indefinido.

O posicionamento da autora corrobora com a corrente que acredita a
probidade como um subprincipio integrante do principio da moralidade. Nesse sentido,
€ possivel afirmar que o principio da moralidade administrativa prega a observancia
de regras éticas na atividade administrativa, informadas por valores como boa-fé,
diretivas de boa administracdo, honestidade, lealdade, interesse pubico,
imparcialidade, entre outros, que devem estar presentes na conduta do agente publico
e no ato praticado (objeto, motivo e finalidade)®.

A probidade seria um minimo da moral contida nesta, e ndo geral como
pretende a minoria dos doutrinadores, esclarecendo-se que o préprio direito € parte
da moral.

Em outro polo, o entendimento é de que a probidade administrativa ndo se
confunde com o principio da moralidade administrativa, ndo obstante existam pontos
de conexao, constituindo um verdadeiro dever funcional do agente que atua em nome
do Estado. Este deve, no exercicio de suas funcdes e com zelo ao patrimoénio publico,
buscar sempre o interesse publico primario (interesse geral da sociedade)*.

Ocorre que, uma vez superada a discussao doutrindria, € possivel afirmar
gue tanto a probidade administrativa, quanto a moralidade, enquanto principios sao

expressdes sinbnimas, em razdo da Constituicdo da Republica ter mencionado em

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo 312 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 1004-1005.

9 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p.
101.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 252 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 879


https://jus.com.br/tudo/principio-da-moralidade-administrativa
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seu texto a moralidade como principio no art. 37, caput, e a improbidade como lesao
ao mesmo principio®?.

Em verdade, enquanto principios a probidade e a moralidade traduzem o
mesmo interesse, qual seja, a preservacao do interesse publico por meio do respeito
aos valores éticos e morais, embora sejam autbnomos entre si.

No que tange ao conceito acerca do que seria improbidade administrativa,
afirma Méarcia Noll Barboza que se pode entender a improbidade administrativa como
aquela conduta considerada inadequada — por desonestidade, descaso ou outro
comportamento impréprio — ao exercicio da funcdo publica®?.

Em sentido semelhante, aponta Daniel Amorim Assumpc¢éo Neves e Rafael
Carvalho Rezende de Oliveira que o termo pode ser conceituado como ato ilicito,
praticado por agente publico ou terceiro, geralmente de forma dolosa, contra as
entidades publicas e privadas, gestoras de recursos publicos, capaz de acarretar
enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou violacdo aos principios que regem a
administracdo publica.

Os conceitos apresentados devem ser analisados de maneira ampla no que
concerne aos sujeitos ativos dos atos de improbidade — serad aprofundado em
momento oportuno — uma vez que as acdes de improbidade administrativa podem
alcancar aqueles que, mesmo sem fazer parte da administracdo publica, séao
beneficiados de alguma forma, direta ou indiretamente pelos danos e pelas lesdes

causadas ao patrimoénio publico.
2.2 A LEI 8.429 DE 2 DE JUNHO DE 1992
A preocupacdo com a ética no manuseio dos recursos publicos tornou-se

tema de grandes debates ao redor do pais diante de uma série de casos escandalosos

gue evidenciaram uma ma gestdo desses recursos, tanto por parte dos agentes

11 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1, 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 960.

12 NOLL BARBOZA, Marcia. Definicdo de improbidade administrativa. In. CABRAL, Antonio do Passo,
at al. Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e aplicacao dalei
n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2013. 22 ed. rev. e atual, p. 15; Disponivel em: <
file:///C:/Users/delma/Downloads/Cem%20perguntas%20e%20respostas%20sobre%20improbidade%
20administrativa%20-%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20revista%20e%20atualizada. pdf
> Acesso em: 29 de Fev. 2020.

13 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 52 ed. Método: Rio de Janeiro, 2017, p.9.
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publicos, quanto por parte dos particulares que se relacionavam direta ou
indiretamente com a Administracao Publica.

Nesse viés, a Lei 8.429/92, Lei de Improbidade Administrativa, representa
um verdadeiro marco na busca pela moralizacdo da Administracdo, o que denota a
importancia do seu estudo no atual estagio de evolucédo do Direito Publico!“.

Além da previsdo constitucional posta pelo art. 37, § 4° da CRFB, a Lei
8.429/92 concentra seus esforcos na definicdo dos sujeitos e dos atos de improbidade,
suas sancodes e o contexto no qual a mesma foi inserida.

Isto posto, para uma maior compreensdo do tema, € relevante saber que a
Lei 8.429/92 possui cinco pilares estruturais principais, sao eles: sujeito ativo dos atos
improbos, sujeito passivo, tipologia da improbidade, as san¢ées e os procedimentos?®.

Nessa esteira, aponta José dos Santos Carvalho Filho que?®:

Acdo de improbidade administrativa € aquela em que se pretende o
reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administracéo,
perpetradas por administradores publicos e terceiros, e a consequente
aplicacdo das sancOes legais, com o escopo de preservar o principio da
moralidade administrativa.

Portanto, € necessario observar a Lei 8.429/92 de forma ampla, uma vez
gue a mesma possui aplicabilidade no ambito nacional, inclusive surtindo efeitos nos

atos praticados pelas entidades politicas'’.

2.3 OS SUJEITOS DOS ATOS DE IMPROBIDADE

A Lei 8.429/92, LIA, traz em seu art. 1°, caput, quais sado 0s sujeitos ativos
e passivos dos atos improbos, ou seja, aqueles que cometem os ilicitos
administrativos e aqueles que sofrem prejuizos por isso.

Diferentemente do que pode se imaginar, a pratica de atos improbos nao

se restringe aos agentes publicos ou politicos. Nesse viés, a Lei teve atencao para

14 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. Rev. atual. e ampl. Método: S&o Paulo, 2016, p. 19.

15 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1, 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 985.

186 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 23 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2012, p. 1111-1112.

17 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2019, pag. 625.



20

abarcar aqueles que, sendo servidores publico ou ndo, se beneficiassem ou lesassem
diretamente a Administracdo Publica.
Para melhor definicdo, importante ressaltar o que diz o texto legal®:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territorio, de empresa incorporada ao patrimoénio publico ou
de entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com mais de cinqlienta por cento do patriménio ou da receita anual, serdo
punidos na forma desta lei [...] Art. 2° Reputa-se agente publico, para os
efeitos desta lei, todo aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem
remuneracao, por eleicdo, nomeacdo, designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcao
nas entidades mencionadas no artigo anterior.

Diante do exposto, uma vez que a definicdo do termo agente publico pode
levar uma série de interpretacbes divergentes, o art. 2° da lei traz, de maneira
expressa, 0 que se entende por agente publico. Destaque-se, desde logo, que as
definicbes dos sujeitos passivos e ativos séo interligadas, ou seja, somente sera
considerado ato de improbidade administrativa aqueles praticados pelos referidos
sujeitos enumerados no art. 1° da LIA.

Superada essa conceituacao geral, qualificando sujeito ativo como aqueles
gue praticam o ato lesivo a Administracéo Publica, e 0s sujeitos passivos, aqueles que
sofrem os danos, € fundamental aprofundar em cada um deles para um melhor

entendimento do tema.

2.3.1. Os sujeitos ativos

Inicialmente, entende-se por sujeito ativo da improbidade administrativa
aquela pessoa fisica ou juridica que comete atos de improbidade administrativa
tipificados no ordenamento juridico. Assim sendo, € importante destacar que o sujeito
ativo dos atos improbos sdo os réus na acgéo civil publica por atos de improbidade?°.

A Lei de Improbidade Administrativa considera como sujeitos ativos o

agente publico, caracterizado no art. 1° da referida Lei, e o terceiro qgue, mesmo nao

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Juspodivm, 2018, p. 156
19 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 29.

20 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 42.
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sendo agente publico, induza ou concorra para préatica do ato de improbidade ou dele
se beneficie 2.

Sendo assim, € possivel entender que, em regra, 0s atos improbos serao
praticados por agentes publicos, esses devidamente qualificados pelo art. 2° da Lei,
e, em carater excepcional, por terceiro que se beneficie de alguma forma dos atos
tipificados como improbos. Traz-se, assim, para a Lei uma maior protecdo ao
patrimdnio publico e aos recursos publicos manuseados.

De tal modo, no que toca aos agentes publicos estabelecidos na Lei, é de
suma importancia salientar que o termo abrange os agentes politicos, servidores
publicos, militares e particulares que de alguma forma relacionam-se com a
Administragédo Publica.

Vale destacar que existe na doutrina uma divergéncia entre a classificacéo
dos membros da Magistratura, do Ministério Publico e dos Tribunais de Contas.
Independentemente da definicdo adotada, se sdo agentes politicos ou servidores
publicos, é possivel afirmar que os mesmos sdo sujeitos ativos de atos de
improbidade, visto o amplo conceito trazido pelo art. 2° da Lei 8.249/92%2,

A utilizacdo da expressdo “agente publico” abarca de forma geral duas
espécies de agentes publicos, a saber: agentes publicos de direito e agentes publicos
de fato.

Agentes publicos de direito sédo aqueles que possuem vinculos formais com
a Administracdo Publica, enquanto agentes publicos de fato sdo aqueles que
desempenham funcgbes e atividades publicas sem vinculo formal do estado. Estes
podem ser subdivididos em duas espécies, putativos e necessarios?.

No caso dos agentes publicos de fato putativos e necessarios, surgem duas
grandes questdes, quais sejam a eventual necessidade de convalidacdo dos atos
praticados e a responsabilidade civil do Estado perante os danos causados?*.

Firmou-se o entendimento de que, com base na teoria da aparéncia e da

boa-fé dos administrados, os atos dos agentes putativos e necessarios devem ser

21 GOUVEIA, Mariana Franca. Os poderes do juiz civel na acdo declarativa: em defesa de um processo
civil ao servi¢o do cidadao. Revista Julgar. N. 1, jan./abr. Lisboa: Julgar, 2007, p. 48-50. Disponivel
em <http://julgar.pt/os-poderes-do-juiz-civel-na-accao-declarativa-em-defesa-de-um-processo-civil-ao-
servico-do-cidadao/>. Acesso em: 11 out. 2019.

22 Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 775.

22 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 44.

24 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 44.
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convalidados quando beneficiem terceiros, sendo o Estado responsabilizado em
casos de danos?.

No que tange aos servidores publicos, agentes publicos de direito, ndo
existem grandes dificuldades em identificar a sua qualidade e a préatica do ato improbo.

Nessa perspectiva, aponta a jurista Maria Sylvia Zanella Di Pietro?s;

Quantos aos servidores publicos, todas as categorias estdo incluidas,
independentemente de ocuparem cargos efetivos, em comisséo ou vitalicios,
funcbes ou empregos publicos, seja o regime estatutario ou contratual, seja
funcdo permanente ou transitdria, seja qual for a forma de provimento.

Seguindo a identificacdo dos agentes publicos ativos dos atos de
improbidade administrativa, a causidica que envolve os agentes politicos ganhou
contornos polémicos e bastante debatido pelas Cortes Superiores. Acerca do tema, é
impreterivel entender que a discussao atinge a (im)possibilidade da aplicacdo da Lei
8.429/92 por completa a determinados agentes politicos que cometem atos de
improbidade caracterizados como crimes de responsabilidade?’.

A ressalva feita nos casos dos agentes politicos tem inicio nas prerrogativas
gue algumas categorias possuem no exercicio do mandato. Os parlamentares
possuem inviolabilidade por suas opinides, palavras e votos, bem como a imunidade
parlamentar, conforme dispde o artigo 56 da CRFB/88. Igualmente, as prerrogativas
estdo asseguradas aos deputados estaduais e vereadores, por forca doa artigos 27,
8§ 1°, e 29, VIII, respectivamente, ambos da Carta Magna?s.

Nesse caminhar, surge o entendimento de que a Lei de Improbidade
Administrativa ndo atinge por completo os agentes politicos. Paira o entendimento de
gue as sancdes de perda de cargo ou da funcdo publica ndo se aplicam aos
parlamentares e ao Presidente da Republica e demais autoridades mencionadas nos
artigos 52 e 55, ambos, da CRFB?°.

25 NEVES, Daniel Amorim Assumpcédo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 45.

26 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 775.

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed., rev., atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 47.

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 776.

29 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 627.
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Contudo, é necessério cautela ao tratar o tema, uma vez que, diante de
entendimentos diversos a respeito da polémica, parece adequado aquele trazido por
Rafael Carvalho Rezende de Oliveira ao afirmar que®:

[...] ndo ha que se falar em imunidade do agente politico a aplicacéo da lei de
improbidade administrativa, a intencdo do legislador foi estabelecer regras
especiais para os agente politicos que cometerem atos de improbidade
administrativa/crimes de responsabilidade em relacdo a aplicacéo de sancées
politicas (perda de cargo e inabilitagdo temporaria para o exercicio da fungdo
publica), mas ndo no tocante as demais san¢fes que ndo possuem carater
politico [...].

Seguindo as definicbes de sujeito ativo dos atos de improbidade
administrativa, chega-se aos terceiros beneficiados, referidos no art. 3 da Lei de
Improbidade Administrativa.

Em relacdo aos terceiros, para que a aplicacdo das sanc¢des trazidas pela
Lei seja se opere, € condicdo sine que non a participacdo dos mesmos, direta ou

indiretamente na pratica dos atos.

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

Assim, pressupfe-se que para a configuracao dos atos de improbidade, o
terceiro tenha induzido, concorrido ou se beneficiado de alguma forma. Isto posto,
cabe ressaltar que a inducédo ao ato, refere-se ao particular que, de alguma forma,
introduza, estimule ou reforce uma ideia ao agente publico, sendo essa lesiva aos
interesses publicos.

Por sua vez, a concorréncia refere-se ao fato ou ato de ter o terceiro
interessado, praticado de forma direta ou indireta, da realizacdo fatica dos atos
improbos.

E necessério dizer que, a conduta do terceiro ndo deve ser analisada de

maneira isolada. Nesse caso a comprovacao do dolo, ou seja, a intencao do particular

30 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 52.
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de induzir ou concorrer para pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficiar de
algum modo, é essencial para aplicacdo das sancdes dispostas em leis.

Vale destacar que as pessoas juridicas também ocupam a posicao de
sujeitos ativos do ato de improbidade na condicdo de terceiro. Dessa forma, quando
0s bens publicos oriundos da improbidade se incorporam ao patrimbnio da pessoa
juridica, esta aufere nitida vantagem indevida, de sorte que ndo ha como negar a
possibilidade de ser sujeito ativo do ato improbo®2.

Ainda sobre o tema, é imprescindivel que fique claro que para a imputacao
das sancdes estabelecidas pela Lei de Improbidade Administrativa, o agente particular
ndo deve ter agido sozinho, mas sim em concorréncia com um agente publico ou ao
menos, induzindo-o. Motivo pelo qual, pode-se concluir que a presenca de um agente
publico na materializacdo do ato € condigcdo primaria para caracterizar atos de
improbidade.

2.3.2. Os sujeitos passivos

No tocantes aos sujeitos passivos, dispde a Lei 8.429/9232:

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

Oportuno revela-se distinguir de anteméao as definicdes existentes entre o
plano material e o plano processual, uma vez que no plano processual o sujeito
passivo da acdo sera aquele que praticou o ato, ou seja, 0 sujeito ativo em carater

material.

31 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 69.

32 CARVALHO, Paulo Paulwok Maia de. Os sujeitos da improbidade administrativa. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 22, n. 5127, 15 jul. 2017, p. 10. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/58976>. Acesso em: 10 mar. 2020.

33 BRASIL. Lei 8.429, de 2 de junho de 1992. Disp&e sobre as sancdes aplicveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 2 jun. 1992.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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Por outro lado, o sujeito ativo em plano processual, sera aquele que sofreu
as lesbes e possui legitimidade para pleitear em juizo, no caso, 0 sujeito passivo em
carater material

Neste sentido preconiza Rafael Carvalho Rezende de Oliveira3:

A alusdo as empresas incorporadas ao patrimbnio publico parece
equivocada, uma vez que, nesse caso, as referidas empresas séo extintas e
absorvidas por pessoa juridica de direito publico ou de direito privado da
Administracao Publica. Desta forma, as empresas incorporadas ao patrimonio
publico ndo sdo sujeitos passivos da improbidade, mas, sim, as pessoas
administrativas incorporadoras.

Na realidade, as entidades protegidas pela Lei n° 8.429/92 sao
praticamente as mesmas protegidas pela Lei n® 4.717/65. Enquanto na primeira o
objeto € a aplicacao de medidas sancionatdrias e o ressarcimento ao erario, a segunda
pretende anular os atos lesivos praticados®®.

Ademais, deve ser levado em consideracao que o critério estabelecido pelo
legislador para definicdo dos sujeitos passivos dos atos de improbidade vai aléem da
formalidade da normal, ou seja, se a formalidade fosse adota para tal definicdo, so
poderiamos abarca como sujeitos passivos aquelas pessoas juridicas ligadas
diretamente a Administracao Publica.

Diante do exposto, entende-se que o critério utilizado para definir o sujeito
passivo dos atos de improbidade, seria o da aplicacdo de recursos publicos, ou seja,
gualquer entidade que receba verba publica poderd ensejar a incidéncia de
Improbidade Administrativa3®.

Contudo, merece destaque as ressalvas feitas pelo jurista Rafael Carvalho
Rezende de Oliveira, quando o mesmo afirma que por mais que a norma se refira a
toda entidade que receba auxilios (beneficios, subvencdes ou incentivos), o
entendimento deve ser restrito, aplicando sua incidéncia apenas as entidades que

percebem individualmente tais beneficios para realizacéo de interesses publicos®’.

34 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 30.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 774.
CARVALHO, Paulo Paulwok Maia de. Os sujeitos da improbidade administrativa. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 22, n. 5127, 15 jul. 2017, p. 2. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/58976>. Acesso em: 10 mar. 2020.

37 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 30.



26

2.4 OS ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Os atos de improbidade administrativa encontram-se tipificados nos artigos
9° 10 e 11, todos da Lei n® 8.429/92, sendo, respectivamente, o enriquecimento ilicito,
o dano ao eréario e a violagdo aos principios da administracédo publica®.

Nessa esfera, existindo um sujeito ativo, um sujeito passivo e um ato
danoso, como 0s previstos nos artigos acima mencionados tém, de fato, a ocorréncia
de um ato de improbidade administrativa. E necessario entender que o vocabulo “ato”
ndo é utilizado, nesses dispositivos, no sentido de ato administrativo. O ato de
improbidade pode acarretar em um ato administrativo, uma omissdo ou uma
conduta®®.

Vale ressaltar que o0 mesmo ato pode enquadrar-se em uma, duas ou trés
hipoteses de improbidade administrativa previstas na Lei. Ainda, além do fato ser
previsto na Lei de Improbidade, o0 mesmo pode ser punivel na esfera administrativa,
civel e penal®.

A tipificacédo dos atos de improbidade administrativa € aberta, ou seja, a Lei
estipula um rol exemplificativo. Em outras palavras, embora a Lei, nos trés
dispositivos, tenha elencado um rol de atos de improbidade, ndo se trata de
enumeracao taxativa®!.

Apesar da abrangéncia das condutas exemplificadas pelo legislador, é de
grande importancia realizar a analise subjetiva do agente, de maneira a identificar dolo
ou culpa, pois, de outro modo, ndo sera possivel estabelecer efetivamente a pratica
do ato ilicito.

Nessa esteira, entende o Superior Tribunal de Justica:

A interpretacdo jurisprudencial adotada definiu que apenas os atos de
improbidade que causam dano ao erario (art. 10) podem ser sancionados a

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 75.

39 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 780.

40 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Administrativo. 172 ed. ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2019, p. 627.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 222 ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 820.
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titulo de dolo ou culpa, sendo os demais atos de improbidade sancionados
somente se comprovada a ma-fé do agente, ou seja, atuagdo dolosa. #?

Isto posto, a andlise acerca do elemento volitivo da conduta do agente
possui significava relevancia, inclusive, no momento de dosimetria e aplicagcdo da
pena. Etapa na qual o juiz, diante do caso concreto, levard em consideracéo diversos
aspectos para aplicar de maneira gradativa a sancao pertinente.

2.4.1. Dos atos que causam enriquecimento ilicito

Para os agentes publicos, o enriquecimento ilicito, disciplinado através da
Lei 8.429/92, importa em auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em
razao do exercicio de cargo, mandato, funcéo, emprego ou atividade nas entidades
publicas.

A partir dessa premissa, € possivel entender que o enriquecimento ilicito
consiste na pratica de aquisicdo de vantagens patrimoniais de maneira indevida, a
gual o agente passa a ter um patrimoénio desproporcional a sua renda. As vantagens
indevidas podem ser de carater pecuniarios, ou revestidas em favores, e, ainda, bens
materiais*.

Dessa forma, podemos afirmar que o aspecto central para que haja
configuracdo do enriquecimento ilicito é o recebimento da vantagem patrimonial
indevida, quando do exercicio da funcéo publica, independente do dano ao erario.**

Nesse caminhar, explica Rafael Carvalho Rezende Oliveira®:

Em resumo, a configuragdo da pratica de improbidade administrativa
tipificada no art. 9° da Lei n° 8.429/92 depende da presenca dos seguintes
requisitos genéricos minimos: a) recebimento de vantagem indevida,
independentemente de prejuizo ao erario; b) conduta dolosa por parte do
agente ou do terceiro; c) nexo causal ou etiolégico entre o recebimento da
vantagem e a conduta daquele que ocupa cargo ou emprego, detém

42 CARVALHO, Matheus. Manual de Direito Administrativo. Vol. 1. 42 ed. Salvador: Juspodivm, 2017,
p. 992.

43 PASCOAL, Flavia. Dos atos de Improbidade Administrativa que importa enriquecimento ilicito
- Lei ne 8.429/92. Jus Brasil, p. 14-15. Disponivel em:
<https://flaviapascoal.jusbrasil.com.br/artigos/580782719/dos-atos-de-improbidade-administrativa-
gue-importa-enriquecimento-ilicito-lei-no-8429-92>. Acesso em: 18 mar. 2020.

44 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 77.

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 78.



28

mandato, exerce funcédo ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1°
da LIA.

Vale ressaltar a diferenca doutrinaria existente no que tange a tipificacédo
de enriguecimento ilicito e enriquecimento sem causa. Sobre o tema, Francisco Bilac
Moreira Pinto“, ao realizar distingéo, atribui ao enriquecimento sem causa a qualidade
de atribuicdo patrimonial valida. Ao revés, a caracterizacdo de enriquecimento ilicito
depreende-se justamente da ocorréncia de ato ilicito*’.

Superada tal diferenciacdo, necessario registar o fato de que a
caracterizacdo do ato de improbidade que acarrete enriquecimento ilicito depende,
inexoravelmente, da comprovac&o do dolo do agente publico ou terceiro. E, portanto,
condicAo sine qua non, a existéncia da presenca do elemento animico

consubstanciado na intencdo de obter vantagem patrimonial.

Na perspectiva da existéncia de elemento subjetivo, aponta Di Pietro no
sentido de que a presenca do dolo € relevante pelo fato de ser objetivo primordial do
legislador constituinte assegurar a probidade, moralidade e a honestidade dentro da

Administracdo Publica®.

Faz-se oportuno debater, ademais, a possibilidade de o enriqguecimento
ilicito ser fruto, ndo apenas de uma conduta comissiva, mas também, omissiva.
Ressalte-se que em ambas as hipoteses devem estar presentes também a existéncia

do dolo ou ma-fé.

Partindo de tal égide, a divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade da
pratica dos atos descritos no art. 9°, da LIA, tem origem no siléncio do legislador. O
mesmo referiu expressamente no que toca a possibilidade de pratica de improbidade
por acdo ou omissao nos casos dos art. 10° e 11°, contudo, mesma sorte ndo teve no

art. 9°,

Dai a existéncia de determinada tese juridica que rechaca por completo a
configuracdo de enriquecimento ilicito através da omissdo do agente. Nessa linha,

José dos Santos Carvalho Filho aponta que o enriquecimento ilicito pressupde uma

4 PINTO, Francisco Bilac Moreira. Enriquecimento ilicito no exercicio de cargos publicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1960, p. 141.

47 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 78.

48 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 302 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 1024.
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conduta comissiva, pois ninguém pode ser omisso para receber vantagem indevida,
aceitar emprego ou comissao ou utilizar a seu favor de utensilio pertencente ao

patriménio publico®.

Em contrapartida, Wallace Paiva Martins Junior faz parte de uma outra
parcela da doutrina que acredita que as condutas descritas no art. 9°, da LIA, s&o
compativeis com condutados omissivas e comissivas *°. Nesse viés, o0 jurista aponta
gue o enriguecimento ilicito pode ser caracterizado por qualquer acao ou omissao no

exercicio da funcdo publica para angariar vantagens.

Contudo, ndo deve ser deixado de lado a ideia de que a vantagem obtida
pelo agente publico ou pelo terceiro deve possuir vinculo com a Administragdo
Plblica, mesmo que ndo exista no caso concreto dano ao erario. Neste caso, a
configuracdo do ato improbo depende apenas da comprovacdo do aferimento de
vantagem indevida, pouco importando se adveio de oferta, solicitacdo ou exigéncia.

Desta forma, por mais que néo exista a necessidade de dano ao erario, é
imprescindivel que exista a comprovacao do acrescimo patrimonial indevido, uma vez
gue o mesmo se configura desproporcional aos ganhos ou posi¢cao que se encontra o

agente.

Nessa seara, a fim de que se possa aquilatar objetivamente o acréscimo
patrimonial ilegal, a Lei de Improbidade, no art. 13, condiciona a posse e 0 exercicio
do agente publico a apresentacao de declaracédo, anualmente atualizada, dos bens e

valores que compdem seu patrimonio privado®'.

Nesse cenario, o debate doutrinario se estende para a incumbéncia de
provar a existéncia de enriquecimento ilicito. Fomentando essa controvérsia Hely
Lopes Meirelles afirma que nesta hipétese de improbidade ha inversdo do 6nus da
prova, pois o enriquecimento ilicito € presumido. Desta feita, cabe ao agente publico
a prova da licitude do acréscimo patrimonial, indicando a origem dos recursos

necessarios a aquisicao®?.

49 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 242 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 995.

50 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
227-229.

51 MATTOS NETO, Anténio José. Responsabilidade Civil por Improbidade Administrativa. Revista de
Direito Administrativo. N. 210, p. 159-170 out/dez, Rio de Janeiro: editora, 1997, p. 159-170.

52 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 182 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.
422.



30

Uma segunda corrente doutrindria defende a tese de que nos casos
descritos no art. 9°, da LIA, ndo seria possivel a inversdo do énus probatério. Nessa

perspectiva, Frazzio Jr aponta®3:

O Ministério Publico ou quem, eventualmente, promover a competente acéo
civil de improbidade, tem o 6nus de especificar e provar o ato de improbidade
causador do enriqguecimento indevido do agente publico. Portanto, o que
ainda existe é o enriqguecimento sem causa conhecida, € ndo o mero
enriguecimento sem causa,; vale dizer, ha que ficar demonstrada a ilicitude da
causa do enriquecimento ou ndo se podera presumir sua origem antijuridica.
[...] Tal prova, na agéo civil de improbidade, cabe fazé-la o Ministério Publico
ou a pessoa juridica autora, dado que, na lei n° 8429/92 ou na sua subsidiaria
instrumental, nenhuma previsdo ha de transferéncia do 6nus probatdrio.

A tese doutrinaria que atribui ao autor da acéo civil por improbidade
administrativa pauta seu raciocinio em um viés positivista, no qual existe a
preocupacdo com as garantias individuais do agente publico, o que coloca em
evidéncia a protecao ao principio da presuncéo de inocéncia.

Dai parece prevalecer no ordenamento juridico patrio e através dos
entendimentos obtidos dos julgados sobre o tema, que as condutas omissivas e
comissivas sdo, ambas, plenamente capazes de caracterizar a pratica de atos de

improbidade administrativa que gerem enriquecimento ilicito.

2.4.2 Dos atos que causam prejuizo ao erario

O art. 10°, da Lei n°® 8.429/92, aponta como ato de improbidade qualquer
acado ou omissdo, dolosa ou culposa que acarrete perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacao dos bens da Administracdo Publica.

Nesta seara, para compreensao dos conceitos que deverao ser estudados,
€ necessario entender erario como o recurso financeiro dos cofres publicos, ou seja,
dinheiro que os entes federativos utilizam para custear suas atividades de gestéo.

De melhor forma aponta Monica Nicida Garcia ao conceituar erario como o
conjunto de bens e interesses de natureza econdmico-financeiras pertencentes aos
entes da administracdo publica: Unido, estados, Distrito Federal, municipios,

fundacgGes publicas e autarquias®®.

53 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia. 22 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 110.

54 NICIDA, Ménica Garcia. Improbidade administrativa por lesdo ao erario In. CABRAL, Antonio do
Passo, at al. Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e
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Dai surge a necessidade de diferenciar erario de patriménio publico, afinal,
as duas expressdes nao se confundem. O erdrio compreende recursos financeiros
provenientes dos cofres publicos da Administracdo Publica direta e indireta. Em outro
compasso, 0 vocabulo patrimdnio publico possui outro sentido, mais amplo,
compreendendo ndo apenas 0s bens de interesse econdmico, mas aqueles de
conteldo ndo econdmicos também®®,

Ainda no que tange a diferenca entre erario e patriménio publico,
complementa Ménica Nicida Garcia ao afirmar que patrimdnio publico tem um conceito
mais amplo, j& que além dos bens e interesses de natureza econémico-financeira,
abrange os bens e interesses de natureza moral, econdmica, estética, artistica,
histérica, ambiental e turistica que pertencem aos entes da administracéo publica®®.

Merece destaque a divergéncia doutrinaria pertinente a comprovacgao de
prejuizo financeiro da maquina publica, face as distingbes entre erario e patrimoénio
publico. Ocorre que parcela da doutrina defende a tese de que para que se caracterize
ato de improbidade administrativa, € necessaria a lesdo especifica aos cofres
publicos, ou seja, uma leséo financeira.

Em verdade, a tese que defende a lesdo econdmico-financeira, para que
seja caracterizado ato de improbidade administrativa, surge do proprio art. 10 da Lei
8.428/92, que utiliza o vocabulo “lesdo ao erario”, ndo dando margens para um
entendimento plural. Nesse sentido, aponta Rafael Carvalho Rezende de Oliveira que
a incidéncia do art. 10, da LIA, depende necessariamente da efetiva comprovacéao de
lesdo ao patriménio publico econdmico®’.

No mesmo sentido, os professores Rodrigo de Bittencourt e Guilherme
Pupe afirmam que a locucgao “lesdo ao erario” deixa bastante evidente que o que se

busca punir é o prejuizo financeiro. Assim, segundo os autores esta excluida do

aplicacdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2013. 22 ed. rev. e atual., p. 49. Disponivel em: <
file:///C:/Users/delma/Downloads/Cem%?20perguntas%20e%20respostas%20sobre%20improbidade%
20administrativa%20-%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20revista%20e%20atualizada. pdf
>. Acesso em: 23 de mar. 2020.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sao Paulo, 2016, p. 84.

5 NICIDA, Ménica Garcia. Improbidade administrativa por lesdo ao erario In. CABRAL, Antonio do
Passo, at al. Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: incidéncia e
aplicacdo da lei n. 8429/1992. Brasilia: ESMPU, 2013. 22 ed. rev. e atual., p. 49. Disponivel em: <
file:///C:/Users/delma/Downloads/Cem%?20perguntas%20e%20respostas%20sobre%20improbidade%
20administrativa%20-%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20revista%20e%20atualizada. pdf
>. Acesso em: 23 de mar. 2020.

57 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: S&o Paulo, 2016, p. 85.
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dispositivo, portanto, a acepgao mais ampla de “patriménio publico”, a englobar bens
e direitos de valor “artistico, estético, histérico ou turistico®.

De outro lado, destaca-se também que parte da doutrina entende que
apesar do art. 10, da LIA, trazer a expressao “lesao ao erario”, a norma devem ser
aplicadas de maneira ampla para toda e qualquer lesdo ao patriménio publico. O
embasamento para tal tese reside no fato de que, em diversas passagens da LIA, a
expressao “patriménio publico” é utilizada inumeras vezes, sendo assim, para essa
parcela de juristas, a LIA deve ser interpretada de maneira sistémica e nao pontual
artigo por artigo individualizado®®.

Da andlise subjetiva da conduta do agente, o art. 10, da LIA, prevé que os
atos que importem dano ao erario sdo os Unicos admitidos tanto na conduta dolosa,
guanto na culposa. Em regra, para que seja caracterizado um ato improbo, a Lei exige
o dolo, ou seja, a ma-fé da conduta do agente, contudo, no dano ao erario, temos uma
inversao legislativa, tipificando também a conduta culposa.

Isto posto, os mandamentos trazidos pela Lei n® 8.429/92 foram aceitos e
colocados em pratica nas acdes por improbidade administrativa, uma vez que a
grande maioria da doutrina acredita na interpretacdo da pratica de improbidade
estipulada no art.10 na modalidade culposa.

Nesse sentido, aponta Marino Pazzaglini Filho®°:

Além dos requisitos da ilegalidade e da lesividade efetiva, é indispensavel,
para configuragdo do ato de improbidade administrativa que causa prejuizo
ao erario, que a conduta (agdo ou omissdo funcional) do agente publico
decorra de méa-fé, de desonestidade, de falta de probidade no desempenho
da fun¢éo publica, na forma de dolo ou de culpa [...]JA improbidade lesiva ao
patriménio publico financeiro culposa se da quando o resultado danoso
involuntario, porém previsivel, é consequéncia de comportamento voluntario

do agente publico, denotativo de ma-fé, pela deslealdade funcional, pelo
desvio ético (falta de probidade) [...]

Contudo, existe uma parcela minoritaria da doutrina que traz a ideia de que

ao estipular que as condutas culposas também estariam abarcadas pelos atos

58 BITTENCOURT Rodrigo Mudrovitsch Pupe de; Guilherme de Nébrega. Os atos de improbidade em
espécie: lesdo ao erario. Revista Consultor Juridico. p. 2 Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2019-out-14/mudrovitsch-pupe-lesao-erario-parte#top>. Acesso em: 20 de
mar. de 2020.

% GARCIA, Emerson: ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 62 ed. Rio de Janeiro:
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60 PAZZAGLINI FILHO, Mariano. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. 72 ed. Sédo
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improbos, a LIA teria ofendido o art. 37, § 4° da CRFB, punindo ndo apenas o gestor

desonesto, mas também o inabil.

Para expor a controvérsia, Marcelo Figueiredo®::

Em sintese, imaginemos dada omissdo culposa (involuntaria, portanto) do
agente publico causadora de pequena lesdo ao erério. Para a lei, ha ato de
improbidade administrativa, e ‘tollitur quaestio’. Sera crivel afirmar-se que tal
agente tera seus direitos politicos cassados por forca de lei, perdera a funcao
publica, terd seus bens indisponiveis etc. etc. etc. Parece que a concluséo do
raciocinio aponta para o absurdo, indicio de erro no percurso exegético.
Enfim, é preciso abrandar o rigor legal, ou, por outra, amolda-lo ao espirito
constitucional.

Diante do exposto, parece ser mais razoavel o pensamento majoritario da
doutrina, uma vez que, mesmo de que forma culposa, determinadas acdes ou
omissdes do agente publico tem o condéo de ferir normas e principios administrativos.
N&o punir, seria permitir uma violacdo do proprio dever de cautela que permeia a
administracao publica.

No entanto, € necessario ressaltar que, nem toda e qualquer falha
administrativa, desencadeara, necessariamente, em um ato de improbidade
administrativa.

Dito isto, a preocupacao apontada pela parte minoritaria da doutrina fica
resguardada, uma vez que existem graus de violagbes que serdo sancionados
distintamente e ponderadamente. Nesse viés, deslizes por inabilidade do gestor
podem ser traduzidos com uma mera irregularidade administrativa, o que enseja

eventuais sanc¢des administrativas, mas nao, necessariamente, atos improbos.

2.4.3. Dos atos que atentam contra aos principios da Administracdo Publica

No que tange a violacdo dos principios que norteiam a Administracao
Pulblica, € necessério esclarecer que, assim como 0s demais atos improbos, esta
violacdo pode se dar através de uma conduta comissiva ou omissiva. Registre-se que
a importancia dos principios juridicos no mundo atual demonstra a necessidade de

ferramentas que sustentem o arcabouco normativo de uma sociedade.

61 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei n® 8.429/92 e legislacéo
complementar. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 96.
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A normatividade encontrada nos principios, administrativos ou ndo, fazem
valer o reconhecimento do seu poder de vincular as condutas dos diversos agentes,
aos seus efeitos, tanto nas rela¢des privadas, como nas rela¢des publica. Dito isto, ao
trazer a violacdo dos principios como um ato de improbidade, o legislador estava
privilegiando o reconhecimento do principio da juridicidade, impondo obediéncia, por
parte do administrador publico, ndo apenas as regras formais (legalidade), mas
também, as todos os principios reconhecidos pela comunidade juridica®?.

E de grande valor as licdes trazidas por Wallace Paiva Martins Janior®3, ao
afirmar que a violacdo de principio € o mais grave atentado cometido contra a
Administragdo Publica, porque € a completa e subversiva maneira frontal de ofender
as bases organicas do complexo administrativo.

No que tange aos principios administrativos, a propria CRFB/88 traz de
maneira expressa o principio da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia. Contudo, a obediéncia do agente publico ndo estéa ligada somente a esses
principios, tendo em vista que deve-se se observar igualmente a razoabilidade,
proporcionalidade, finalidade publica, continuidade, autotutela, participagao,
seguranca juridica dentre outros, previstos de maneira implicita®.

Seria irracional pensar que o agente publico ndo estivesse submetido aos
principios expressos e implicitos, uma vez que estes também séo de toda forma bases
fundantes do sistema controle e seguranca da Administracdo Publica. Nesse ponto,
salienta-se que o ato lesivo se perfaz com a devida lesdo ao principio, nao
necessariamente causando algum outro tipo de dano, pois independe aqui o
enriquecimento ilicito ou a lesdo ao erario.

No aspecto subjetivo que envolve a norma, o legislador traz, de maneira
clara, que para configuracdo do ato de improbidade por ofensa a principios da
Administracdo Publica, é necessario a comprovacdo da conduta comissiva ou
omissiva em sua modalidade dolosa. Ou seja, nessa seara, ndo se admite condutas
culposas, pois para que possa se falar em ato improbo, o agente deve ter tido a

intencado de praticar o ato ilegal e improbo.

62 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
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Dai que a exigéncia do dolo ou ma-fé é salutar para evitar a aplicacao
indiscriminada e desproporcional das san¢ées de improbidade®, isto porque, ndo é
viavel admitir que qualquer deslize realizado pelo administrador publico seja
enquadrado como ato de improbidade. Se assim fosse, o grau de inseguranca juridica
seria demasiadamente alto, acarretando uma série de prejuizos.

Vale ressaltar, ainda, que ato ilegal, ndo necessariamente € ato de
improbidade®®.

Nesse sentido, aponta Di Pietro que qualquer violacdo aos principios da
legalidade, da razoabilidade, da moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da
motivacdo, da publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro imposto a
Administracéo Publica pode constituir ato de improbidade administrativa®’. No entanto,
h& que perquirir a intencéo do agente.

Diante desta analise, a configuracéo do ato de improbidade administrativa
por violagdo de principios requer, aléem de uma subsun¢édo do ato comissivo ou
omissivo a lei, uma anélise da culpabilidade do agente no praticar daquela conduta. E
necessario, portanto, identificar a ma-fé do agente publico.

Ante 0 exposto, é necessario o0 maximo de cautela no momento da
aplicacdo do artigo 11° da Lei n® 8.429/92, porquanto seu grau de subjetividade
constitui risco para o aplicador. Risco este que pode ensejar a aplicacdo de forma
errbnea de sancoes, referentes as condutas improbas, em casos nos quais o0
necessario seria apenas corre¢cdes administrativas por ndo restar comprovada a
existéncia da ma-fé do agente.

Nessa perspectiva, o grau de subjetividade atrelado ao art. 11° é tema de
debate doutrinario que enrique o cenario de discussodes juridicas acerca da auséncia
de tipificacdo de condutas para caracterizacao do ilicito de improbidade administrativa
por violacdo de principios. Nesta senda, o0 que se pretende evitar, nos casos onde
exista uma ofensa a principios, € que a arbitrariedade do intérprete da lei afete de

maneira desregulada o agente publico.
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A questdo que exsurge é de um lado, a necessidade de proporcionar as
melhores condic¢des, do ponto de vista da interpretacéo juridica, para a efetivacédo da
Lei de Improbidade Administrativa, pela caracterizacdo do ilicito gerado pela violagédo
principiolégica. E do outro, o subjetivismo e arbitrariedade do intérprete®s,

No entendimento do professor e pesquisador Geovane Mori Peixoto um
caminho viavel para resolucdo desse conflito seria a valorizacdo do principio da
legalidade em decorréncia da necessidade de uma seguranca juridica®. Isso, por sua
vez, gera como consequéncia a imposicdo da descri¢do tipica das condutas que
definem a improbidade administrativa.

O debate reside necessariamente na similitude entre o Direito
Administrativo sancionador e o Direito Penal. Para aplicacdo de uma sancao pautada
em ato de improbidade administrativa, seria necessario que a norma trouxesse de
forma expressa a definicdo de um tipo de conduta administrativa capaz de gerar uma
previsibilidade no ordenamento juridico. S6 assim se alcancaria a diminuicdo do
campo de abstracdo deixado pelo legislador no art. 11° de Lei de Improbidade
Administrativa.

No entanto, parece que a parte majoritaria da doutrina entende que a
tipificacdo do ato de improbidade reside estritamente na ofensa aos principios da
administracdo publica. Ndo importa, assim, se a conduta € comissiva ou omissiva,
mas apenas a realizacdo de uma analise subjetiva acerca da presenca ou ndo do dolo,

ou ma-fé do agente publico.

2.5 DAS SANCOES APLICAVEIS E SUA NATUREZA JURIDICA

Antes de adentrar as espécies de sancdes previstas pela Lei n® 8.429/92,
€ necessario ratificar a ideia de que a Lei acima referida trata da acéo civel de
improbidade. Nesse contexto, as sancdes estudadas aqui possuem natureza civel e

nao penal, ou seja, ndo ha o que se falar em reclusao ou detencéo.

58 PEIXOTO, Geovane de Mori. Seguranca juridica e atipificacdo de condutas para caracterizacdo
do ilicito de improbidade administrativa por violagéo de principios. 2017, p. 61. Tese. (Mestrado
em Direito) — Universidade Federal da Bahia — UFBA, Salvador. Orientador: professor Saulo José Casali
Bahia.

8 PEIXOTO, Geovane de Mori. Seguranca juridica e atipificagdo de condutas para caracterizacdo
do ilicito de improbidade administrativa por violacao de principios. 2017, p. 61. Tese. (Mestrado
em Direito) — Universidade Federal da Bahia — UFBA, Salvador. Orientador: professor Saulo José
Casali Bahia.
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Contudo, com base na propria Lei, é possivel entender que caso um agente
publico cometa atos que lesem a probidade administrativa e, além disso, também
possam ser enquadradas como ilicitos penais, as penas da legislacdo especifica
também poderdo ser aplicadas sem nenhum prejuizo, de maneira cumulativa, vide

art.12, caput’;

Art.12 Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato.

Ante o0 exposto, cumpre destacar que a aplicacao das sanc¢odes trazidas pela
Lei levard em consideracao a gravidade e a extensao dos atos praticados, de maneira
a existir uma proporcionalidade que busca evitar arbitrariedade na imposicdo das
penas previstas.

As sancdes civeis trazidas pela Lei 8.429/92 sao: (a) perda de bens; (b)
perda da funcdo publica; (c) suspensao temporaria dos direitos politicos; (d)
pagamento de multa civil; (e) ressarcimento ao dano; e (f) proibicdo de contratacao
com o poder publico.

Um olhar mais atento revela que a Lei trouxe mais sanc¢des do que as que
foram inicialmente previstas na CRFB/88. Contudo, ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade, pois o0 acréscimo decorre da atividade normativa
infraconstitucional.

Nesse sentido, aponta Juarez Freitas ao afirmar que as sanc¢des previstas
pelo art. 37°, § 4°, apesar de essenciais, ndo esgotam todo arcabougo necessario pra
dispor sobre o tema, motivo pelo qual trata-se de rol exemplificativo que transfere para
o mandamento infraconstitucional a necessidade de represséo dos atos improbos’?.

Nesse enfoque, as sanc¢les trazidas pelo art. 12° da LIA, podem ser
divididas basicamente em duas categorias: a primeira das que possuem natureza

punitiva, e a segunda com reparatéria. Sendo assim, o ressarcimento do dano e a

70 BRASIL. Lei 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias. Brasilia, DF, 2 jun. 1992.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 12 mai. 2020.

™t FREITAS, Juarez. Do principio da probidade administrativa e sua maxima efetivacdo. Revista de
direito administrativo. Vol. 204, abr./jun., 1996, p. 57-60.
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perda dos bens acrescidos ilicitamente possuem um carater reparatério, pois busca-
se reestabelecer o status quo do erario.

De outro lado, a suspensdo temporéria de direitos politicos; a proibicao
temporaria de contratacdo com a Administragdo Publica ou de recebimento de
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, 0 pagamento de multa civil e a perda da
funcdo publica possuem um carater punitivo, ou seja, o intuito € coibir a pratica dos
atos de improbidade.

Numa outra perspectiva, Silvio Antdnio Marques realiza a classificagédo das
sancdes trazidas pelo art. 12° apontando a existéncia de obrigacdes civis no que tange
ao ressarcimento do dano ou a perda de bens e valores acrescidos ilicitamente; e
sancdes de interdicdo temporaria de direito nos casos perda da funcdo publica,
suspensao de direitos politicos, pagamento de multa civil, proibicdo de contratacao
com o Poder Publico ou de recebimento de beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios’.

Vale, ainda, enfatizar que as sancfes trazidas podem ser aplicadas de
maneira isolada ou cumulativa. Trata-se de uma opcao do juiz que em obediéncia aos
parametros legais, a gravidade do ato praticado e a extensdo do seu dano, devera,
motivadamente, impor de maneira isolada ou cumulativamente as sancfes ja
expostas, em observancia aos principios da proporcionalidade e adequacgéo. Assim,

evita-se a existéncia para o excesso ou para insuficiéncia da norma.

2.5.1. Da perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio

A perda de bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio do agente
publico é a principal sancdo aplicavel em casos que configuram o ato de improbidade
por enriguecimento ilicito do agente.

Nesta situacdo, o sujeito ativo do ato de improbidade, acresce o seu
patriménio de maneira ilicita ou imoral. Por isso, a restituicdo desses valores ao sujeito
lesado tem como objetivo principal o restabelecimento do status quo, da situacdo de
equilibrio existente antes dos atos improbos, uma vez que esta sancao possui um

carater ressarcitorio.

2. MARQUES, Silvio Anténio. Improbidade administrativa: acdo civil e cooperagdo juridica
internacional. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 131.
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Assim, é de suma importancia deixar claro que o agente publico, ou o
terceiro beneficiario do ato ilicito e imoral, ndo estaria perdendo bens ou valores. De
fato, o que ocorre com a aplicacdo desta modalidade de sancédo, nada mais é do que
a restituicdo do que foi ilicitamente subtraido do Estado, existe aqui uma,
exclusivamente, uma restituicédo’.

O entendimento acerca da perda de bens e valores ilicitamente alcangcados
tem como base a auséncia de justa causa e nexo causal entre as funcdes exercidas
pelo agente o acréscimo do patriménio. Ora, se determinado agente recebe como
remuneracdo um salario em torno de R$ 10.000,00 (dez mil reais), sendo esta sua
Unica fonte de renda, ndo parece razoavel que o mesmo possua bens de valores
milionarios.

Cumpre esclarecer também, que o mandamento infraconstitucional que
estabelece a sancao de perda de bens possui embasamento na CRFB/88, obedecido
ao principio do devido processo legal, a luz art. 5°, XLV, XLVI e LIV. Deste modo, a
sancao encontra-se em perfeita harmonia com a previsao constitucional.

Assim, se 0 constituinte a previu como consequéncia da pratica da
improbidade foi, precisamente, no intuito de se impor ao autor da ilicitude a perda de
tais bens. Isto é, 0 antecedente l6gico e necessario do perdimento como remédio
predisposto a restauracéo da integridade do erario’.

E relevante, no entanto, observar que diante de atos de improbidade que
importem enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario, a aplicacdo da sancao de perda de
bens ou restituicdo de valores, de maneira isolada, € demasiadamente insuficiente
para obtencdo do resultado pretendido pelo arcabouco legal que versa sobre a
improbidade administrativa. Isto porque, além de restabelecer o equilibrio do erario, a
Lei de Improbidade Administrativa e todos 0s outros mandamentos constitucionais e
infraconstitucionais tém por intuito coibir a pratica dos atos improbos, sendo
necessario para além desta, uma sanc¢édo que funcione como uma reprimenda’®.

Ainda sobre o tema, Wallace Paiva Martins Junior ensina’®:

7 FERRARESI, Eurico. Improbidade administrativa: Lei 8.429/92 comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 139.

74 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Mércio Fernando Elias; FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade
administrativa. 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 1998. p. 133-134.

> GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 538.

® MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Sancdes por ato de improbidade administrativa. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords).
Direito Administrativo e Constitucional. Tomol. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 12 ed. Séo Paulo:
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Em muitos casos, sera o beneficiario que devera perder em favor do erario os
bens ou valores ilicitamente acrescidos quando o agente publico facilita para
que ele enriqueca ilicitamente mediante, por exemplo, o uso de bens ou
servigos publicos ou mesmo o participe que, por simulacdo, adquiriu em seu
nome bens produto do enriquecimento ilicito de agente publico Por isso, ela
pune o enriquecimento direto do agente publico ou indireto, quando este usa
terceiros. O art. 6° revela que o enriquecimento ilicito provocara a perda dos
bens ou valores acrescidos ao patrimoénio do agente publico, participe ou do
terceiro beneficiario, demonstrando que estes Ultimos estédo sujeitos a essa
sancao e, ndo somente, 0 agente publico.

Por fim, vale destacar que a aplicacao desta sancdo decorre da pratica dos
atos de improbidade que importem necessariamente enriquecimento ilicito do agente
(art. 9°, da LIA), bem como aqueles que causem prejuizo ao erério (art.10°, da LIA).

2.5.2. Do ressarcimento integral do dano

O ressarcimento do dano, previsto no art. 5° da LIA, tem como objetivo
recompor o patriménio lesado. Assim como a perda de bens e valore acrescidos
ilicitamente, trata-se de uma sancao em sentido amplo, uma vez que nao possui uma
natureza punitiva e sim reparatoria.

Nesse sentido, as licbes de Di Pietro apontam que esta sancao so é cabivel
se 0 ato de improbidade resultou prejuizo para o erario ou patriménio publico em
sentido amplo. Caso ndo seja encontrada lesdo, seria inviavel aplicar a sancdo de
ressarcimento, pois se assim fosse feito, estar-se-ia diante de enriquecimento ilicito
por parte do Poder Publico’.

Nesse diapaséo, a aplicacdo de ressarcimento € obrigatdria nos casos de
atos de improbidade que importem prejuizo ao erario, condicionado a sua efetiva
prova nas de enriquecimento ilicito e atentado aos principios da administracdo. De
gualqguer modo, se ndo houver dano patrimonial nestas hipéteses, isso nao

descaracteriza a improbidade, como esclarece o art. 21, |, da LIA,

Pontificia  Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017, p. X. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/29/edicao-1/sancoes-por-ato-de-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 12 de maio de 2020.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 302 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2017, p. 1025.

8 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. San¢bes por ato de improbidade administrativa. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords).
Direito Administrativo e Constitucional. Tomol. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 12 ed. S&o Paulo:
Pontificia  Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017, p. 21. Disponivel em:
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Assim, o dano deve ser efetivo para que se imponha o dever de
ressarcimento. O quantum deve ser revertido em favor da pessoa juridica prejudicada
pelo ato ilicito, segundo determinacéo do art. 18 da Lei 8.429/19927,

O mandamento contido no art. 5°, da LIA, expressa que ocorrendo leséo ao
patrimdnio publico por acdo ou omisséo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro,
ensejard o ressarcimento integral do dano. Ainda, € possivel aferir a existéncia de
solidariedade entre o agente publico e o terceiro beneficiario ou participante do ato de
improbidade.

Em concluséo, presentes os requisitos da efetiva lesdo ao erario ou
patriménio publico por acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, por parte do agente
publico com ajuda de terceiros particulares ou beneficiarios do ato improbo, gerando
resultado negativo na balanca econémico/patrimonial do ente publico, a aplicacao da
sancgao aqui prevista devera, para fins de calculo, abranger toda a extenséo do dano,
incluido juros, multas e corregdo monetaria.

Merece destaque o art. 37, 8 5° da CRFB, que estabelece o ressarcimento
ao erario como sanc¢ao imprescritivel, ou seja, as acdes civis publicas por improbidade,
gue tiverem como finalidade o ressarcimento ao erario, poderdo ser propostas a

gualquer tempo.

2.5.3. Da perda da funcéao publica

O paragrafo 4° do art. 37, da CRFB/88, trouxe uma das sancdes mais
gravosas que podem ser atribuidas ao agente publico. A perda da funcdo publica,
acolhida pelo art. 12, | a IV, da LIA, reflete de maneira transparente a intencédo do
legislador ao estipular sancdes rigidas o suficiente para coibir a pratica de atos
improbos. E notavel o grau de censura feita pelo Estado no que toca a pratica dos
atos de improbidade administrativa.

Ao contrario das sancfes de ressarcimento e perda de bens e valores, a
perda da funcao publica € carregada de um alto grau de punicéo, pois trata-se de uma

sancdo que nao tem o objetivo de ressarcir ou restabelecer um equilibrio, mas sim

<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/29/edicao-1/sancoes-por-ato-de-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 12 mai. 2020.

® CARVALHO, Paulo Paulwok Maia. Os sujeitos da improbidade administrativa. Revista Jus
Navigandi. Teresina, ano 22, n. 5127, 15 jul. 2017, p. 3. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/58976>. Acesso em: 10 mar. 2020.
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romper com a situacao encontrada, de maneira a expelir da geréncia da administracéo
publica aquele agente que faltou com a probidade no desenvolvimento da sua funcao.

Nessa perspectiva, merece destaque o debate que envolve parte da
doutrina no que tange ao sentido do termo “fungao publica”. Questiona-se: ao trazer a
perda de funcdo publica, o legislador estaria se referindo a cargos comissionados e
de confiangca ou referia-se a uma acepcao mais ampla, incluindo os servidores
publicos efetivos?

De maneira clara, o art. 2°, da LIA, traz o seguinte mandamento®:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢do,
nomeacdao, designacéo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcéo nas entidades mencionadas
no artigo anterior.

E possivel perceber, da leitura do texto legal, que o legislador trouxe o
sentido lato sensu de funcéo publica. Dessa forma, ndo ha que se falar em limites de
aplicacao a cargos comissionados ou de confianca, pois qualquer relacdo juridica com
o Estado, independentemente de sua natureza, que torne aquele agente um agente
publico é passivel de aplicacdo da sancao de perda da funcao publica.

Nesse caminho, a penalidade de perda da funcdo publica deve ser
entendida em sentido amplo alcancando todas as espécies de vinculo, funcional ou
ndo, do agente publico com a Administracéo Publica®.

Diante do exposto, fica reforcada a finalidade de afastar da administracéo
publica o agente que agiu de maneira contraria a probidade, com desvio moral e ético
no exercicio do seu cargo, emprego ou funcdo publica. Trata-se de uma condi¢cao
personalissima que acompanha o agente, mesmo que ndo se encontre mais

exercendo a funcdo que exercia no momento da pratica do ato ilicito.

80 BRASIL. Lei 8.429, de 2 de junho de 1992. Disp&e sobre as sancdes aplicveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras providéncias. Brasilia, DF, 2 jun. 1992.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 12 mai. 2020.

81 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Sancdes por ato de improbidade administrativa. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords).
Direito Administrativo e Constitucional. Tomol. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 12 ed. S&o Paulo:
Pontificia  Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017, p. 21. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/29/edicao-1/sancoes-por-ato-de-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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Numa outra perspectiva, questiona-se a aplicacdo das sancbes aos
agentes publicos inativos, aposentados.

E sabido que processos judiciais demandam tempo, sendo assim, se apos
o transito em julgado da sentenca condenatéria, 0 agente ndo possui mais vinculo
com o poder publico, os efeitos da sentenca condenatéria teriam o condao de alcancar
0s agentes aposentados?

Emerson Garcia e Rogério Pacheco lecionam no sentido de que um agente
publico que no curso da acao tivesse a aposentadoria concedida, a eventual sancao
de perda de funcéo publica deveria acompanhar e cassar a aposentadoria®:

Tratando-se de agente publico que, por ocasido da prolacdo da sentenca
condenatdria, esteja na inatividade, havera de ser cancelado o vinculo de
ordem previdenciaria existente com o Poder Publico, o qual nada mais é que
a continuidade do vinculo existente por ocasido da pratica dos atos de
improbidade, tendo ocorrido unicamente a modificacdo da situacao juridica
de ativo para inativo.

No mesmo caminhar, ndo se pode conceber que um agente publico seja
considerado moralmente inapto para o exercicio de uma dada funcdo publica, mas
moralmente apto para o desempenho de outra funcdo publica. Admitir o contrario

significa tornar indcuo o comando constitucional®.

2.5.4. Da suspenséao dos direitos politicos

De inicio, é necessario tracar a base constitucional que traz a suspensao
dos direitos politicos como uma das sanc¢fes cabiveis em caso de condenacao por
atos de improbidade administrativa. Sendo assim, em razdo do art. 15, caput, temos
a posicdo do legislador constituinte em vedar a cassacdo dos direitos politicos,
contudo, permitir a perda ou suspensdo desses direitos mediante as hipoteses

previstas nos seus iNcisos.

82 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 42 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 447-448.

8 ANDRADE, Landolfo. Aplicabilidade da sancdo de perda da funcéo publica sobre qualquer
funcéo exercida pelo agente improbo ao tempo do transito em julgado da deciséo condenatéria.
Gen Juridico, 2019. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2019/07/23/sancao-perda-da-funcao-
publica/>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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Vale destacar que a cassacao retira do individuo, de maneira permanente,
seus direitos politicos, enquanto na perda ou suspensdo, existe uma limitacdo
temporéria. Ressalte-se, ainda, que na perda ha uma limitacdo temporaria que nao foi
definida, ou seja, ndo had um prazo concreto. J& na suspensao, existe a previsdo de
um prazo legal para que os efeitos desta sancao se perdurem.

Dito isso, o inciso V, do art. 15, revela que nos casos de improbidade
administrativa, a suspensédo dos direitos politicos podera ser aplicada, nos termos do
art. 37, 8§ 4° da CRFB/88. Os efeitos do mandamento constitucional, transpassados
para a LIA, atingem as pessoas fisicas, agentes publicos ou particulares beneficiarios
ou participes de atos de atos de improbidade administrativa.

A suspensao dos direitos politicos como penalidade tem o escopo de retirar
a capacidade civica do cidaddo de maneira a romper com o corolario da democracia
contemporanea, qual seja a universalidade do sufragio®. Esta, por sua vez, implica
no reconhecimento do direito de votar e, em consequéncia, do de ser votado a todos
os individuos de um Estado. Fundamenta-se na dignidade da pessoa humana®.

Diferentemente do que ocorre com a sentenca penal, ha sentenca civil da
acao de improbidade administrativa a suspensao dos direitos politicos deve constar
expressamente da sentenca, ndo sendo um efeito imediato e automatico da sua
prolac&o®.

Cumpre esclarecer, no entanto, que a suspensao dos direitos politicos e a
perda de funcdo publica sdo san¢Bes autbnomas, de forma que a aplicacdo de uma
nao induz, necessariamente, a aplicacdo da outra. Contudo, excepcionalmente nos
casos onde a funcéo publica exercida tiver origem em cargo eletivo, a suspenséo dos
direitos politicos implicara, necessariamente, na perda do cargo eletivo, ainda que

omissa a decisdo quando a aplicacéo desta®’.

8 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Sancdes por ato de improbidade administrativa. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords).
Direito Administrativo e Constitucional. Tomol. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 12 ed. S&do Paulo:
Pontificia  Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017, p. 21. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/29/edicao-1/sancoes-por-ato-de-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 12 mai. 2020.

8 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Da perda e suspens&o dos direitos politicos. A. 35, n. 139
jul/set. Brasilia, 1998, p. 204. Disponivel em <
https://mww2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/403/r139-19.pdf?sequence=4&isAllowed=y>
Acesso em: 12 mai. 2020.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cléber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizados. Sao Paulo: Método, 2011, p. 731.

87 OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade Administrativa e sua autonomia constitucional.
Belo Horizonte: Férum, 2009, p. 305.
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A grande finalidade da sancdo em comento, seria a de afastar mesmo que
de maneira temporéria os direitos politicos do agente, de forma que 0 mesmo nao
possa manter ou adquirir fungdes publicas, diante da sua inabilitacdo moral e ética.

De toda forma, vale destacar que a suspensdo, assim como todas as
sancdes previstas pela LIA, possui graus de proporcionalidade e aplicacdo. Nesse
ponto, ela é variavel, cabendo ao juiz fixa-la entre os valores minimos e maximos

previstos pela Lei.

2.5.5. Do pagamento da multa civil

A multa civil representa uma sancdo pecuniaria contra o dano moral
experimentado pela Administracdo Publica®. Isto posto, ndo parece razoavel revestir
a multa civil com uma natureza reparatoria, pois nao se busca o restabelecimento de
um status quo de fato. O que se pretende nada mais é do que desestimular a pratica
de atos de improbidade administrativa, tendo repercussédo no patriménio do agente
improbo pela condenacgéo ao pagamento de multa®®.

Merece destaque, nesse ponto, uma breve menc¢ao ao objeto principal do
presente trabalho, o de reconhecimento da multa civii como sancdo de carater
punitivo, ndo reparatorio. Assim, objetiva-se afastar a aplicacdo da multa civil
juntamente com outras sanc¢des de cunho patrimonial em sede de medidas cautelares.

Nesse viés, € o entendimento de Eurico Ferraresi que imputa a multa civil
natureza sancionatéria e nao ressarcitoria®®. Também, parte da doutrina que defende
a natureza de punitive damages da multa civil®*.

Vale ainda destacar certa polémica no que tange a transmissibilidade da
multa. No entendimento de Daniel Amorim Assumpcao a multa ndo é transmissivel,

ao passo que, uma vez falecendo o condenado, a multa serd extinta®’. O

8 MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.
370-374.

8 ANDRADE, Adriano; MASSON, Cléber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos
esquematizados. Sao Paulo: Método, 2011, p. 486.

% FERRARESI, Eurico. Improbidade administrativa: Lei 8.429/92 comentada. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 146

91 SALLES, Carlos Alberto de. O objeto do processo de improbidade administrativa: alguns aspectos
polémicos. In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo
(Orgs.). Tema de improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 163-166.

92 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: Sdo Paulo, 2016, p. 228.
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embasamento para construcao deste raciocinio se da pela natureza sancionatéria da

multa que, por néo ter intuito de ressarcir, ndo deve ser transmitida aos herdeiros.

2.5.6. Da proibic&o de contratar com o Poder Pablico

A sangédo tratada neste item tem como intuito punir de maneira direta e
indireta, o sujeito que tenha de alguma forma atentado contra o patrimdnio publico.
Diretamente, porque, uma vez praticado o ato que viola a probidade administrativa, o
sujeito nao tera as condicfes inerentes a moral e ética hecessarias para atuar junto a
Administracdo Publica. Indiretamente, pois, uma vez vedada a sua contratacdo
perante a administracdo publica, o improbo deixara de aferir beneficios que seriam
gerados com o contrato a ser celebrado com o Poder Publico®.

Nesse sentido, a vedacdo nao sera limitada a pessoa juridica lesada,
irradiando-se para todos os niveis da administracao publica, seja ela federal, estadual,
municipal, direta, indireta ou fundacional. Existe aqui, no caso concreto, uma vedacao
geral aos contratos com o Poder Publico.

E essencial analisar a vedacdo ndo apenas numa perspectiva das
sociedades econdémicas ou pessoas juridicas ali envolvidas. Isso significa que, apesar
da pena ser pessoal, o legislador se preocupou com o comum artificio de o improbo
de se esconder por traz de sociedades empresariais para escapar da efetiva aplicacao
da pena®.

Embora seja aplicavel a pessoa juridica também, nada impede sua
incidéncia sobre seus soOcios com 0 emprego da Teoria da Desconsideracdo da
Personalidade Juridica. Assim como nao se impede aplicacdo da desconsideracéo
inversa®,.

Vale destacar que, por mais que a proibicdo de contratar tenha amplitude

geral, alcancando todos os niveis do Poder Publico, adverte a literatura quo no tocante

9 GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade administrativa. 62 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p. 489.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de Improbidade
Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Método: S&o Paulo, 2016, p. 229.

SMARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Sangbes por ato de improbidade administrativa. In:
CAMPILONGO, Celso Fernandes; GONZAGA, Alvaro de Azevedo; FREIRE, André Luiz (coords).
Direito Administrativo e Constitucional. Tomol. Enciclopédia juridica da PUC-SP. 12 ed. S&o Paulo:
Pontificia  Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2017, p. 21. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/29/edicao-1/sancoes-por-ato-de-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 12 mai. 2020.
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ao fomento publico veda-se somente a outorga de beneficios e incentivos fiscais ou
crediticios condicionados e especiais, e ndo os gerais e incondicionados®.

Sendo assim, a vedac¢ao nao alcanca beneficio dirigidos a um grupo, classe
ou categoria de pessoas, ndo contendo como caracteristica a pessoalidade na

concessao?’.

9% SOBRANE, Sérgio Turra. Improbidade administrativa: aspectos materiais, dimensao difusa e coisa
julgada. Séo Paulo: Atlas, 2010, p. 164.

97 FAVRETO, Rogério. Comentarios a Lei de Improbidade administrativa. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
186-187.
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3 DA MEDIDA CAUTELAR

O Cadigo de Processo Civil trouxe a técnica que visa resguardar direitos
com iminente risco de injusticas ou danos, que devido a falta de celeridade dos
processos brasileiros, possam vir se se perder e extinguir o processo por falta de
objeto.

As medidas cautelares possuem um carater de conservacao, ou seja, elas
buscam a preservagcédo do direito, ndo pretendem atingir o objetivo do processo
naquele momento. Ocorre de fato uma conservacao do direito, do interesse do autor,
para que no futuro ele possa alcancar o real objetivo.

Isto posto, vale dizer que as medidas cautelares podem ser traduzidas em
atos de precaucdo e prevencao que antecipam os efeitos da deciséo final, a ser
proferida em processo de conhecimento, com a finalidade de evitar dano ao direito
subjetivo da parte®.

Nesse ponto, cumpre esclarecer de logo, que as mudancas trazidas pelo
Novo Cdédigo de Processo Civil, extinguiram o que se conhecia como acdes cautelares
autbnomas. Contudo, as medidas cautelares ainda existem no NCPC, possuindo uma
vasta utilizac&o. A grande diferenca reside no fato de que agora as medidas cautelares
sdo pleiteadas dentro do processo principal, sem a necessidade um processo
apartado para definir apenas o pleito cautelar.

Afirma Elpidio Donizetti que o processo cautelar, como instituto autdnomo
ndo consta do Novo CPC®. O fato de ter suprimido a autonomia do processo cautelar
e nao mais ter repetido as hipéteses de cabimento em nada interfere na tutela cautelar.
Todas as tutelas antes tipificadas (nominadas) no CPC/73 podem ser concedidas com
base no poder geral de cautela.

Em suma, o NCPC em seu art. 294 traz que a tutela proviséria pode
fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia. De fato, o que a lei faz € adotar um sistema
simplificado que estabelece os mesmos requisitos tanto para concessao da tutela

cautelar, quanto para concessdo da tutela satisfativa, ou seja, existe a clara ideia de

% NUNES, Elpidio Donizetti. Curso didatico de direito processual civil. 22 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 1999, p. 519.

% NUNES, Elpidio Donizetti. O processo cautelar auténomo esta morto e cremado, mas a tutela
em si continua firme e forte no novo CPC. Gen Juridico. 2016, p. 1. Disponivel em:
<http://genjuridico.com.br/2016/11/09/0-processo-cautelar-autonomo-esta-morto-e-cremado-mas-a-
tutela-em-si-continua-firme-e-forte-no-novo-cpc/ >. Acesso em: 19 mai. 2020.
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que tutela de urgéncia é género que comporta as outras duas, sendo assim, €

necessario a realizacéo da diferenciacéo entre uma e outra.

3.1 O CONCEITO DE MEDIDA CAUTELAR E AS DISTINCOES ENTRE AS MEDIDAS
LIMINARES E A TUTELA ANTECIPADA

De inicio, cumpre esclarecer que todos os institutos abordados neste tépico
fazem parte de uma tutela proviséria. O Novo Cdadigo de Processo Civil aborda no seu
livro V as tutelas provisorias, ficando de logo estabelecido que as medidas ali trazidas
possuem uma provisoriedade.

Etimologicamente, a andlise da tutela cautelar faz referéncia a uma
protecdo, uma defesa, significa guardar com cautela alguma coisa. No processo, 0
gue se pretende guardar com cautela séo os interesses do autor para ao final da lide,
tendo logrado éxito, poder satisfazer o seu direito.

No que tange as medidas cautelares, ja foi dito que ao conceder o pleito
cautelar, o juiz ndo esta entregando ao autor o bem da vida que € objeto da acéo, ele
estd apenas assegurando um resultado util do processo. Supde-se que em
determinada acao de cobranca, com receio de que o réu esvazie 0 seu patrimonio
durante o curso do processo, implicando necessariamente na execu¢cdo em uma
possivel decisdo favoravel ao autor. Por isso aplica-se uma medida cautelar de arresto
de bens com condéo de preservar aquele patrimdnio e impedir o seu desfazimento.

Nesse caminhar, juridicamente, o termo esté atrelado, no Processo Civil a
uma espécie de pretensdo que busca possibilitar o resultado Gtil de outra pretensado
diversa, chamada de principal’®. Sendo um procedimento assessario, identifica-se na
tutela cautelar ou medida cautelar, a sumariedade, tanto pela sua brevidade, quanto
pela auséncia de uma cognicdo exauriente, uma vez que esta seria totalmente
incompativel com a urgéncia inerente a todas as tutelas provisorias, sendo elas
cautelares ou antecipativas.

Aponta Greco no sentido de que a ideia de provisoriedade, difundida por

Piero Calamandrei, a respeito das providéncias cautelares, € uma consequéncia da

100 DIDIER JUNIOR, Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito
Processual Civil. Vol. 2, 112 ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 576.
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cognicdo ndo exaustiva, nao permitindo que o provimento judicial tutele
definitivamente a situacéo juridica por ele resguardadat®?.

Nesse interim, a natureza assecuratéria da tutela cautelar e de sua
instrumentalidade abriu margem para que a doutrina a denominasse como de

“instrumento do instrumento”, nas palavras de Calamandrei‘®?;

Se todos os procedimentos jurisdicionais sdo um instrumento de direito
substancial que, através destes, se cumpre, nos procedimentos cautelares
verifica-se uma instrumentalidade qualificada, ou seja, elevada, por assim
dizer, ao quadrado: estes sdo de fato, infalivelmente, um meio predisposto
para o melhor resultado do procedimento definitivo, que por sua vez é um
meio para a aplicagdo do direito; sdo portanto, em relagcdo a finalidade ultima
da funcéo jurisdicional, instrumentos do instrumento.

Assevera Neves que a caracteristica especial de instrumentalidade no
processo cautelar se deve, justamente, a que este ndo serve de instrumento para a
obtencdo do bem da vida, mas sim para tornar possivel tal obtencao!®2.

As semelhancas existentes entre as tutelas cautelares e antecipavas, como
a semelhanca dos requisitos, a possibilidade de serem concedida liminarmente, dentre
outras, ndo afastam nem diminuem a principal diferenca entre elas, que reside
justamente em sua finalidade. Enquanto na tutela cautelar o que se espera é o
resguardo do direito subjetivo, para que ao final do processo exista uma satisfacéo
com o bem da vida perseguido, a tutela antecipada busca satisfazer de imediato o
direito da parte.

Partido deste pressuposto merece destaque a licdo de Pontes de Miranda
ao afirmar que a tutela cautelar garante para satisfazer e a tutela antecipada satisfaz
para garantir. Sendo assim, € correto afirmar que a tutela antecipada é utilizada com
a finalidade de concretizar o direito material, ela antecipa o direito material que
possivelmente sé seria concretizado ao final do processo!®.

Ainda acerca das distin¢cdes entre as duas tutelas, Marioni aponta que a

tutela que satisfaz, por estar além do assegurar, realiza misséo que é completamente

101 GRECO, Leonardo. Instituigées de Processo Civil: Processo de Conhecimento. Rio de Janeiro:
Forense, 2016, p. 359.

102 CALAMANDREI, Piero. Introducdo ao Estudo Sistematico dos Procedimentos Cautelares.
Campinas: Servanda, 2000, p. 41.

103 NEVES, Daniel Amorim Assumpg&o. Manual de Direito Processual Civil. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 470.

104 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Vol.
12. Rio de Janeiro: Forense, 1974, p.14-15.
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distinta da cautelar. Na tutela cautelar ha sempre referibilidade a um direito
acautelado!®. O direito referido é que é protegido (acautelado) cautelarmente.
Bermudes explica que a medida cautelar € concedida para assegurar o efeito préatico
de outra, enquanto a tutela antecipada constitui a prépria providéncia que se
demandou, limitada embora na sua eficacia'.

Ademais, cumpre esclarecer a distincéo entre tutelas provisérias e medidas
liminares, institutos que causam confusdao no momento de conceituar e diferenciar
uma da outra. Nesse ponto, cabe elucidar que a medida liminar protege um direito que
pode ou ndo ser reconhecido ao final da sentenca. Ha tanta urgéncia que néo se pode
esperar qualquer julgamento do mérito.

Isto posto, € necesséario ter em mente que a palavra liminar ndo é um
substantivo e sim um adjetivo, ou seja, liminar € uma caracteristica da decisao que é
prestada pelo juiz. Essa € a caracteristica de uma deciséo que é proferida no inicio do
processo, quando o réu ainda nédo se manifestou, liminar refere-se ao momento em
gue a decisao foi proferida, podendo ou ndo ser em sede de tutela provisoria, afinal, o
NCPC também prevé a possibilidade de improcedéncia liminar do pedido em seu art.
332.

Liminar, portanto, € uma particularidade da tutela provisoria, existente
guando a apreciagcao se da no limiar do processo, em seu inicio, sem oitiva da parte
adversal®’. No mesmo sentido, aponta Santos ao afirmar que o significado de liminar
€ 0 mesmo que limiar, entrada; diz-se do que ocorre no principio de um processo;
gualidade da medida tomada com a finalidade de resguardar direitos*%,

Importante licdo traz Saloméao Vianal®:

O vocabulo liminar, pois, esta atrelado ao momento em que a decisdo é
proferida. Comumente, na vida forense, ha uma tendéncia, equivocada, para
confundir tutela proviséria com tutela liminar, como se fossem a mesma coisa.
N&o sdo. Basta lembrar que, como ja vimos, ha possibilidade de a tutela

definitiva ser concedida liminarmente (ex.: por sentenca, € indeferida

105 MARINONI, Luiz Guilherme. A Antecipacdo de Tutela. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 93.

106 BERMUDES, Sérgio. A reforma do cédigo de processo civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.
178.

107 GALINDO, Andrian. Tutelas Antecipadas, Cautelares e Liminares: Ndo Confunda. Jus21, 2018,
p. 3. Disponivel em <https://www.jus21.com.br/artigo/tutelas-antecipadas-cautelares-e-liminares-nao-
confunda>. Acesso em: 19 mai. 2020.

108 SANTOS, Washington dos. Dicionario juridico brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 152
109 \VJANA, Salom&o. Liminar, tutela antecipada, tutela provisoéria, tutela definitiva, tutela cautelar,
tutela satisfativa: Como  distinguir?  JusBrasil, 2015, p. 5. Disponivel em <
https://salomaoviana.jusbrasil.com.br/artigos/172791684/liminar-tutela-antecipada-tutela-provisoria-
tutela-definitiva-tutela-cautelar-tutela-satisfativa-como-distinguir >. Acesso em: 19 mai. 2020.
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liminarmente a peticao inicial em razao da pronincia de prescricdo ou de
decadéncia — CPC, arts. 269, |, e 295, IV). Ao lado disso, a tutela provisoria
pode ser concedida por meio de uma deciséo proferida liminarmente ou néo.
E sé imaginar que ha situages em que o juiz resolve ouvir primeiro a parte
contraria para somente depois decidir a respeito do pleito de concessédo de
uma tutela proviséria. A deciséo que ele proferir depois de apresentada a
defesa sera uma decisdo por meio da qual ele concederd uma tutela
proviséria, mas ndo ser4 uma decisdo liminar. Porém, se o juiz conceder a
tutela proviséria sem sequer ouvir a parte contraria, estaremos diante de uma
tutela proviséria concedida liminarmente.

Nessa senda, fica evidenciado as caracteristicas, semelhancas e
diferengcas que podem, muitas vezes, confundir e atrapalhar os pesquisadores e
aplicadores do direito fazendo com que, em alguns casos se adote essa ou aquela
medida, quando na verdade, o intuito seria atingir uma finalidade diferente.

Isto posto, além de reconhecer os efeitos de cada instituto, € necessario
identificar os requisitos para que, no caso do presente trabalho, as medidas cautelares

sejam devidamente pleiteadas.

3.1.1. Os requisitos da medida cautelar

Muitas das situacdes que se apresentam exigindo a concessao de medida
cautelar envolvem direitos que necessitam de satisfacao urgente, que ndo podem se
sujeitar a demora normal que uma cognicao profunda, acerca dos fatos, sob pena de
nao poderem mais ser satisfeitos (exsurge dai a novel denominacao de “Tutela de
Urgéncia”).

No Caodigo de Processo Civil anterior o que existia de fato era um sistema
gue comportava dois regimes diferentes, de um lado, as tutelas cautelares, ou
assecuratérias, queexigiam os requisitos do fomus boni juris e do periculum in mora.
Do outro lado, as tutelas antecipadas ou satisfativas, exigiam a verossimilhnanca da
alegacéo e fundado receio de dano ou no abuso do direito de defesa.

Dai cabe de maneira sucinta mencionar a significativa mudanca realizada
pelo NCPC, ao unir os requisitos das tutelas cautelares e tutelas antecipadas em seu
art. 300. Nesse sentido, a medida cautelar, como ja colocado anteriormente, comporta
uma prestacédo preliminar, o que pressupde a existéncia de aspectos necessarios para

0 seu deferimento.
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Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo.

Ele unifica o regime, estabelecendo 0os mesmos requisitos para a
concesséo da tutela cautelar e da tutela satisfativa (probabilidade do direito e perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo). Ou seja, ainda que permaneca a
distingéo entre as tutelas, na pratica os pressupostos serao iguais**.

Como observa-se, o art. 300 do Codigo de Processo Civil (Lei 13.015/15)
autoriza a concesséao de tutela de urgéncia, mediante requerimento da parte, desde
gue haja probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do
processo.

Consabido é que a fumaca do bom direito para se caracterizar, basta a
possibilidade de ser tutelado um direito na deciséo de fundo, consubstanciando-se no
juizo de probabilidade e verossimilhanca do direito a ser protegido.

Cabe relembrar que dizer que a aparéncia de bom direito € diferente de
dizer que ha direito. Por isso o mérito, na tutela de urgéncia é diferente do mérito da
acao principal. Nesta, a sentenca de mérito, pela procedéncia da acao, afirma a
existéncia de um direito. J& na apreciacdo liminar existe apenas um "juizo de
probabilidade”, com lastro na aplicacao da providéncia requerida.

Nesse passo, aponta Humberto Theodoro Junior para quem, na moderna
visdo do problema do fumus boni iuris, segundo a doutrina, ndo se deve ver na tutela
cautelar um acertamento da lide, nem mesmo provisorio, mas sim ‘uma tutela do
processo’, a fim de assegurar-lhe eficacia e utilidade praticas**.

O perigo da demora esta presente no fato do risco de ineficicia da eventual
concessédo da tutela ser concedida somente ao final. Pois, se ndo forem adotadas
providéncias judiciais a coibirem praticas delituosas no curso do processo, ao final,
apesar de existir direito, ndo sera possivel tonar exequivel o mesmo.

Dentro de uma relacéo juridico-processual, pautada em um conflito de

direito material, o grande inimigo do autor, sem duvida, é o tempo. E ele o grande

110 DOTTI, Rogéria. Tutela Cautelar e Tutela Antecipada no CPC de 2015: Unificagdo dos Requisitos
e Simplificacdo do Processo. Migalhas, 2015, p. 2. Disponivel em
<https://www.migalhas.com.br/depeso/218846/tutela-cautelar-e-tutela-antecipada-no-cpc-de-2015-
unificacao-dos-requisitos-e-simplificacao-do-processo >. Acesso em: 21 mai. 2020.

111 THEODORO JUNIOR, Humberto. Processo Cautelar. S&o Paulo: Livraria e Editora Universidade
Ltda., 1990, p. 74.
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divisor de aguas entre a eficacia e ineficacia, o sucesso e o insucesso do provimento
final'2,

Ainda acerca dos requisitos, a probabilidade do direito a ser
provisoriamente satisfeito/realizado ou acautelado é a plausibilidade de existéncia
desse mesmo direito. O bem conhecido fumus boni iuris (fumacga do bom direito)*3.

Em sequéncia, a tutela proviséria de urgéncia pressupfe também a
existéncia de elementos que evidenciem o perigo que a demora no oferecimento da
prestacao jurisdicional (periculum in mora) representa para a efetividade da jurisdigéo

e a eficaz realizacao do direito!4.

3.1.2. As caracteristicas da medida cautelar

Para apontar precisamente as caracteristicas das medidas cautelares, é
necessario relembrar que as mesmas fazem parte do que chamamos de tutelas
provisorias. Nesse sentido, importante é a licdo de Rivarolli ao diferenciar os dois

conceitos 11°;

A tutela definitiva é aquela em que o objeto da decisdo é intensamente
debatido (cognicdo exauriente), sendo atendidos, obedecidos e seguidos os
principios constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa, produzindo efeitos ou resultados imutaveis, ou seja, a coisa
julgada. Tutela Proviséria, 0 assunto da decisédo nao é debatido com a mesma
profundidade da tutela definitiva, existindo apenas uma cogni¢cao sumaria por
parte do juiz.

Vislumbra-se, assim, a primeira grande caracteristica das medidas
cautelares: o seu carater sumario, ou seja, ndo existe no caso das tutelas cautelares

uma avaliacdo profunda e densa do direito. Existe somente uma analise superficial,

112 | OPES JUNIOR, Jaylton Jackson de Freitas. A tutela antecipada de urgéncia e evidéncia no
novo Cédigo de Processo Civil. Ambito Juridico, 2015, p. 1. Disponivel em: <
http://ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15300&revista_ca
derno=21>. Acesso em: 21 mai. de 2020.

113 DIDIER JUNIOR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias, decisdo, precedente e
antecipacao dos efeitos da tutela. Vol. 2. 10® ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 595

114 DIDIER JUNIOR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias, decisdo, precedente e
antecipacao dos efeitos da tutela. Vol. 2. 10® ed. Salvador: JusPodivm, 2015, p. 597

115 RIVAROLLI, Ricardo Ramon. Tutela Proviséria. Ambito juridico, 2016, p. 1. Disponivel em:
<http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17886&revista_caderno=21>. Acesso
em: 21 mai. 2020.
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porém criteriosa, acerca da probabilidade do direito e do perigo que um grande lapso
temporal possa acarretar ao autor.

Nesse diapasdo, em situacdo de urgéncia, o tempo necessario para
obtencdo da tutela definitiva (satisfativa ou cautelar) pode colocar em risco sua
efetividade. Este € um dos males do tempo no processo?:®,

Compartilhando desse caminhar, aponta Humberto Junior!'’:

As tutelas provisorias tém em comum a meta de combater os riscos de
injustica ou de dano, derivados da espera, sempre longa, pelo desate final do
conflito submetido a solucdo judicial. Representam provimentos imediatos
que, de alguma forma, possam obviar ou minimizar os inconvenientes
suportados pela parte que se acha numa situacdo de vantagem
aparentemente tutelada pela ordem juridica material (fumus boni iuris).

Partindo de tal égide, o fato da concessdo de medidas cautelares, em
liminar ou ndo, ndo acarreta o fim do processo, isto porque uma vez que as tutelas
provisorias sao analisadas de maneira preliminar, e ndo exaustivamente, é possivel
gue, ao final do processo, entenda-se que de fato, ao contrario do que foi entendido
inicialmente, ndo exista no caso concreto direito a parte autora, conferindo um carater
provisorio a estas decisoes.

Nesse ponto, as decisbes que tratam sobre tutelas provisoérias, sendo elas
cautelares ou antecipativas, sdo caracterizadas pela sua cognicdo sumaria, ou seja,
no exame menos aprofundado da causa. Bem como, néo séo definitivas, uma vez que
podem ser revogadas ou modificadas em qualquer tempo.

Quando se versa sobre a tutela cautelar, um dos principais elementos é a
temporariedade, na medida em que se considera provisoria em relagdo ao provimento
definitivo no qual decreta a cessacéo de seus efeitos!é.

Portanto, vale esclarecer que as decisbes em sede de cautelar nao
possuem carater definitivo, nem de julgamento do mérito, uma vez que estas ndo

correspondem diretamente ao bem da vida pretendido, apenas asseguram a

116 DIDIER JUNIOR., Fredie. BRAGA, Paula Sarno. OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias, decisdo, precedente e
antecipacao dos efeitos da tutela. Vol. 2. 102 ed., Salvador: JusPodivm, 2015, p. 597.

117 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 792.
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possiblidades de que ao final do processo, comprovado o direito, 0 mesmo permaneca
intacto, livre de maculas causadas pelo tempo ou pela conduta lesiva dos réus.

Dito isto, passa-se a analisar as medidas cautelares nominadas trazidas no
bojo da acdo por improbidade administrativa. A natureza juridica de cada uma dela,
seus objetivos e seus limites de aplicacdo, na busca do cumprimento efetivo das

decisdes judiciais que condene os acionados pela pratica de atos improbos.

3.2 A MEDIDA CAUTELAR NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lein®8.429/1992 — Lei de Agao de Improbidade Administrativa — traz no
bojo dos seus artigos 7°; 16 e 20, as medidas cautelares nominadas que podem ser
aplicadas no curso da acao por improbidade administrativa.

Vale salientar que apesar da lei fazer referéncia especificamente a esses
trés institutos, ndo se pode limitar a aplicacdo de cautelares a indisponibilidade de
bens, sequestro dos bens e afastamento do agente publico, uma vez que se trata de
um rol meramente exemplificativo.

Dito isto, as tutelas provisorias, tanto as cautelares quanto as antecipativas,
poderdo ser pleiteadas e concedidas pelo Poder Judiciario, ndo necessariamente
sendo uma dessas trés previsoes trazidas pela Lei. Ocorre que, de fato, ao recorrer
ao Codigo de Processo Civil de 1973, tinha-se a existéncia das medidas cautelares
nominadas, contudo, ainda n&o havia um rol taxativo.

Dentre as significativas mudancas que o NCPC realizou, pode-se salientar
a unificacdo dos requisitos para concessao das tutelas provisérias no ambito do direito
processual brasileiro, obviamente, importado para o sistema processual nas leis de
improbidade administrativa. O perigo da demora e a fumaca do bom direito passam a
ser elementos norteadores para concessao das tutelas satisfatorias e acautelatorias.

Vale destacar também, de maneira a ratificar a ideia de um rol
exemplificativo, que o NCPC extinguiu o rol das medidas nominadas, tipicamente
estabelecidas no CPC/73, porém manteve o0 mais importante, a previsdo do poder
geral de cautela, premissa basica para qualquer tutela provisoria, ndo limitando as
medidas a estas trazidas pela LIA ou pelo CPC/73.

Dito isto, o preste capitulo busca estudar a medidas trazidas pela LIA,

analisar a sua natureza juridica, os seus limites e os seus objetos de finais, ou seja,
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qual o intuito especifico de cada uma dessas medidas e quais 0s impactos da sua

aplicacgéo.

3.2.1. Alindisponibilidade de bens

O proprio nome do instituto — cautelar — expressa de maneira clara a ideia
de que essa espécie de tutela se presta a garantir, acautelar, assegurar, o resultado
final do processo. Nesse ponto, ndo existem duvidas no que tange a aplicacao do art.
7°, da LIA, uma vez que a medida de indisponibilidade de bens ali prevista possui o
condao de preservar o patrimonio do acusado, no intuito de garantir a satisfacdo de
eventual condenacéo®®.

Registre-se 0 que diz a Lei:

Artigo 7°. Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patriménio publico
ou ensejar enriquecimento ilicito, cabera a autoridade administrativa
responsavel pelo inquérito representar ao Ministério Publico, para a
indisponibilidade dos bens do indiciado. Paragrafo Unico. A indisponibilidade
a que se refere o caput deste artigo recaira sobre bens que assegurem o
integral ressarcimento do dano, ou sobre o0 acréscimo patrimonial resultante
do enriquecimento ilicito.

Uma analise acerca do instituo, permite prevé que a medida que objetiva
garantir a futura recomposicéo do erario, o qual foi aviltado pela conduta do agente
improbo, bem como assegurar a perda de eventual acréscimo patrimonial ilicito ndo
retira de imediato o bem da posse do réu*?°, O que existe, de fato, € uma constricdo
acerca do bem, uma limitac&do do direito de dispor ou alienar.

Como ja foi exaustivamente demonstrado, as medidas cautelares tendem
a assegurar um resultado util, efetivo do processo, efetivar o comando jurisdicional e
entregar ao autor o bem da vida desejado ou, nos casos das acdes por improbidade,
restabelecer o status quo, reequilibrando o erario do dano que foi sofrido.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a indisponibilidade de bens possui uma
natureza reparatoria, que pode e deve ser objeto de medida cautelar, obedecendo

7

sempre os limites trazidos pela lei. Nessa linha, € importante ressaltar que a

119 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
Improbidade Administrativa. 42 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Método, 2016, p. 251.
120 BARBOSA, Renato Kim. Improbidade administrativa: indisponibilidade de bens e multa civil.
ConJdur, 2016, p. 1. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-jan-18/mp-debate-
indisponibilidade-bens-periculum-in-mora-multa-civil#_ftnrefl >. Acesso em: 25 mai. 2020.
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indisponibilidade deveréa recair sobre bens que assegurem o ressarcimento do dano
causado ou sobre o patrimonio adquirido ilicitamente por parte do acionado.

Dai decorre um debate acerca dos objetos da indisponibilidade de bens,
devendo ser analisado quais os bens se pdem a salvos dessa medida. No caso,
guestiona-se: todo e qualquer bem que compdem o patrimoénio do devedor podera ser
utiizado como garantia? Nesse viés, o Superior Tribunal de Justica firmou
entendimento de que mesmo o0s bens adquiridos antes da prética dos atos ilicitos,
ficam a disposicéo do juizo para restricdo de direitos!?'.

Levando em consideracao que a medida de indisponibilidade de bens deve
ser adotada pelo juizo de maneira proporcional e capaz de assegurar o dano, o valor
do dano causado, ndo ha que se falar em constricdo que recaia sob todo o patriménio
do réu. Para que seja realizada a mais lidima justica, ndo é aceitavel que o réu tenha
todos os seus bens bloqueados, ultrapassando o valor, mesmo que estimativo, da
condenagao.

Nas palavras de Pazzaglini Filho a constricdo de todo os patriménio do réu
se mostra desproporcional, prestando como uma sancdo, huma espécie de vinganca
privada que para atender a ansia de justica dos autores, acabaria por ferir direitos,
principios e garantias do réu, afinal, a medida pleiteada tem um caréater executivo, nao
sancionador'??,

Nesse ponto, vale mencionar a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial,
gue sera abordada de maneira mais aprofundada no capitulo seguinte, acerca da
aplicacdo do bloqueio de bens para assegurar uma futura multa civil. O STJ possui
um entendimento de que a multa civil deve ser inserida em sede de medida cautelar
de indisponibilidade de bens, baseando seu entendimento na premissa de que a
medida tem um intuito o ressarcimento integral de eventual prejuizo ao erario.

Contudo, parece mais l6gico o entendimento de parte da doutrina que
aponta no sentido da multa civil como sancédo, ndo tendo carater reparador portanto.

Afinal, a multa é aplicada por uma conduta que ndo necessariamente causou prejuizo

121 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 698.259/CE.
Agravante: Expedito Ferreira da Costa. Agravado: Ministério Publico Do Estado do Ceara. Rel. Min.
Benedito Gongalves. Brasilia. DJ. 19 nov. 2015. Disponivel em: <
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisal?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&amp;termo=20
1500918367&amp;totalRegistrosPorPagina=40&amp;aplicacao=processos.ea >. Acesso em: 28 mai.
2020.

122 pPAZZAGLINI FILHO, Mariano. Lei de Improbidade Administrativa comentada: aspectos
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Paulo: Atlas, 2011, p. 185.
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ao erario ou enriguecimento ilicito, motivo pelo qual ndo poderia ser incluida na medida
cautelar de indisponibilidade de bens, sob pena de incorrer em uma antecipacéo do
julgamento da lide em seu mérito.

Além do mais, ndo ha qualquer previsdo que a multa civil gerara obrigacdo
de pagar quantia certa que, ao ser executada, também dependera de patriménio do
devedor para ser satisfeita’?®. Nesse sentido, € o caminhar de parcela da doutrina ao
adotar o entendimento de que o siléncio do art. 12 exclui a multa civil do ambito de
medidas de indisponibilidade de bens.

Ademais, ainda acerca do limite da constricdo judicial e sob quais bens a
medida ira incidir, vale apresentar o debate acerca dos bens de familia, no que
tangente aos bens adquiridos de maneira ilicita. Parece ser de facil entendimento a
possibilidade do afastamento da impenhorabilidade.

Ou seja, restando configurado que o ato de improbidade administrativa foi
criminoso, sera possivel a penhora do bem de familia e, por consequéncia, sua
indisponibilidade cautelar deve ser admitida!?*.

Em contraponto, tém-se os bens de familia que ndo séo oriundos dos atos
de improbidade, tendo sido adquiridos de maneira licita. Nesse caminhar, uma
corrente doutrinaria aponta que sendo o bem de familia impenhoravel, ndo ha
gualquer sentido em torna-lo indisponivel porque, no momento executivo, esse bem
ndo podera servir a satisfacéo do direito, sendo desnecessaria sua constricdo?®,

Nesse sentido é o entendimento de Daniel Amorim ao afimar que?s:

Como defendo a proximidade dessa cautelar de indisponibilidade com
cautelar de arresto, entendo plenamente aplicavel o entendimento,
consagrado inclusive pelo proprio Superior Tribunal de Justica, que aponta
para a impossibilidade de o arresto recair sobre bem de familia, justamente
pela impossibilidade de penhora de tal bem em futura execucéo de pagar
gquantia certa.
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Em julgados mais recentes, o Superior Tribunal de Justica trouxe o
entendimento que refor¢a o afastamento da indisponibilidade de bens impenhoraveis,
salvo aqueles obtidos através de atos de improbidade administrativa'?’.

3.2.2. O sequestro de bens

No que tange a medida cautelar de sequestro de bens, a LIA traz em seu
art. 16 a previséo da utilizacado dessa medida como forma de ressarcir ou recompor o
erario de eventuais danos causados pelo agente publico ou por terceiro beneficiado.
Nesta senda, cumpre destacar o que traz a Lei'?8.:

Art. 16. Havendo fundados indicios de responsabilidade, a comissao
representara ao Ministério Publico ou a procuradoria do 6rgdo para que
regueira ao juizo competente a decretagéo do sequestro dos bens do agente
ou terceiro que tenha enriquecido ilicitamente ou causado dano ao patriménio
publico.

Assim como a cautelar de indisponibilidade de bens, a cautelar de
sequestro sofreu significativas mudancas com a entrada em vigor do NCPC, o qual
aboliu o tratamento especifico das medidas cautelares nominadas, inclusive, tornou
comum o procedimento de cautelar de sequestro. No CPC/73, essa medida possuia
um procedimento especifico.

Ademais, o ponto polémico e realmente controverso acerca do sequestro
de bens reside, justamente, na natureza juridica deste instituto e nos efeitos praticos

da sua aplicacdo. Ocorre que uma boa parcela da doutrina endossa uma corrente que
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61

afirma que a LIA errou ao nominar de sequestro de bens uma cautelar que seria de
arresto'?®,

Cabe, primeiramente, diferenciar as caracteristicas existentes entre
sequestro e arresto. Naquele, o titular da acdo possui uma duvida sobre a licitude da
aquisicdo daquele bem, se ele foi adquirido como fruto dos atos improbos. Portanto,
existe uma duvida acerca da propriedade daquele bem especifico. O objeto constrito
do sequestro foi, € ou sera litigioso, e o autor pleiteara em cautelar o sequestro desse
bem, para que ao final do processo, condenado o réu, esse bem possa ser devolvido
para repor o erario publico*.

Por outro lado, no arresto ndo ha suspeita sobre a ilicitude ou propriedade
desse bem, pois ndo se esta falando de um bem determinado. Arresta-se qualquer
bem que sirva para assegurar um resultado atil do processo.

Ainda no que tange as diferencas entre arresto e sequestro, € importante
frisar que a eficacia dessa modalidade de cautelar, no caso, o sequestro, esta ligada
diretamente a entrega de um bem determinado, garantindo futuramente a entrega
desta coisa, deste objeto constrito. J& em seu contraponto, a medida de arresto vai
ser aplicada sob qualquer bem da parte ré, ndo existe aqui um objeto especifico que
deve ser alvo de constricdo!31132,

Uma outra diferenca entre a duas medidas é visivel no momento da
execucao, enquanto os bens arrestados serdo passiveis de penhora, os bens
sequestrados serdo passiveis de depdsito!33,

Superada esta distincdo entre arresto e sequestro, parece mais clara a
confuséo feita pela LIA, uma vez que, ao debrucar a cautelar de sequestro sobre bens
indistintos do agente publico ou terceiro beneficiado que tenham sido adquiridos de
maneira delituosa ou causando prejuizo ao erario, a Lei prevé que estes bens sejam
assegurados para uma futura recomposi¢ao por quantia certa, finalidade tipicamente

de uma medida de arresto.
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Merece destague a licdo de Daniel Amorim ao falar que!34:

Acredito ser cabivel uma medida de sequestro como cautelar associada a
acao de improbidade administrativa, mas ndo consigo enxergar essa natureza
na cautelar prevista no art. 16 da Lei de Improbidade Administrativa. A
cautelar de sequestro de bens voltaria a apreensao de bens indevidamente
desviados da Administragao Publica, de forma a garantir um retorno desses
bens ao patrimdnio pdblico numa futura execucao de entrega de bem.

Nesse sentido, ainda com base no entendimento trazido por Daniel Amorim,
o fundamental para a determinacdo de uma cautelar de sequestro ou arresto é a
espécie da obrigacdo envolvida. No caso da entrega de coisa, sequestro; no caso de
pagamento de quantia certa, arresto’®.

Assim, a analise acerca dos objetos alvos da cautelar de sequestro deve
ser feita conjuntamente com a natureza juridica trazida pela Lei. Conforme ja debatido
anteriormente, nos casos em que o autor pretenda reequilibrar o erario publico com o
retorno de bens extraviados, a medida devera ser sequestro cautelar, de forma a
especificar os bens individuais alvos da acéo.

No entanto, em razdo da confusao realizada pela letra da lei, ao aplicar o
art. 16, devera ser analisado se a intencdo do autor € a de assegurar uma futura
execucao. Nesses casos, podendo ser qualquer bem alvo da medida, estariamos
diante de um arresto cautelar.

Superado este ponto, cabe salientar que se adota para a cautelar de
sequestro a mesma limitacdo imposta a cautelar de indisponibilidade de bens. Nesse
passo, se a medida aplicada tiver o conddo de ressarcir o erario dos prejuizos
causados pelos atos ilicitos, pode-se incluir no rol dos bens passiveis de constricao
todos os bens do réu, inclusive, aqueles ja pré-existentes a pratica dos atos.

Notadamente, se tratando de cautelar de sequestro, € necessario realizar
uma delimitacdo no tempo para incluir apenas os objetos obtidos através de atos de
improbidade, os quais possuem natureza ilicita. Nao parece razoavel aplicar o
sequestro a um determinado bem que teve sua natureza licita.

No que tange as limitacdes impostas e ja trabalhadas anteriormente, a

respeito da penhorabilidade dos bens de familia, parece l6gico o entendimento o
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raciocinio de que quando nos referimos a uma cautelar de sequestro, no que toca aos
bens adquiridos atraves de atos ilicitos ou desviados da Administragéo Publica, ficara
afastada a qualidade de impenhorabilidade inerente ao bem de familia.

3.2.3. O afastamento do agente publico

A previsao que trazida pelo art. 20, paragrafo unico, da LIA, diz respeito ao
afastamento temporario do agente publico do seu cargo, emprego ou fungao.

Nesse ponto, importante analisar o que vem expresso no texto legal*sé:

Art. 20. A perda da funcao publica e a suspenséo dos direitos politicos s6 se
efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatoéria.

Paragrafo Unico. A autoridade judicial ou administrativa competente podera
determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou funcdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a medida se fizer
necessaria a instrucdo processual.

No que tange a natureza juridica dessa medida, a doutrina encontra-se em
conformidade ao afirmar que estamos diante de uma medida cautelar'®’. A regra
contida no caput, do art. 20, se mostra desnecessaria, uma vez que a presuncao de
nao culpabilidade ja vem assegurada constitucionalmente (art. 5°, LVII, CRFB/88).
Assim, vale dizer que a materializacdo da perda da fungéo publica e suspensao dos
direitos politicos s6 ocorrerdo apds o transito em julgado da sentenca condenatériase,

O afastamento do agente publico possui um carater puramente cautelar, no
gual buscou-se proteger e privilegiar as investigacdes acerca dos supostos atos
praticados pelo acusado. Tal medida possibilita uma instrucéo probatéria segura, livre
de interferéncias que o acusado poderia causar se ainda estivesse regularmente

constituido no seu cargo.
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Entretanto, o paragrafo unico do referido artigo autoriza que a autoridade
judicial ou administrativa competente determine o afastamento do agente publico do
exercicio do cargo, emprego ou fungdo, sem prejuizo da remuneracdo, quando a
medida se fizer necessaria a instrugdo processual*®.

Em sequéncia, ponto relevante para o estudo do tema, € a questao
temporal que envolve a medida. Nesse ponto, o afastamento provisério, como medida
cautelar, deve possui um tempo determinado, ndo podendo ser aplicado de maneira
alheia. Ou seja, partindo da premissa que o afastamento tem como finalidade a
instrucdo probatéria livre de vicios, parece justo que ao final da mesma, o agente
possa retornar em alguns casos, diante de andlises diversas, ao seu cargo, funcao ou
emprego'40.

O entendimento que pauta essa corrente, parte do pressuposto de que a
prépria natureza cautelar da medida exclui uma antecipacao da tutela, ou seja, o intuito
nao é antecipar os efeitos de uma possivel condenacéo, e sim, conduzir uma producao
de provas regular. Ao mesmo tempo, estipular prazos certos, determinados, pode ser
um equivoco, uma vez que a dilacdo probatdria demanda tempo. Portanto, pode
acontecer que a dilacdo nao seja efetuada totalmente dentro do periodo estipulado,
de maneira a causar um prejuizo parcial.

Partido deste ponto de vista, parece que o melhor caminho é o
acompanhamento da producdo de provas em consonancia com o0s principios do
devido processo legal e da celeridade processual. De forma a nao realizar uma
producéo rapida que atropele os procedimentos, mas, em verdade, uma producédo que
dure o tempo suficiente para formar um juizo de convencimento ao final, sem ofender

a duracéao razoavel do processo.

139 TORRES, Ana Clara de Oliveira. O afastamento liminar do agente plblico nas acdes de
improbidade administrativa. 2007, p. 33. Tese. (Especializacdo em Direito) — Universidade Estadual
do Ceard, Fortaleza. Orientadora: professora Angela Tereza Gondomar Carneiro Chaves. Disponivel
em: <https://monografias.brasilescola.uol.com.br/direito/o-afastamento-liminar-agente-publico-nas-
acoes-improbidade-administrativa.htm#indice_20 > Acesso em: 25 mai. 2020.

140 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Comentarios a nova lei de Mandado de Seguranca. S&o
Paulo: Método, 2009, p. 388.
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4 DO DESCABIMENTO DA INCIDENCIA DA MULTA CIVIL EM SEDE DE MEDIDA
CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS

No decorrer do presente trabalho, analisou-se os conceitos de improbidade
administrativa, bem como os atos improbos e suas respectivas sancfes. Ademais,
fora realizado um panorama geral acerca da finalidade da acdo de improbidade
administrativa, qual seja restabelecer o status quo, a situacéo de equilibrio existente
na Administracdo Publica antes da pratica dos ilicitos administrativos pelos agentes
publicos.

Nesse sentido, com o intuito de resguardar o resultado Gtil do processo e a
efetivacdo das decisbes de mérito que condenassem o0s réus da acao por
improbidade, observou-se como o instituto das medidas cautelares podem ser
utilizados no bojo do processo de improbidade. A finalidade de tais institutos volta-se,
notadamente, a assegurar e resguardar o bem da vida pleiteado para que nao haja o
esvaziamento do patriménio ou lesdes aos bens e ativos financeiros, de maneira que,
ao final do processo, 0s mesmos estejam preservados para arcar com ressarcimento,
multa e outras penas.

Dito isto, o estudo do descabimento da incidéncia de multa civil, em sede
de medida cautelar de indisponibilidade de bens, parte originariamente da propria
natureza sancionatoria da multa civil. Nesse sentido, sua antecipacdo em sede
cautelar afiguraria um desrespeito ao principio constitucional do devido processo legal,
bem como uma extrapolacéo da real intencéo do legislador ao prever essa multa como
uma sancao, punicao.

Ocorre que para se puna alguém é imprescindivel que este alguém tenha,
comprovadamente, praticado algum ato ilegal. Apesar de ser alvo de uma acéo de
improbidade administrativa, o desenrolar processual por muitas vezes é recheado de
descobertas acerca de fatos controversos, de dilacao probatoria fraca ou insuficiente,
dentre outros aspectos, que tornam cada vez mais duvidosa a existéncia do ilicito ou
a participacao de determinado réu na pratica dos atos.

Dessa forma, a visdo aqui defendida parte do principio de que na davida, o
réu é inocente. Ademais, como é trazido pelo texto da Lei, a multa civil integral um rol
de sancdes que poderdo ser aplicadas cumulativamente ou ndo, apds uma andlise do
caso concreto pelo juiz, que ao levar em consideracdo ao dano e a gravidade do ato,

podera aplicar a multa civil.
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Assim, pode-se dizer que a aplicacdo da multa civil ndo é certeza ao final
de todo processo por acao de improbidade, ou seja, ndo existe um comando legal que
imponha a sua fixacdo. O que de fato existe € uma dosimetria realizada pelo juizo
competente, que pode ou ndo considerar razoavel e necessério a aplicacdo da
mesma. Por isso, ao conceder a cautelar de indisponibilidade de bens e permitir que
ela englobe o valor de uma eventual, énfase nisto, eventual multa civil, isso seria de
algum modo antecipar o julgamento do processo, uma condenacdo sumaria do agente
publico.

Necessario, também, ressaltar de maneira pormenorizada que o intuito da
acdo por improbidade é ressarcir o erario do dano sofrido, trazer de voltas bens e
valores surrupiados da Administracao Publica, punir os agentes publicos improbos e
gerar uma sensacao de repudia total a pratica de atos ilicitos na esfera administrativa.
A multa civil, nesse aspecto, colabora com o desestimulo dessa pratica e funciona
como uma sanc¢ao excepcional. Contudo, no bojo de uma medida cautelar, é possivel
defender a deturpacéo de tal finalidade.

Partido desse pressuposto, cumpre esclarecer que o objetivo da decretacao
de indisponibilidade de bens é assegurar cautelarmente a protecdo do interesse
publico que se apresenta lesado, como medida restritiva de direitos. Assim, deve ser
aplicada com critérios e cautela, mesmo pelo fato de que a reversdo da medida em
diversos casos € custosa, podendo provocar danos ao agente publico que seja
considerado inocente!4!,

Aplicar a multa civii em sede de medida cautelar contraria a propria
natureza de sancéao e desvirtua a finalidade das medidas cautelares, uma vez que a
multa civil ndo tem cond&o de ressarcir o erario, mas sim, punir 0 agente, coibir a
pratica dos atos improbos. Sendo assim, a sua aplicacdo operar exclusivamente ao

final do processo.

4.1 O CONCEITO E A NATUREZA JURIDICA DA MULTA CIVIL

No que tange uma breve conceituacdo do que seria multa civil, cumpre

inicialmente realizara a diferenca entre esta e a indenizacdo, haja vista serem

141 SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Elaquer. Improbidade Administrativa e a indisponibilidade de bens
do Agente Publico. In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM,
Eduardo (Coords). Temas de improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 60.
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conceitos importantes. A diferenciacdo conceitual busca compreender de maneira
inequivoca a utilizacdo préatica de cada um desses institutos, principalmente, no que
toca a acao de improbidade administrativa.

Nesse viés, Heron Arzua e Dirceu Galdino apontam no sentido de que a
multa tem como pressuposto a pratica de um ilicito (descumprimento a dever legal,
estatutario ou contratual). Ao passo que a indeniza¢cdo possui Como pressuposto um
dano causado ao patriménio alheio. A funcdo da multa é sancionar o descumprimento.
A funcdo da indenizac&o é recompor o patrimoénio danificado!42.

Tem-se a ideia reforcada de que a multa civil possui uma natureza de
punitive damages, ou seja, uma natureza punitival*3. Vé-se que funcdo da multa é
sancionar, ja a funcdo do ressarcimento é recompor o patriménio danificado, dotado
de manifesta natureza indenizatoria.

A multa civil tem por objetivo primordial desestimular a pratica de ato ilicito,
mediante a cominagdo de repercussdo patrimonial'**. Possui, assim, carater apenas
punitivo, distinguindo-se e ndo se confundindo com a penalidade de ressarcimento
gue visa recompor o dano ao erario advindo de um ato ilegal ou improbo.

Nesse sentido sdo as licbes de Weichert4:

Em realidade, a multa civil € medida profiladtica ho combate a corrupgéo e a
imoralidade, cabendo ao magistrado sua aplicacdo ponderada, diante dos
elementos concretos de cada caso sob apreciacdo. E 0 campo propicio para

142 ARZUA, Heron; GALDINO, Dirceu. As multas fiscais e o poder judiciario. Revista Dialética de
Direito Tributéario. N 20. mai. Sdo Paulo, 1997, p. 36.

143 SALLES, Carlos Alberto de. O objeto do processo de improbidade administrativa: alguns aspectos
polémicos. In: JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo
(Orgs.). Tema de improbidade administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 163-166.

144 WEICHERT, Marlon Alberto. Sancdes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa. In:
Barboza, Marcia Noll. Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: Incidéncia e
aplicagcdo da Lei n° 8.429/1992. Brasilia: ESMPU, 2013. 22 ed. rev. e atual, p. 118. Disponivel em: <
file:///C:/Users/delma/Downloads/Cem%20perguntas%20e%20respostas%20sobre%20improbidade%
20administrativa%20-%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20revista%20e%20atualizada. pdf
>. Acesso em: 27 mai. 2020.

145 WEICHERT, Marlon Alberto. Sancdes aplicaveis aos atos de improbidade administrativa. In:
Barboza, Marcia Noll. Cem perguntas e respostas sobre improbidade administrativa: Incidéncia e
aplicagcdo da Lei n° 8.429/1992. Brasilia: ESMPU, 2013. 22 ed. rev. e atual, p. 119. Disponivel em: <
file:///C:/Users/delma/Downloads/Cem%20perguntas%20e%20respostas%20sobre%20improbidade%
20administrativa%20-%202%C2%AA%20edi%C3%A7%C3%A30%20revista%20e%20atualizada. pdf
>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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0 exercicio da proporcionalidade, tendo a Lei de Improbidade fixado limites
maximos (teto), mas ndo imposto um valor minimo.

Nesse ponto, ndo ha duvidas acerca do carater sancionador e punitivo da
multa. Em tépico oportuno sera colocado em evidéncia que a propria natureza da

multa civil, em tese, exclui a possibilidade da mesma ser aplicada em sede de cautelar.

4.1.1. O carater sancionador da multa civil

A leitura do art. 7, paragrafo Unico, da LIA, permite de inicio identificar quais
sdo as intencbes do legislador, pelo menos teoricamente, ao estabelecer a
possibilidade da aplicacdo da cautelar de indisponibilidade de bens no bojo da acao
de improbidade.

Observa-sel*s:

Art. 7° Quando o ato de improbidade causar lesdo ao patrimdnio publico ou
ensejar enriguecimento ilicito, cabera a autoridade administrativa responsavel
pelo inquérito representar ao Ministério Pablico, para a indisponibilidade dos
bens do indiciado.

Paragrafo unico. A indisponibilidade a que se refere o caput deste artigo
recaird sobre bens que assegurem o integral ressarcimento do dano, ou sobre
0 acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento ilicito.

Ao estabelecer que a indisponibilidade recaisse sobre bens com intuito de
ressarcir dano ou acréscimo patrimonial resultante de enriquecimento ilicito, o préprio
legislador afasta a ideia de sancdo, nesse caso, a ideia de multa. A partir disso
depreende-se que a intencéo foi restabelecer o status quo existente antes dos ilicitos.

Em que pese exista um arcabouco legislativo que busque a represséo e
equilibrio da situacao fatica previamente existente aos atos improbos, ndo é oportuno
afirmar que essa situacao seja cem por cento restabelecida, mesmo apos a aplicacéo
de medidas cautelares.

Nesta senda, é possivel afirmar que a indisponibilidade de bens é aplicavel

guando o ato de improbidade causar de alguma forma prejuizo ao erario ou permitir o

146 BRASIL. Lei 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangées aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 2 jun. 1992.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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enriquecimento ilicito por parte do agente ou terceiro beneficiario a fim de garantir que
0s bens sob constricdo sejam capazes de realizar o ressarcimento futuro. De toda
forma, o artigo traz de maneira clara a ideia de ressarcir, de restabelecer.

Nesse sentido, Ricardo Lewandowsky leciona®4’:

Convém lembrar, por oportuno, que o paragrafo Unico do artigo em comento
estabelece parametro de carater quantitativo a constricdo, ao consignar que
a indisponibilidade ‘recaira sobre bens que assegurem integral ressarcimento
do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do enriquecimento
ilicito. [...] buscou evitar que a medida extrema abrangesse mais bens do que
aqueles estritamente necessarios a recomposi¢céo do erario lesado [...].

Existe a previsédo e a limitagdo da utilizacdo da indisponibilidade de bens
apenas mediante um flagrante necessidade de se restabelecer o equilibrio na
administracdo pubica, ou seja, de restabelecer o status quo. Por esse motivo, pode-
se afirmar que nao resta admissivel a aplicacdo da cautelar em casos onde nao exista
de fato lesé@o ao erario ou enriquecimento ilicito.

Inexistem fundamentos juridicos razoaveis a lastrear a constricdo de bens
de um investigado a partir da suposta necessidade de garantir o pagamento de multa
civil, ja que esta, além de futura e incerta, possui um inequivoco carater punitivo,
sancionador.

Por isso, é de grande valia diferenciar a multa civil das demais sancdes
trazidas pela LIA, uma vez que esta tem cunho sancionador e se volta da maneira
fundamental e primordial a repressdo dos atos, mediante punicdo do agente
responsavell4s,

Estabelecer a multa civil como uma sancédo implica, necessariamente, em
afirmar que a mesma nao possui como finalidade ressarcir ou restabelecer o status
guo, mas sim projetar sua incidéncia no futuro, de maneira pedagégica apés uma
sentenca condenatoria.

Conclui-se que a multa civil, como outras san¢des previstas na LIA, tem o
condao de reprimir ou punir 0 agente que pratique ou concorra para a pratica de ato

de improbidade administrativa, sancionando-o em razdo do ato improbo. E mais, a

147 | EWANDOWSKY, Ricardo. Improbidade Administrativa e questdes polémicas e atuais. 22 ed.
Sao Paulo: Malheiro, 2003. p. 184-815.

148 LACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 91.
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multa civil € opcional, devendo o magistrado, ao julgar uma acao de improbidade,
realizar a dosimetria da pena.

Por fim, a multa civil tem o carater exclusivamente punitivo e néo
indenizatdrio, razao pela qual o dever de realizar o pagamento ndo se transfere aos
sucessores do improbo ao qual a multa tenha sido aplicada#°.

Nesse sentido seguiu o julgamento de Recurso Especial com relatoria do
Min. Herman Benjamin apontando que ao contrario do ressarcimento ao erario, que
tem por escopo a restauragdo do status quo ante, a multa destina-se a sancionar, a
reprimir o responsavel pela pratica do ato, possuindo, portanto, nitido carater

punitivo®®0.

4.1.2. A disting&o entre ressarcir e multar

Como é cedico, a acéo civil publica por ato improbidade administrativa tem
por objetivo resguardar a moralidade na administracdo publica, visando aplicar
aquele(s) que pratica(m) o ato improbo as sancbes de suspensdo dos direitos
politicos, aplicacdo de multa e impedimento de contratar com ente publico. Em suma,
a Acao de Improbidade € instrumento em que se busca responsabilizacao.

O carater punitivo da Lei de Improbidade Administrativa pode ser

identificado em seu preambulo, a seguir®s:,

149 RIBEIRO, Diogo Guimardes. A improbidade administrativa e os limites constitucionais
impostos as medidas cautelares previstas na Lei Federal n°8.429/92. Ambito Juridico, 2017, p. 11.
Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/a-improbidade-
administrativa-e-os-limites-constitucionais-impostos-as-medidas-cautelares-previstas-na-lei-federal-n-

8-429-92/ >. Acesso em: 27 mai. 2020.

150 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 1.829.850.
Agravante: Fundo Nacional De Desenvolvimento Da Educac¢é&o e Ministério Publico Federal. Agravado:
Iracy Carillo Santos / Cassia Eugenia Carillo Santos e Debora Silvianne Carillo Santos Raad.Rel. Min.
Herman Benjamin. Brasilia. Dj 05 Mai. 2020. Disponivel Em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=.1.829.850&amp;aplicacao=processos.ea&amp;tipo

Pesquisa=tipoPesquisaGenerica&amp;chkordem=DESC&amp;chkMorto=MORTO>. Acesso Em: 28
mai. 2020.

151 BRASIL. Lei 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sangées aplicaveis aos agentes publicos
nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras providéncias. Brasilia, DF, 2 jun. 1992.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm>. Acesso em: 27 mai. 2020.
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Dispbe sobre as sanc¢bes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungao na
administragdo publica direta, indireta ou fundacional.

No que concerne a diferenciacdo da natureza juridica do ressarcimento e
da sancao de multa civil, o Superior Tribunal de Justica ja entendeu na verdade que
essa criteriosa separacao torna-se imperiosa, afinal, no ambito da improbidade
administrativa, as consequéncias pecuniarias podem atingir dois pontos diversos,
tanto a multa civil quanto o ressarcimento!®2. A primeira cumpre um papel de
verdadeiramente sancionar o agente publico que praticou os atos improbos, enquanto
a segunda tem a missao de caucionar o rombo, a lesdo, consumada em desfavor do
erario.

Nesse sentido, o ressarcimento de prejuizos ao erario tem uma funcéo
compensatoéria, com vistas a reparar prejuizos causados ao patrimonio publico por
atos ilicito. Portanto ndo deve ser considerado como uma pena decorrente de
condenacdo tal como a multa ou a perda de bens*%3,

Isto posto, a medida cautelar que inclui a indisponibilidade de bens funciona
como mecanismo de desfazimento dos efeitos dos atos de improbidade, assegurando
gue a moralidade administrativa seja restaurada ainda que de modo imperfeito.

Ha uma necessidade de reparar, restituir, que cerca a indisponibilidade de
bens. Atrelada a essa necessidade, existe a diferenca entre o ressarcimento aplicado
na acao, decorrente de um ato improbo, e a multa como sancéo autbnoma, que existe
por si sO, independente ou ndo se lesdo, mas que sé pode ser aplicada ao final do
processo.

Pode-se, portanto, registrar que embora a LIA inclua “ressarcimento integral
do dano” ou “perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente” no rol de sang¢des do
art. 12, estas diferem-se das outras sancfes trazidas pelo artigo, justamente, por

terem um cardter reparatorio, com intuito de restaurar, ressarcir o erario publico.

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial 622.234.
Agravante: José Liberato Ferreira Cabloco. Agravado: Ministério Publico Do Estado De Sao Paulo.Rel.
Min.  Mauro Campbell Marques. Brasilia. DJ 15 out. 2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?tipoPesquisa=tipoPesquisaNumeroRegistro&amp;termo=2
00400120110&amp;totalRegistrosPorPagina=40&amp;aplicacao=processos.ea>. Acesso em: 28 mai.
2020.

153 COSTA, Alexandre Araljo; COSTA, Henrique Aradjo. A prescricdo da pretensdo de
ressarcimento ao erario no ambito do TCU, 2008. p. 3-4. Disponivel em: <
http://www.arcos.org.br/artigos/a-prescricao-da-pretensao-de-ressarcimento-ao-erario >. Acesso em:
27 mai. 2020.
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7

Aponta Emerson Garcia no sentido de que é relevante observar ser
inadmissivel que ao improbo sejam aplicadas unicamente as sancbfes de
ressarcimento, pois estas, em verdade, ndo sao reprimendas e visam unicamente a
recomposicao do status quo®*.

Nessa perspectiva, multa-se para punir, dar exemplo, reprimir a pratica dos
atos improbos. Aplica-se o bloqueio dos bens e sequestros, para ressarcir,
restabelecer, trazer de volta para Administracéo Publica o que Ihe foi tirado de maneira
ilicita.

4.2 A INDISPONIBILIDADE COMO MEDIDA PARA RESGUARDAR O EFETIVO
RESSARCIMENTO AO ERARIO E O INTERESSE PUBLICO PRIMARIO E
SECUNDARIO

A indisponibilidade dos bens como medida cautelar recai diretamente na
finalidade de que, ao final do deslinde processual, prolatada sentenca condenatoria
gue obrigue o requerido ou requeridos a devolverem bens e valores adquiridos de
maneira ilicita, tais bens e valores, retirados, surrupiados do erario, possam ser
realocados ao cofres publicos.

Em uma acdo com suposto dano de milhdes de reais a determinado
municipio, bloqueia-se o valor estipulado do dano das contas dos requeridos, ou,
bloqueia-se/limita-se o direito ao uso de determinados bens e propriedades, para que
estes sejam suficientes no momento de execucéo da sentenca.

A intencdo, portanto, da indisponibilidade de bens € a de assegurar a
efetividade e o resultado Gtil do processo.

Cabe, ainda, desmitificar uma suposta ofensa constitucional ao principio do
processo legal quando a indisponibilidade € utilizada como medida para preservar
futuro ressarcimento.

Ocorre que nao é possivel eleger algum tipo de ofensa, ao tempo que a
cautelar de indisponibilidade restringe apenas tangencialmente os direitos
fundamentais envolvido. Ndo implica na expropriacdo do bem, nem tampouco na

supresséo do contraditério®®®.

154 GARCIA, Emerson. Improbidade Administrativa. 22 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 538.
155 _LACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 91
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Ademais, pode-se afirmar que a aplicagdo da indisponibilidade de bens
para fins de multa civil contraria o interesse publico primario consubstanciado na
restauracdo da moralidade administrativa*®®.

Trata-se de, no maximo, de um interesse publico secundario da pessoa
juridica de direito publico envolvida, um interesse meramente pecuniario de cunho
patrimonial que visa, exclusivamente, a arrecadacao de ativos para a Administracéo
Publica®®’.

O que se busca esclarecer no presente trabalho é que a indisponibilidade
de bens como medida excepcional s6 pode ser abordada no bojo de um processo, se
houver um relevante interesse social previamente esculpido. Nos casos em que se
assegura através da indisponibilidade, bens e valores para futuro ressarcimento por
condenacédo de enriquecimento ilicito e lesdo ao erario, existe um embasamento
factual e juridico capaz de legitimar sua concessao.

Contudo, no que tange a utilizacdo da mesma medida para preservar futura
e incerta multa civil, 0 que se pretende esclarecer é apenas que, nesses casos, nao
existe interesse publico primario que justifique o sacrificio prematuro, ainda que
parcial, de direitos fundamentais individuais daquele que figura como requerido da
demanda'®®,

Por isso mesmo, sdo diversos os entendimentos jurisprudenciais que
entendem por auséncia de razoabilidade a indisponibilidade como medida para
antecipar eventual condenacdo em pagamento por multa civil.

Nesse sentido, ndo se deve antecipar eventual condenacéo ao pagamento
de multa civil para fins de decretacdo de indisponibilidade, visto que a autorizacéo
constitucional s6 alude a indisponibilidade como meio de garantia de recomposicao
do dano ao erério, para o que nao concorre a multa, cuja imposicédo (sendo o caso)

dependera de modulacéo da sentencal®®.

156 | ACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 92.

157 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcéo do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 69-70.

158 _ACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 92

159 BRASIL. Tribunal Regional Federal 1. Agravo Interno 00657745020164010000. Agravante: Publio
Clemente Siqueira. Agravado: Ministério Pablico Federal Rel. Min. Ledo Aparecido Alves. DJ 30 mai.
2017. Disponivel em: < : https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php>. Acesso em:
28 mai. 2020.
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Tal medida reflete numa responsabilizacdo suméria do agente, trazendo
para fase processual em que os fatos ainda estdo em desenvolvimento, uma sangéo
decorrente de uma sentenca condenatéria que ainda néo fora proferida. Mais uma
vez, € necessario reiterar que nao se discute a possibilidade da utilizacdo de cautelar
de indisponibilidade de bens, a reparacdo do erario e a perda de bens sao
consectarios l6gicos decorrentes da propria diccdo legal, prépria de atos de
improbidade.

Por sua vez, a multa civil € sancéo futura e incerta que s seré aplicada
pelo juiz mediante uma formagdo do seu entendimento sobre o caso concreto,
podendo ou ndo existir apos longa instrucdo processual. Necessariamente, sera
aplicada de maneira razoavel e pertinente para obtencéo de um resultado especifico,
a saber, a repressao de atos improbos por parte do agente publico, servindo, assim,

como punicao de exemplo.

4.3 A RESPONSABILIZACAO SUMARIA DO AGENTE

A acédo por improbidade administrativa, apesar de possuir lei propria que
especifique seus ritos e procedimentos, também esta fincada na construcdo do proprio
processo civil brasileiro. Neste ponto, as modificacdes realizadas por um interferem
diretamente no modo que o outro se desenvolvera.

A existéncia as tutelas provisorias, em especial as medidas cautelares,
possuem a finalidade de alcancar o bem da vida, ora pleiteado no bojo do processo,
para assegurar que estes permanecam intactos ao final do processo. Nesse sentido,
as tutelas provisorias, tanto cautelares quanto antecipativas, em certo modo, implicam
na suposicdo, diante de determinados critérios pré-estabelecidos pela lei, de que o
requerido de fato tenha realizado a pratica dos ilicitos ali imputados.

A responsabilizacdo sumaria do agente implica diretamente no
reconhecimento de que de fato existe ilicito praticado ou, ao menos, exista uma
provavel pratica passivel de punicdo por parte do Estado. Nesse diapasao, ressalta-
se as tutelas antecipadas que de logo entregam o bem da vida pleiteado em uma
espécie de cognicdo sumaria, sem existir a construcdo de uma instrucéo probatoria.

De certo, para o deferimento de tais medidas, por ser carater excepcional,

sao diversos os requisitos observados pelo juizo.
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Nesse passo, o NCPC 2015 inovou ao trazer a previsdo de que para
concessdo de medidas provisorias, mais especificamente as tutelas antecipadas ou
satisfatorias, o juizo deveria levar em consideracédo a reversibilidade da tutela, ou seja,
a possibilidade que, ao final do processo, sendo comprovado que nao houve conduta
tipicamente ilicita ou ndo houve participacdo daquele réu no ato, a sua situacao
existente previamente ao processo possa ser restabelecidal®®.

Ao tracar um paralelo com as ac¢des por improbidade administrativa, de fato,
nao existe a previséo de tutela antecipada ou satisfativa. Contudo, ao aplicar, em sede
de medidas cautelares de indisponibilidade de bens, o bloqueio de ativos financeiros
do requerido para pagamento de futura multa civil, estar-se-a sumariamente indicando
gue aquele réu é de fato culpado. Aplica-se, assim, em carater provisorio uma sancao
gue sO poderia ser aplicada ao final de uma vasta instrucdo probatéria e uma
dosimetria da pena.

Nesse ponto, como ja mencionado anteriormente, ausente a pretenséo de
ressarcimento, devem ser preservados os direitos de propriedade, contraditério e
ampla defesa. Isto decorre de uma simples constatacao, porém, fundamental: ambos
os direitos mencionados, como sendo fundamentais, foram consagrados pela
Constituicdo Federal em amplitude maxima e ilimitada.

Virgilio Afonso da Silva apontava que toda acao, estado ou posicao juridica
gue possua alguma caracteristica que, isoladamente considerada, faca parte do
ambito tematico de um determinado direito fundamental, deve ser considerado como
abrangida por seu ambito de protecéo, independentemente da consideracéo de outras
variaveis'?,

Por Obvio, a protecdo que reveste o0s direitos fundamentais,
propositalmente, ser amplo e, em tese, ilimitada, ndo se pode afirmar que séo direitos
absolutos, afinal, ndo existem direitos absolutos. Nessa seara, a intervencao estatal
sobre direitos fundamentais devera ser revestida de uma protecéo acerca dos direitos
difusos e coletivos.

Por isso, aplicacdo de cautelar para assegurar futura multa civil decorre de

uma grave ofensa aos principios do devido processo legal e do direito a propriedade.

160 BRASIL. Lei 13.105, de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Brasilia, DF. 16 mar. 2015.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/113105.htm>. Acesso em:
28 mai. 2020.

161 SILVA, Virgilio Afonso da. O contelido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado. Ano 1, out./dez., 2006. p. 34-35.



76

Responsabiliza-se o réu sumariamente sem ao menos restar presente algum interesse
coletivo ou difuso capaz de romper o véu da protecdo constitucional dada ao individuo.

Nessa senda, possibilitar a imposi¢do da multa civil quando da prolacao da
medida cautelar de indisponibilidade de bens é admitir a responsabilizacdo sumaria,
sem sequer um implemento de uma dialética processual prévia no ambito do processo
especifico de responsabilizacao.

Nesse estagio processual ndo ha como prever se 0s requeridos serao
condenados, e, em caso positivo, se sera cabivel e necessaria a condenac¢do em multa
civil. Caso assim ndo o fosse, estar-se-ia diante de tipico caso de prejulgamento
vedado pelo nosso Ordenamento Juridico. S6 pode ser a imposicdo da multa
alcancada, portanto, ao final do rito processual disciplinador estabelecido pela Lei n.°
8.429/92.

4.3.1. A ofensa ao principio do devido processo legal

O principio do devido processo legal é, de longe, um dos maiores e mais
importantes de todo regime democratico de direito. De certo modo, ele acaba por
englobar outros principios processuais, como 0s principios do acesso a justica, 0
principio da ampla defesa e o principio do contraditério*?.

Por isso mesmo, a doutrina aponta que o devido processo legal é o que se
pode chamar de processo devidamente estruturado, o qual possui em seu bojo a
legitimidade da jurisdicdo, nesse sentido, temos jurisdicdo como poder, funcéo e
atividade?3,

Cuida-se de uma das mais importantes garantias para defesa dos direitos
e liberdades das pessoas, verdadeiro pilar do constitucionalismo moderno. Com isso,
os direitos das pessoas passaram a ser assegurados ndo mais pela mera aplicacao

da lei, mas por meio da instauracdo de um processo levado a efeito segundo a lei*®4.

162 COSTA, Welliginton Soares da. O devido processo legal. Ambito Juridico, 2011. p 1. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-92/o0-devido-processo-legal/ >. Acesso em: 28 mai.
2020.

163 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 172 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 131

164 | EWANDOWSKY, Ricardo. Significado de devido processo legal. 2017. p. 1. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2017-set-27/lewandowski-conceito-devido-processo-legal-anda-esquecido
>. Acesso em: 28 mai. 2020.
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Miguel Reale, ao falar acerca dos principios, afirma que estes sdo verdades
ou juizos fundamentais que servem de alicerce ou de garantia de certeza a um
conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porcao
da realidade?®®,

Existe uma subdiviséo trazida pela doutrina no que importa dar ao devido
processo legal dois sentidos, um formal e outro substantivo. No primeiro, refere-se ao
procedural due process, a partir de uma visdo do processo voltado para atuagao
razoavel, legal e proporcional do juiz. O Estado se faz presente no processo através
da atuagéo jurisdicional e o juiz deve exercer tal fungdo com exceléncia e ordem aos
ritos regulares e pré-estabelecidos pela legislacao.

Numa visdo processual, o devido processo legal nada mais é do que a
possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justica, deduzindo pretensdo e
defendendo-se do modo mais amplo possivel'®. A intencédo é assegurar o direito a
um processo regular e justo. Por isso, nesse sentido, aplica-se a denominacgao
procedural due process?!®’.

No sentido do devido processo legal substantivo, substantive due process,
podemos tomar como exemplo as licbes de Canotilho que aponta que a teoria
substantiva esta ligada a ideias de um processo legal justo e adequado, materialmente
informado pelos principios da justica, com base nos quais 0s juizes podem e devem
analisar os requisitos intrinsecos da lei‘68.

Seguindo este raciocinio, Novelino leciona'®®:

O devido processo legal substantivo se dirige, em primeiro momento ao
legislador, que constituindo-se em um limite & sua atuagdo, que devera
pautar-se pelos critérios de justica, razoabilidade e racionalidade. Como
decorréncia deste principio surgem o postulado da proporcionalidade e
algumas garantias constitucionais processuais, como 0 acesso a justica, o
juiz natural a ampla defesa o contraditério, a igualdade entre as partes e a
exigéncia de imparcialidade do magistrado.

Isto posto, trazendo o principio do devido processo legal para o ambito das

acOes por improbidade administrativa, mais especificamente a aplicacdo da medida

165 REALE, Miguel. Filosofia do direito. 192. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999. p. 60

166 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constitui¢éo Federal. 62 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 41.

167 BRINDEIRO, Geraldo. O devido processo legal e o estado democratico de direito. In: Revista
Trimestral de Direito Publico. N. 19, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1993, p. 51.

168 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 42 ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 482.

169 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 332.
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cautelar de indisponibilidade de bens para fins de multa civil, € cristalina a ofensa ao
mandamento constitucional previsto na CRFB/88 em seu art. 5°, LIV.

Ao passo que a medida cautelar de indisponibilidade, como toda tutela de
urgéncia, implica numa exce¢éo ao principio acima mencionado, privando o réu do
pleno direito de propriedade do seus bens, antes mesmo da efetivagéo do contraditério
ou ampla defesa, € necesséario que exista um embasamento juridico e fatico que
justifique tal leséo.

Tendo em vista, a prépria natureza da multa civil com caréater sancionado e
a sua finalidade de punir, € inconcebivel que a mesma sirva de base para ofensas aos
direitos e garantias fundamentais. Nesse ponto, em que pese a existéncia do perigo
da demora e da fumaca do bom direito, isto s6 permite acautelar os bens referentes a
futuro ressarcimento, ndo serve de carta branca para que o orgao jurisdicional, tdo
prematuramente, julgue e condena o réu.

O constituinte sopesou os interesses e valores conflitantes na hipdtese e
concluiu por bem prestigiar a garantia do restabelecimento da moralidade
administrativa, em detrimento do resguardo a autonomia individual do agente que
figure como requerido na demanda. Nesse ponto, € muito importante ratificar e deixar
claro que o presente trabalho ndo tem o escopo de defender uma inconstitucionalidade
das medidas cautelares, nesse caso, a cautelar de indisponibilidade de bens!.

De fato, acredita-se que as tutelas de urgéncia sdo de extrema importancia
e necessidade para efetivacdo do direito. Contudo, ndo € possivel vislumbrar nas
cautelares de indisponibilidade para pagamento de multa civil, o interesse publico
coletivo ou até mesmo resguardo a moralidade administrativa.

Nesse sentido, utilizar cautelar de indisponibilidade de bens para punir, e
nao assegurar, foge inicialmente da sua finalidade primordial. Ademais, fere e macula
os direitos individuais sem um minimo necessario para tanto.

As tutelas de urgéncia devem servir como instituto que reforce o processo
democrético e justo, contudo, autorizar aplicacdo de multa civil através das cautelares
seria ir contra o préprio ordenamento juridico, contrariando o sentido préprio das
tutelas de urgéncia, que visam garantir um processo justo, com resultado justo, ndo

punir ou aplicar sancdes.

170 LACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
administrativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 89.
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Importante destacar que abarcada pelo principio do devido processo legal,
a ampla defesa também constitui direito primordial para promoc¢ado de um estado
democratico e de um processo justo. Nesse sentido, o conteldo da defesa é a
prevaléncia do principio da igualdade para que ela possa repelir os argumentos de
acusacao, seja no processo judicial, seja no processo administrativo disciplinar (a par
conditio, ou seja, a igualdade de armas no processo)!’:.

Aplicar multa civil em sede de cautelar impede a execucdo da ampla
defesa, uma vez que, como carater sancionador, o réu estaria sendo considerado
culpado sem ao menos exercer seu direito de maneira plena, ausente, nesses casos,
a igualdade de armas no processo.

Outro ponto que vale destacar, diz respeito ao contraditério, uma vez que
em muitos casos quando as tutelas sdo concedidas de maneira liminar, ndo existe ao
menos uma manifestacdo simples da parte ré acerca dos fatos imputados delituosos.
Por isso, a ideia de contraditorio como elemento que assegure o conhecimento da
demanda bem como a oportunidade, em prazo razoavel, de discutir-se o pedido inicial,
a possibilidade de produzir provas e se manifestar acerca das provas produzidas
contra o seus interesses, dentre outros direitos e garantias, restam todas prejudicas.
Além de operar-se uma a execucao antecipada de uma penalidade futura e incerta,
nesse caso, a multa civil'’2.

Nesse passo, por mais que as demandas civis sejam dotadas do poder
geral de cautelar, tornando possivel o deferimento das medidas cautelares, com
escopo de garantir futuros ressarcimentos ou indenizacdes, nao podemos estender a
mesma logica de maneira integral no que tange as acdes por improbidade
administrativa. Afinal, uma vez existente o poder punitivo, € necessario que sejam

observadas as garantias constitucionais trazidas no art.5° da CRFB/88".
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80

4.3.2. A ofensa constitucional art. 5°, XXIl, da CRFB/88

A CRFB/88, em seu art. 5° XXII, traz para o ambito da protecéo
constitucional e fundamental o direito e a garantia a propriedade. Em seu texto, o
inciso XXIlI do referido artigo, determina simplesmente a garantia ao direito a
propriedade. Para entender melhor essa garantia, € necessario saber que, o direito a
propriedade pode variar de acordo com o sistema politico ou econémico de cada lugar.

Nesse sentido, no ambito do direito brasileiro, o direito a propriedade é
traduzido como o direito que a pessoa fisica ou juridica tem, dentro dos limites
normativos, de usar, gozar e dispor de um bem, corpéreo ou incorpéreo, bem como
de reivindica-lo de quem injustamente o detenhal’4.

Numa visdo mais constitucional do direito a propriedade, Flavio Tartuce e
Fernando Simao apontam que se trata de um direito fundamental, protegido no art. 5°,
XXII, da Constituicdo Federal, mas que deve sempre atender a uma funcao social, em
prol de toda a coletividade!’.

Na hipotese desenvolvida pelo presente trabalho, levou-se em
consideracao que o direito a propriedade, como garantia constitucional e fundamental
ao individuo, ndo pode ser alvo de transgressodes injustificadas, sem ao menos
representar uma protecédo a um interesse maior e coletivo, que embasasse a ofensa
ao direito individual em prol do bem maior da sociedade.

Nesse diapasao, dispor da cautelar de indisponibilidade de bens com
finalidade de assegurar a execucado de futura e incerta multa civil, além de romper
com os liames que garantem um devido processo legal, rompe também com o direito
de propriedade do réu, uma vez que este estara sendo privado do seu direito pleno de
posse e propriedade ao ter um gravame recaido sobre o seu bem ou seu ativo
financeiro.

Anteriormente, neste trabalho ja foi apontado que a utilizacdo da cautelar
de indisponibilidade de bens néo pode ser considerada, por si s6, uma violacdo aos

preceitos fundamentais, afinal, esta nao retira a propriedade dos réus, apenas limita a

174 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: direito das coisas. Vol. 4. 272 ed. Sd0 Paulo:
Saraiva, 2012, p. 129.

175 TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: direito das coisas. Vol. 4. 42 ed. rev. atual.
Sao Paulo: Método, 2012, p. 102.
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efetivacdo dos seus direitos perante os bens conscritos. N&o se trata, portanto, de
uma expropriagao.

Contudo, também foi afirmado que uma vez utilizada de maneira
desvirtuada, em que ndo se tenha como escopo assegurar, mas sim punir o réu, estar-
se-ia diante de uma ruptura com o mandamento constitucional do art. 5°, XXII. A
indisponibilidade dos bens, em sede cautelar, mesmo que nao implique em
transmissdo da propriedade da coisa, impede, por exemplo, a possibilidade do bem
ser alienado a terceiro, restringindo o direito a propriedade que possui como uma das
suas caracteristicas a disponibilidade da coisa!’®.

Certo € que estando presente a necessidade de se ressarcir um dano
causado ao erario ou devolver a Administracdo Publica bens retirados do seu dominio
de maneira ilicita, existe espaco para aplicacdo da indisponibilidade de bens. O
mesmo ndo é verdade quando a cautelar vem esvaziada dessa finalidade ou sua
concessao seja realizada de maneira majorada para atingir eventual multa civil.

Nesse cenario ndo € dificil compreender a impossibilidade, ao menos
tedrica, da aplicacdo de indisponibilidade de bens em sede cautelar para eventual
multa civil, uma vez que esta viola, de fato, o direito a propriedade e ao contraditorio.
N&o existe nesses casos prevaléncia dos direitos coletivos sobre os individuais. O
interesse publico ndo resta configurado de forma a romper com as garantias
individuais®’’.

Com isso, ndo se estd sustentando o0 despropdsito ou a
inconstitucionalidade da sancédo de multa civil, alias, pelo contrario, ja que, enquanto
punicdo que “doi no bolso”, tem forte carater profilatico. O que se pretende reforcar
aqui é o fato de que na hipotese, ao lado das normas constitucionais ja referidas (Art.
5°, XXII e LIV), figura, ainda, o principio da presuncao de inocéncia, art. 5°, LVII da
CRFB/88'8, de forma que ndo podemos aferir qualquer razoabilidade ou

proporcionalidade na aplicacdo da multa civil nessa fase processual.
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178 LACOURT, Barbara Dalla Bernardina. A Indisponibilidade de Bens e Multa Civil. In: JORGE, Flavio
Cheim; RODRIGUES, Marcelo Abelha; ARRUDA ALVIM, Eduardo. (Coords.) Temas de improbidade
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Conclui-se, portanto, que ndo h& razdo, nem tampouco motivos que
justifiquem a aplicagcdo de uma sancdo em sede de cautelar, representando, em
verdade, uma ofensa aos diversos principios e garantias constitucionalmente

apresentadas.

4.4 A DOSIMETRIA DA PENA E A APLICACAO OPCIONAL DA MULTA CIVIL

Com efeito, o paragrafo unico, do art. 12 da Lei n° 8.429/92, aponta no
sentido de que a fixacao das penas, previstas nos seus incisos | a lll, serdo aplicadas
mediante uma analise do juiz competente, que levara em consideracao o extensao do
dano causado, bem como o proveito patrimonial obtido pelo agente.

Nesta senda, € necessario ressaltar que, aléem das sancdes previstas na
propria Lei de Improbidade, nada impede que o autor da demanda cologue em seu rol
de pedidos, sancdes diversas de cunho administrativo, como por exemplo, a
invalidacéo do ato acoimado pela improbidade.

Nesse sentido sdo a Lei n® 8.666/93 e a Lei n®4.717/95, a primeira permite
a possibilidade da anulacdo ou declaracdo de nulidade quando o ato for lesivo ao
patrimbnio; ao passo que a segunda dispde sobre a nulidade de contratos
administrativos celebrados de maneira distinta do que existe previsto em lei.

Ademais, cumpre trazer a superficie do debate, uma critica contundente
realizada pela doutrina acerca paragrafo unico do art. 12. A critica aponta que o
legislador foi silente ao ndo municiar o juiz de todos os elementos que devem ser
necessarios para aplicacédo da penal’®.

Surge a ideia de que a generalidade do dispositivo implica, em
determinados momentos, um achismo no sentido de que a alocacdo das sancdes
previstas em bloco legitima a sua aplicacdo de maneira cumulativa'®®. Assevera
Emerson Garcia que a sistematizacdo inadequada dos preceitos que regulam a

matéria torna imperativa a fixacéo de diretrizes para a individualizacdo das san¢Ges?!®’.
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Em suma, o que pretende-se explicar € que a maneira como as sancdes
foram postas pela Lei, sem uma andlise criteriosa a respeito da sua aplicacdo, ou seja,
ao nédo levar em consideracdo aspectos distintos, como a intensidade das condutas
ilicitas, o elemento volitivo, os aspectos do momento da pratica do ato e o reflexo
gerado na sociedade, implica, necessariamente, em efeitos diferentes e graus
diferentes de lesdo. Consequéncias as quais devem ser analisadas quando do
momento da aplicacéo da pena.

Partido de tal égide, melhor teria se comportado o legislador se na
aplicagéo das penas levasse em conta expressamente a gravidade da infragéo, a boa-
fé do infrator, a vantagem auferida ou pretendida, o grau da lesdo ao erario, dentre
outros aspectos tradicionalmente envolvidos na quest&o®®,

E necessario, mais uma vez, deixar claro que a critica realizada pela
doutrina é de fato pertinente, pois a auséncia dos critérios especificos e expressos
gera um ambiente equivocado. Haja vista que n&do importa o tipo de ato praticado ou
suas caracteristicas, pois sempre cairdo no mesmo tipo de sangdo com a mesma
gradacdo.

No tocante a dosimetria da pena, o entendimento consolidado do STJ
busca cobrir a atecnia do legislador, ao decidir corretamente no sentido de que a
aplicacao das sancodes previstas em lei ndo é necessariamente cumulativa, ficando a
critério do magistrado a aplicacao®®.

Nas palavras da Ministra Eliana Calmon®, é corrente a voz na doutrina de
gue é péssima a organizacdo do sistema sancionatério da Lei n°® 8.429/92, por ter
agrupado em uma mesma categoria infracbes de gravidade altamente variavel, em

blocos fechados de sancbes, que ndo obedecem a um critério sancionatorio
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adequado. Nessa seara, surge o entendimento de que a sangdes expressas pelo art.
12 nao precisariam incidir sempre em blocos, deixando ao julgador a tarefa de dosar
a sancéao.

Sendo assim, ndo parecem razoavel e proporcional que atos de menor
potencial lesivo sejam sancionados como atos de grande potencial lesivo. Igualmente,
nao parece justo punir da mesma forma o agente publico que agiu com culpa e aquele
gue agiu com dolo. Por isso, o entendimento que segue o STJ é baseado na utilizacdo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade!®.

Karl Larenz assevera que o principio da proporcionalidade em seu sentido
de proibicdo da excessividade é um principio do direito justo, que deriva
imediatamente da ideia de justica. Indubitavelmente, tal sentido converge com a ideia
de moderacéo e de medida justa no sentido de equilibrio®e.

Com efeito, o principio da proporcionalidade, também conhecido como
principio da proibicdo do excesso, pode ser entendido como principio do Estado de
Direito, ou direito fundamental, que desdobra-se em varios aspectos ou até
requisitos®’. O que se pretende afirmar é que a solucdo aplicada para resolucdo de
determinado ato deve estar em consonancia com seus fins.

A partir disso, tem-se, mais uma vez, o descabimento da aplicacdo de multa
civil em sede de medidas cautelares de indisponibilidade de bens, passando pela sua
natureza de sancdo, e, desembocando nos principios da proporcionalidade e
razoabilidade.

N&o é proporcional, nem razoavel, que seja imposta uma san¢cao em sede
cautelar, uma vez que esta é futura e incerta. Cabera ao juiz, apos toda dilacao
probatoria, a realizacdo de uma analise factual, levando em conta conjecturas teoricas
e praticas acerca do ato praticado, do dolo, da extenséo do dano, do carater individual,

para decidir se aplica-se ou ndo a san¢ao de multa, cumulativamente ou isoladamente.
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Ademais, é necessario registar que a multa civil ndo € uma consequéncia
inexoravel do reconhecimento da préatica de uma conduta improba, j& que as san¢des
previstas na LIA ndo sao cumulativas.

Dito isto, aplicar multa civil de maneira cautelar é antecipar de maneira
errbnea uma série de procedimentos extremamente necessarios para imposicdo de
uma sanc¢do. A ciéncia do Direito, diferentemente da matemética, ndo € um campo
I6gico e certo, ndo € possivel querer aplicar san¢des ao réu da mesma maneira que

se aplica regras matematicas aos calculos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por fim, a tese defendida através deste trabalho desemboca naturalmente
no interesse primordial de todo arcabouco juridico que tem como finalidade a
repreensdo da pratica de atos atentatorios aos principios da Administracdo Publica,
estes consagrados de maneira expressa ou nao pela Carta Magna e pelas diversas
leis esparsas que versam sobre temas conectados. Nesse ponto, conferir a
Administracdo Publica transparéncia e gestdo de qualidade, prezando pela primazia
dos interesses publico e coletivos em detrimento dos individuais, identificando,
processando e punindo 0s agentes publicos ou terceiros que se beneficiem de
maneira ilicita do maquinario estatal.

A missao nao é facil, exige mais do que o rigor da lei, exige também a
sintonia na atuacao dos trés poderes, bem como a participacao efetiva por parte do
Ministério Publico e da populacgéo.

A improbidade administrativa € um mal enraizado em todas as esferas da
administracdo publica, de maneira que a acao por improbidade funciona como uma
ferramenta em busca da justica. Por isso mesmo, sua utilizacdo deve ser norteada de
maneira proporcional, equilibrada, razoavel, afinal, ndo se pode, na ansia de encontrar
a justica, promover a injustica.

Por isso mesmo, o presente trabalho foi parcialmente dedicado aos
conceitos basicos da improbidade administrativa, buscando estabelecer de maneira
clara a sua matriz constitucional e sua legislacao infraconstitucional, a Lei n°® 8.429/92,
passando pelos sujeitos dos atos de improbidade, identificando quem séo aquelas
responsaveis pela pratica dos atos e podem ser punidos. Apresentando também os
sujeitos passivos, alvos das lesdes. De igual maneira, a definicdo dos atos improbos
e das suas respectivas sancdes objetivou esclarecer como elas devem sem aplicadas,
em que grau e a quem se destinam.

Ademais, o estudo das medidas cautelares como institutos oriundos do
processo civil somou a construcdo do entendimento defendido durante o trabalho,
tracando a distincdo necessaria entre tutela cautelar, antecipada e deciséo liminar.
Dessa forma, buscou-se entender e apresentar, de maneira especifica e voltada para
medida cautelar, a sua finalidade em assegurar, resguardar e proteger, nao de punir

ou aplicar sancoes.
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Nesse sentido, a vertente adotada por este trabalho reforca a ideia
existente em parte da doutrina e jurisprudéncia brasileira, defendendo sim a
necessidade das tutelas de urgéncia no bojo da acdo por improbidade, porém,
gritando por cuidado ao momento da sua aplicacdo. Nao € cabivel a decretacdo da
indisponibilidade de bens como medida cautelar, com finalidade de efetivar uma
constricao patrimonial do requerido para execuc¢ao de uma futura e incerta multa civil.

Como foi exaustivamente discutido no presente trabalho, a multa civil
possui carater sancionador, e como sancao, sé pode ser aplicada ao final do processo
através de sentencga condenatoria. Além na natureza juridica da multa civil, entende-
se também que a sua aplicacdo é futura e incerta, motivo pelo qual depende,
necessariamente, de uma cognicdo exauriente por parte do juiz, caracteristica
totalmente destoante das tutelas de urgéncia.

Dito isto, buscou-se através da doutrina e da jurisprudéncia, elencar todas
as caracteristicas referentes a natureza da multa civil, a sua maneira de aplicacao e
impor limites a sua utilizagcdo. Para isso, foi necessario ressaltar a atividade realizada
pelo juiz ao final do processo, no momento de dosar a aplicacdo das sanc¢des e formar
uma sentenca. Nesse ponto, mereceu destaque o entendimento pacificado do
Superior Tribunal de Justica no sentido de que a aplicacéo das sancdes trazidas pela
Lei n° 8.429/92 ndo sao cumulativas. Por este motivo, pode-se afirmar que quando da
pratica de determinado ato improbo, ndo, necessariamente, sera aplicada a sancao
de multa civil.

Aplicar a multa civil em sede cautelar €, de qualquer forma, penalizar,
sancionar, punir, um réu que ainda nao teve a possibilidade de provar as
circunstancias que estdo ao seu favor. Esse cenario enseja uma responsabilizacao
sumaria do agente publico, o que evidencia um claro desrespeito aos mandamentos
constitucionais previstos no art. 5° da CRFB/88.

Dessa forma, a conclusao deste trabalho é no sentido de que a multa civil,
como importante medida profilatica, de carater sancionatério, € imprescindivel na
busca pela justica e no combate a corrupc¢éo e improbidade da Administracdo Publica.
Contudo, sua aplicacdo em sede cautelar de indisponibilidade de bens ndo esta em
consonancia com as finalidades do proprio instituto das medidas cautelares
(assegurar e ndo punir), rompendo com garantias constitucionais e condenando de

maneira sumaria o agente publico.
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Por isso, a defesa de que a aplicacdo da multa civil ndo pode incidir em
medida cautelar de indisponibilidade de bens, devendo incidir apenas ap0s sentenca

condenatoria, proporcional e razoavel que estipule a sua aplicagdo no caso concreto.
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