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Opiniao: A dosimetria das sangbes por improbidade administrativa

O artigo 37, parégrafo 4°, da Constituicéo Federal criou uma nova esfera de responsabilizacdo: a
improbidade administrativa. Com isso, 0 constituinte visou instituir novo mecanismo de puni¢cdo aos
agentes publicos e terceiros que pratiquem ilicitos contra a administracdo publica, afim de coibir
desvios €éticos e proteger o principio constitucional da moralidade administrativa. A rigor, a
responsabilizacao por improbidade administrativa ndo se enquadra em nenhuma das espécies classicas
de responsabilidade: penal, civil, politica ou administrativa. Tem um pouco de cada uma delas. Dessa
forma, o agente publico pode, em tese, ser processado politicamente (crime de responsabilidade),

pena mente (Cadigo Penal e legislacdo extravagante), civilmente (ressarcimento), administrativamente
(estatutos dos servidores e normas disciplinares) e, também, por improbidade administratival1].

A Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, que regulamentou o artigo 37, paragrafo 4°, da Constituicdo
Federal, ndo definiu ou delimitou com preciséo o conceito de improbidade administrativa. O projeto de
lei advindo do Executivo Federal disciplinava sancfes apenas aos agentes publicos que se enriquecessem
ilicitamente no exercicio do cargo ou funcao (artigo 9°). E o que consta, inclusive, do ementério do texto
promulgado. As hipéteses de vantagem patrimonial, embora mais graves, tendem a ser de mais facil
identificacdo e quantificagdo. Durante o processo legidlativo, contudo, foram incorporados ao projeto
inicial 0s atos que causam prejuizo ao erario (artigo 10) e gue atentam contra os principios da
administracéo publica (artigo 11). Especialmente esse Ultimo grupo envolve enorme abstracéo e
generalidade. Para completar, o legislador ainda adotou técnica ndo usual ao incluir condutas genéricas
no caput de cada um desses dispositivos e trazer as hipéteses especificas nos incisos que, contudo,
afirmou serem meramente exemplificativas.

Com tudo isso, aLei de Improbidade Administrativa facilita que atos administrativos ilegais, praticados
sem gravidade ou ma-fé, sejam considerados improbos e sofram as severas sancOes previstas nalei. De
fato, encontram-se na jurisprudéncia condenacdes por improbidade que envolvem desde o mero atraso
na entrega de prestacdo de contas, ainda que posteriormente aprovadas pelo 6rgdo competente, até
esguemas hacionais de enriquecimento ilicito de agentes publicos em vultosos desvios em prejuizo ao
erario[2].

A esse respeito, ja destacamos em anterior artigo publicado aqui na ConJur a preocupagéo com a
banalizac&o do conceito de improbidade administrativa, que € prejudicial a administracdo publica, por
resultar em nuvens de incerteza e suspeitas de desonestidade sobre todos os atos administrativos, e
também é prejudicial a propria sociedade, que perde o referencial de gravidade, deixando de diferenciar
mé&-fé de ineficiéncia ou inaptidao[ 3] .
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Essa situacdo exige ainda maior cautela pelo fato de que aLel 8.429/92, em seu artigo 12, estabeleceu a
possibilidade de aplicacdo das mesmas sancOes para os diferentes tipos de atos de improbidade, dos mais
graves ans menos severos, com variagoes apenas de intensidade. Destarte, as mesmas reprimendas
podem, em tese, ser fixadas tanto em condenac&o por vantagem patrimonial ilicita obtida pelo agente
publico como por ofensa genérica a um principio da administracéo publica, sem qual quer
locupletamento. Desconhecer as diferencas €, contudo, cometer injusticas.

O cuidado, portanto, deve ser duplo: (i) nem sempre haveraimprobidade quando se tratar de ilegalidade
e (ii) haverad sempre a necessidade de gradacéo da pena[4]. Este artigo volta-se ao segundo ponto. O
principio daindividualizagdo da pena (artigo 5°, XLVI, CF), usuamente referido no ambito da
improbidade apenas como principio da proporcionalidade, exige que as sangdes impostas sejam
adequadas a lesividade da conduta e a gravidade do ato[5].

Ao contrario do que constantemente ocorre no Direito Penal, em que a dosimetria da pena € objeto de
compl exas operacdes exaustivamente fundamentadas nos titul os condenatorios, percebe-se que na
improbidade administrativa aindividualizacdo das sangbes ainda ndo recebeu maiores atencoes. Dessa
forma, esse texto traz as seguintes provocagdes. como diferenciar cada uma das sangdes previstasna L el
de Improbidade Administrativa? Existe uma ordem de gradacéo entre elas? Quais S0 0s critérios
objetivos de dosimetria das sangdes?

Sanc0es previstas

O artigo 12 da Lei 8.429/92 elenca as seguintes san¢des que podem ser aplicadas judicialmente por ato
de improbidade administrativa: (i) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, (ii)
ressarcimento integral do dano, (iii) perdadafuncdo publica, (iv) suspenséo dos direitos politicos, (v)
pagamento de multacivil e (vi) proibicdo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios.

Para os atos de improbidade administrativa que importem em enriquecimento ilicito (artigo 9°), as
possiveis sancdes previstas em lel s8o a perda dos bens acrescidos ilicitamente, ressarcimento integral do
dano, perda dafuncéo publica, suspensio dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de dez anos.

Nas hipéteses de atos de improbidade administrativa que causem lesdo ao erario (artigo 10), alei

estabel ece a possibilidade de aplicacdo das sancdes de ressarcimento integral do dano, perda dafuncéo
publica, suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multacivil de até duas vezes
o valor do dano e proibicéo de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios pelo prazo de cinco anos.
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Quanto aos casos de atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da
administracéo publica (artigo 11), alel permite a aplicacéo das sancdes de perda da funcéo publica,
suspensao dos direitos politicos de trés a cinco anos, pagamento de multacivil de até cem vezes o valor
da remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o poder publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios pelo prazo de trés anos.

A perdados bens ou valores acrescidos ilicitamente e 0 ressarcimento integral do dano representam mera
recomposi¢cao do status quo e devem ser aplicadas sempre que presentes 0s seus pressupostos féticos,
enriquecimento ilicito e dano ao erério. Por tal motivo, respeitavel parte da doutrina entende que elas
sequer sdo sancdes propriamente ditas] 6].

Em relacdo as demais sancBes — perda da funcéo publica, suspensdo dos direitos politicos, pagamento
de multacivil e proibic&o de contratar com o poder publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais
ou crediticios —, elas ndo podem ser aplicadas automaticamente e variam qualitativa e
guantitativamente. Cabera ao magistrado aplicé-las de forma proporcional e adequada segundo as
circunstancias do caso concreto, sopesando os fins a serem alcangados e as penalidades impostas. Dai a
importancia do estudo da dosimetria das sancoes.

Dosimetria das sancoes

O artigo 12, caput, daLel 8.429/92 estabel ece que as sangdes podem ser fixadas isolada ou

cumul ativamente, de acordo com a gravidade do dano. Assim, aregra € a escolha em separado de cada
uma das san¢des impostas, que devem ser individualmente motivadas pelo juiz. Com efeito, o artigo 20
do Decreto-Lei 4.657/1942 (Lindb), com aredagdo dada pelaLei 13.655/2018, exige motivagdo sobre a
necessidade e a adequagéo da medida imposta. Da mesmaforma, o procedimento judicial de aplicagéo
das sancdes é al cangado pelo principio constitucional da fundamentacdo das decisdes (artigo 93, X, CF).
Esse € um 6nus da atividade judicante, sem espaco para simplificacdes ou generalizactes.

A primeirafase da dosimetria das sangdes pode ser denominada fixacdo qualitativa das sancoes e
consiste no processo de escolha das reprimendas aplicavels entre as cominadas. Nessa etapa podem ser
fixadas uma, algumas ou todas as espécies sancionadoras previstas no artigo 12 da L el de Improbidade
Administrativa. A teoria dos degraus (Stufentheorie) facilita operacdo de escolha das espécies de
penas ao sistematizéa-las em degraus, iniciando-se com as menos lesivas e ascendendo para as mais
severas. Assim, as reprimendas mais graves somente devem ser al cangadas caso as anteriores também
sgjam judtificaveis.

A multacivil étidacomo a san¢éo mais suave na escala de gradacéo que ora se propde, embora possa
atingir altos valores. E pena acessoria e complementar, um plus ao dever geral deindenizar. Tem como
finalidade coibir areiteracdo da conduta, estabelecendo-se efeito desestimulador no agente improbo e na
sociedade. A lel buscou estabelecer uma correlacéo entre os atos de improbidade e a base de célculo da
multa: no caso de enriguecimento ilicito, amultalevara em conta o proveito obtido; no dano ao
patrimdnio publico, a base de calculo sera o valor do prejuizo causado; na violagdo aos principios da
administracdo publica, o critério serd aremuneracdo do agente.

Seguindo-se a ordem crescente de severidade, surge a proibicdo de contratar com o poder publico ou
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receber incentivos fiscais ou crediticios. Essa sancdo retira aidoneidade necessaria para contratar com a
administracéo publica e impede a participagao em licitagdes, com efeitos pecuniarios e de reputacéo para
aempresa. Embora de efeitos temporarios, € punicdo grave as pessoas juridicas cujas atividades
dependam de contratacdo com o poder publico ou incentivos fiscais. A lei estatuiu que o enriquecimento
ilicito acarreta a proibicéo de contratar por dez anos, 0 dano ao erario por cinco anos e a violagéo aos
principios de regéncia da atividade estatal por trés anos.

Na sequéncia aparece a perda da funcéo publica, que pde fim definitivo ao vinculo juridico do agente
com aadministracéo publica. Essa sancéo extingue a atividade laborativa licita e a fonte de renda do
agente publico. Diante de sua severidade, justifica-se apenas quando se constatar a definitiva
incompatibilidade com a gest&o da coisa publica, a partir de critérios como, por exemplo, a
personalidade do agente, o perigo de lesdo futura, o efeito negativo produzido a administracéo publica.

A perda dafuncgéo publica costuma trazer contornos ainda mais controvertidos quando envolve
detentores de mandato eletivo, posto que em razéo da alongada tramitacéo das acdes de improbidade ndo
€ incomum gue a conclusdo da demanda ocorra quando o agente politico detém mandato el etivo distinto
(normamente de maior importancia politica) daquele ocupado quando da prética do ato.

No topo da escada da severidade estd a sancao de suspensdo dos direitos politicos, que restringe os
direitos politicos ativos e passivos garantidos pela Constituicdo Federal ao cidaddo. Ainda que
temporariamente, suspende-se o direito de votar e ser votado, de participar em iniciativas populares, de
ajuizar acOes populares e de ser filiado a partido politico. Durante o periodo de vigéncia, essa sancao
resulta ainda naimpossibilidade de investidura em cargo publico e na perda de cargo publico cuja
pressuposto seja o exercicio dos direitos politicos (artigo 5°, 111, daLei 8.112/90 e artigo 55, 1V, da CF,
por exemplo). Destaque-se ainda que o artigo 15 da Constituicéo Federal equipara, ao menos parafins
de juizo de reprovabilidade da condenacdo, a suspensao dos direitos politicos por improbidade
administrativa as hipoteses de condenacdo criminal transitada em julgado, arevelar a enorme gravidade
dessa sancdo. O periodo de suspensdo serd de oito a dez anos na hipotese de enriquecimento ilicito, de
cinco a oito anos em caso de leséo ao erario, de trés a cinco anos nos casos de infracdo aos principios da
administracéo publica.

Em suma, a ordem crescente de gradacdo explicitada acima— multacivil, proibic¢&o de contratar com o
poder publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios, perda da funcéo publica e suspensdo dos
direitos politicos — parece ser adequada para 0 processo de escolha das espécies sancionadoras por
improbidade administrativa. E certo, entretanto, que em determinadas situacdes essa ordem pode ser
alterada, a depender de circunstancias especificas do caso concreto e dos sujeitos envolvidos.

A partir dai, podem ser tiradas algumas conclusdes, ainda gue de forma exemplificativa. Nos atos de
menor ofensa aos bens juridicos tutelados, verbi gratia, parece ser justificavel que a punicéo selimite a
aplicacdo de multa, além do ressarcimento do dano e perda dos bens acrescidos ilicitamente, quando for
0 caso[ 7]. Nessa mesma toada, as sanc¢fes de perda da fungdo publica e suspensdo dos direitos politicos
somente devem ser aplicadas nas hipéteses de maior gravidade, conforme importante precedente do STJ,
verbis:

“As sancdes de perda do cargo e/ou funcdo publica, assim como a de suspensao dos direitos
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politicos constituem as mais drasticas das penalidades estabelecidas na L el de Improbidade
Administrativa, devendo, por isso, serem aplicadas apenas em casos graves, sempre levando em
conta a extensdo do dano”. (AREsp 1.013.434, min. Og Fernandes, DJe 31/3/2017)

Fixada a ordem de gradacéo das sancdes, surge a necessidade de se estabel ecer quais S0 0s critérios
para escolhé-las. O paragrafo unico do artigo 12 traz como parametros expressos apenas a extensao do
dano causado e o proveito patrimonial obtido pelo agente. Essa economiadaLe de Improbidade
Administrativa, contudo, pode ser suprida pelo artigo 22 do Decreto-Lei 4.657/1942 (Lindb), que
estabel ece sgjam considerados “ a natureza e a gravidade da infragcéo cometida, os danos que dela
provierem para a administracdo publica, as circunstancias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do
agente”.

Por suavez, o artigo 7° daLei 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo) fixa os seguintes critérios, que devem
ser aplicados supletivamente a Lei de Improbidade Administrativa por igualmente cuidar de atosilicitos
contraa administracéo publica: | —a gravidade dainfracdo; |1 — a vantagem auferida ou pretendida pelo
infrator; |11 —aconsumagdo ou ndo dainfragado; 1V — o grau de lesdo ou perigo de lesdo; V — o efeito
negativo produzido pelainfracéo; VI — a situacéo econdmicado infrator; VIl —acooperagdo da pessoa
juridica para a apuracdo das infragdes; VIl — a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de
integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e a aplicacéo efetiva de codigos de ética
e de conduta no &mbito da pessoajuridica; IX — o valor dos contratos mantidos pela pessoa juridica com
0 0rgéo ou entidade publicalesados[8].

Apés afixacdo de uma, algumas ou todas espécies sancionadoras, resta ainda a segunda etapa da
dosimetria das sanges, de fixacdo quantitativa das sancdes. Nessa fase devemn ser quantificadas
individualmente as reprimendas cominadas, dentro dos limites minimos e méaximos estabel ecidos no
artigo 12. Com isso, permite-se ao magistrado renovar o juizo de proporcionalidade na busca da
responsabilizacdo mais adequada, justa e proporcional, levando em conta os mesmos critérios indicados
acima— conjuntura do momento da pratica do ato, gravidade da conduta, dimensdo do dano,
reincidéncia ou néo, o elemento volitivo.

Nessa etapa sdo estabel ecidos o periodo de duracdo da suspensio dos direitos politicos, cujos limites
variam de acordo com o tipo de ato de improbidade administrativa, além da base de calculo da multa
civil, também varidvel. E também nessa fase da dosimetria que se faz possivel, por exemplo, limitar
territorialmente a proibicéo de contratar com o poder publico ou receber incentivos fiscais ou crediticios,
conforme ja autorizado pela jurisprudéncia do STJ afim de se evitar punicdes excessivas e

desproporcionai§[9].

Por fim, merece ser ressaltado que todo o processo de dosimetria das sangbes explicitado acima deve ser
realizado separadamente em relacéo a cada um dos demandados, seja ele agente publico ou terceiro que
haja concorrido ou se beneficiado do ato improbo. 1sso porgue ndo € possivel a cominacdo automatica
das mesmas sanc¢des para todos 0s sujeitos passivos. Essa conclusdo decorre do principio da
personalizacdo da pena (artigo 5°, XLV, CF), segundo o qual nenhuma pena passara da pessoa do
condenado, e também do proprio conceito de improbidade administrativa, que exige o elemento valitivo,
portanto subjetivo, para a caracterizacéo do ato improbo.

Conclusdes
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Passados 26 anos de suavigéncia, aL e 8.429/92 ainda é objeto de inlmeras controvérsias. Conhecidas
S80 as criticas pela auséncia de defini¢éo e clareza do conceito de improbidade administrativa, afacilitar
gue atos administrativos ilegais, praticados sem gravidade ou ma-fé, venham a ser confundidos com
improbidade e sofram as severas consequéncias previstas dessa lei. Outro tema, contudo, merece igual
cuidado: a dosimetria das sancoes.

Ao possibilitar a aplicagdo das mesmas sang¢des, com variagoes apenas de intensidade, paratodos os
tipos de atos de improbidade administrativa, que sdo bastante distintos entre si, a Lei 8.429/92 concedeu
poder discricionario bastante alargado ao magistrado na fixac&o das reprimendas. Bastante corriqueiro
no Direito Penal, o debate sobre a dosimetria da pena ainda carece de maiores reflexdes no ambito da
improbidade. Esse artigo buscou lancar olhares sobre 0 assunto e propor procedimentos e critérios
objetivos de dosimetria qualitativa e quantitativa na busca da concretizagéo do principio da
proporcionalidade nas sangdes por improbidade administrativa.
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