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RESUMO

O artigo objetiva a apresentacdo de conclusdes obtidas a partir de pesquisa
jurisprudencial e doutrindria acerca da responsabilizagdo de particulares pelo Superior
Tribunal de Justica em a¢des de improbidade administrativa. Pretende-se demonstrar a
incidéncia da responsabilidade solidéfia_ e a possibilidade de proporcionar a
desconsideragdo do grau de responsabilidade de cada réu por parte do judicidrio.
Buscar-se-4 delimitar as consequéncias de tais decises para os particulares, bem como
se a atua¢fo do judiciario tem sido de acordo com os principios constitucionais que
regem o direito administrativo sancionador. Assim, a proposta ¢ a de localizar o limite
entre a atuacfo protetiva ao erério e a violacdo de garantias e direitos dos réus.
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ABSTRACT

This article aims to present the conclusions drawn from doctrine and jurisprudence
research regarding the liability of private agents in administrative improbity actions in
the Superior Court of Justice. The objective is to demonstrate the incidence of joint
liability and the possibility to disregard a degree of liability each defendant by the
Judiciary Branch. It aims to delimitate the consequences of these decisions for the
private agents, and also to analyze if the actuation of Judiciary is being in accordance
with constitutional principles regarding punitive administrative law. In this sense, the
purpose of this article is to identify the boundaries between the protective action to
public money and the breach of guarantees and rights of the defendants.

KEYWORDS: administrative improbity - joint and several liability - guarantees -
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1- Introducio

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°® 8,429, de 2 de junho de 1992)

dispde sobre o rol dos legitimados passivos das a¢des de improbidade administrativa
de maneira bem ampla, uma vez que dilata o conceito de agente publico, conforme

disposto no art. 1°, caput e paragrafo tnico da citada Lei:

Art. 1° .Os atos de improbidade praticados por qualquer -agente
puablico, servidor ou ndo, contra a administragdo direta, indireta ou
fundacional de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, -do
Distrito. Federal; dos Municipios, de Territorio, de empresa
incorporada ao patrimdnio publico ou de-entidade para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta
por cento do patrimdnio ou da receita anual, serfio punidos na forma
desta lei. :

Paragrafo Gnico. Estio também sujeitos as penalidades desta lei os
atos de improbidade praticados contra o patriménio de entidade que
receba subvengdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de
orgdo publico bem como daquelas para cuja criagéo ou custeio o
_erario haja concorrido ou concorra com menos de cinquenta por
-cento do patrimdnio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sangdo patrimoriial & repercussio do ilicito sobre a contribui¢do dos
cofres publicos. .
Além do disposto no artigo 1°, a Lei de Improbidade Administrativa amplia
o referido rol ao prever, em seu artigo 3°, que: “[a]s disposi¢Oes desta lei sédo
aplicaveis, no que couber, aquele que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou
concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer

forma direta ou indireta.”

Ou seja, as direfrizes_,da Lei de Improbidade Administrativa também séo
aplicadas aos particulares que concorrerém para a pratica do ato de improbidade ou se
beneficiarem dele, uma vez que o particular pode atuar conjuntamente com os

representantes do Poder Publico de modo concorrente.

O conceito se estende ainda para abarcar agentes politicos, agentes de fato,
delegatarios de serventias do registro publico, sucessores, advogados e arbitros, por

exemplo.

Por consequéncia da aludida extensfio, muitas sfo as a¢cdes de improbidade

administrativa que terminam por apurar a responsabilidade de particularés e por
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condena-los as penas da Lei n® 8.429/1992.

Em um cendrio em que a sociedade cobra um posicionamento mais enérgico
do Judicidrio acerca de desvios de conduta com potencial lesivo & Administragdo
Publica e ao- erdrio, faz-se necessdrio determinar os limites que devem cercar
eventuais condenagbes, para que ndo haja o atropélamento dos direitos dos

investigados e da penalidade justa em prol do desejo de condenaggo.

A ideia de condenagdo justa vem embalada nos ditames da necessidade de
individualizagio das condutas dos réus da agdo de improbidade. Assim, as condutas
que concorrem para a promog¢do do dano devem ser proporcionalmente punidas, na

exata medida em que concorreram para o prejuizo.

Entendimento esse que decorre tanto do principio éeral da
proporcionalidade, a partir ‘do disposto no artigo 12 da Lei -de Improbidéde
Administrativa, ao exigir que as penas aplicadas respeitem a extenséo do ato improbo
praticado, quanto da incidéncia dos principios da pessoalidade e da individualizagéio
da sangio, bem como da necessidade de individualizaggio d.as'vcondutas'nas acBes de

improbidade administrativa.

No que tange aos principios da pessoalidade e da individualizagfo da sang#o,
ha necessidade de demonstrar sua aplicabilidade no ambito no direito administrativo,

uma vez que nio ha discussdo sobre sua aplicabilidade no 4mbito do direito penal.

Assim, destaca-se que tais principios sfo desdobramentos do principio da
culpabilidade' que, na visdo majoritaria da doutrina, nfio pode se limitar ao Direito

Penal.
E a posigiio de Fébio Medina Os6rio quando afirma que:

A indagac@o evidente, no cenario constitucional -que condiciona o
Direito Punitivo, a esta altura ja amadurecida, € a seguinte: ficaria o
principio da culpabilidade adstrito, na produgdo de seus efeitos e
reflexos, ao campo penal, diante da fundamentag@o preliminar que
ostenta? Parece-nos evidente que n#o. E isso porque tal principio ndo
tem natureza essencialmente penal, mas sim constitucional. Os
dispositivos dos quais deflui a culpabilidade s@o constitucionais e

YOSORIO, Fabio Medina; Direito Administrativo Sancionador. 4. ed rev, atual. ampl. Sio Paulo-SP:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 382.



limitam o Direto Punitivo como um todo. Trata-se, nesse passo, de
consagrar garantias individuais contra 6 arbitrio, garantias que se
corporificam em direitos fundamentais da pessoa humana, os quais .
somente resultam protegidos se houver a seguranga de que as pessoas
ndo sejam atingidas por um poder sancionador - autoritario, que
despreze a subjetividade da conduta e a valoragio em torno a
exigibilidade de comportamento diverso, o que inclui o exame das -
classicas excludentes penais, todas hgadas ao ideario de liberdade e
dignidade humanas »

Logo, a posi¢do majoritaria da doutrina, da qual é exemplo o jurista Fabio
Medida Osério, ‘défende que a natureza constitucional do principio da cuh')‘arlibilicviade3
estende sua aphcag:ao ao direito admlmstratlvo sancionador, bem como de seus
desdobramentos como € o caso dos pr1n01plos da pessoalidade da pena e de sua

1nd1v1duahzag;ao (artigo 5, XLV CF)

Ocorrc que, atualmente, éxiste_m diVérs'a,s condenagBes determinando a
responsabilidade solid4ria entre os réus no que se refere ao ressarcimento dos cofres
publicos, ignoréndo assim a individualizag:'ﬁo"da' conduta de cada réu ¢ sua real
responsablhdade Basta ver que a responsablhdade solidéria determina que todos os

' condenados sejam responsavels pela 1ntegra11dade do dano e possam ser cobrados por

¢le.

Ou segja, a _éf(isténcia de condenagBes de particulares, por parte dQv Superior
Tribunal de Justiga, ao ressarcimento ao erério: .¢m agdes de-improbidade, como
responsaveis solidarios, ou mesmo a manuteng:'ﬁo,de cautelares de indisponibilidade
de bens de marieira integral para cada réu, revélam a prepoﬁderﬁncia da protegéo ao

patriménio publico em desfavor da condenagéo adequada.

A proposta deste estudd é Justamente levantar como se tem ‘dado a" |
desconsideragdo, pelo Judicidrio, do grau de responsablhdade advmdo de cada
conduta para a origem 'd0’_ dano, o que pode evidenciar um predominio
desproporciorial dvobjetivb de ‘protegéo do pétrimc‘)nio publico com a promog¢io de

~ condenagdes inadequadas quando comparadas as condutas praticadas.

Assim, passa-se a verificar como o Superior Tribunal de Justig:z}l tem agido . -

2 OSORIO, Fabio Medina; Op cit., p. 357.

3 Diz Fabio Medina Osério; op. cit. ; p. 364 que fala-se em culpabilidade em trés acepcoes distintas,
porém ligadas entre si, vale dizer: culpabzlzdade como fundamento da pena; culpablltdade como medigdo
da pena; e culpabzltdade como conceito contrarlo a responsabilidade ob]etzva
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em face de condenagdes ocorridas em agdes de improbidade administrativa em que se
evidencia a presungdo de uma responsabilidade solidaria entre os réus, tanto em sede

de decisdo definitiva, quanto no caso de provimentos cautelares.

Para tanto, o posicionamento indicado serd apresentado por intermédio de
julgados proferidos no d&mbito do STJ em agdes de improbidade. Também se cotejara
esses julgados com as opinides de estudiosos do assunto, como também em face dos
quesitos necessarios para a legalidade e legitimidade da acfio de improbidade
administrativa, desde a peti¢fio inicial até eventual condenagdo. Tudo isso com o
intuito de testar e verificar a compatibilidade da posi¢éo jurisprudencial do STJ com a

interpretagfo constitucionalmente mais adequada da Lei de Improbidade.

A partir do que foi exposto, percebe-se qual o problema da pesquisa que aqui
se pde: como tem se posicionado o Superior Tribunal de Justica em relacdo a
responsabilidade solidéaria dos particulares nas agdes de improbidade administrativa?
Esse posicionamento ¢ compativel com a leitura majoritiria da doutrina
especializada? Além disso, ¢ essa postura consentdnea com os principios

constitucionais que regem a matéria?

Nossa hipdtese € de resposta negativa as duas ultimas questdes. Essa
hipétese, a partir da pesquisa empreendida, restou confirmada, a partir dos
levantamentos feitos, utilizando-se o método da pesquisa jurisprudencial e

doutrinaria.

2- A responsabiliza¢io de particulares nas ag¢des de improbidade

administrativa

O rol de legitimados passivos das agdes de improbidade administrativa atinge
tanto pessoas fisicas, quanto juridicas, nos casos em que atuarem ativamente na pratica
do ato de improbidade. Daniel Amorim Assump¢éo Neves e Rafael Carvalho Rezende

Oliveira os definem da seguinte maneira:

O sujeito ativo da improbidade administrativa ¢ a pessoa fisica ou
juridica que comete atos de improbidade administrativa tipificados
no ordenamento juridico. O improbo, sujeito ativo na relagdo de
direito material, sera réu na a¢@o de improbidade administrativa.

De acordo com a Lei. 8.429/1992, o sujeito ativo pode ser dividido

5
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em duas espécies: a) agentes publicos (art. 2°); e b) terceiros (art.
39).4 _

Assim, o syjeito ativo do ato de improbidade serd sujeito passivo da agfo de
improbidade administrativa, haja vista que a primeira situa¢do corresponde a atuacéo
para a pratica do ato e a segunda corresponde a responsabiliza¢do pelo respectivo ato

atribuida pelo judiciario.

No presente artigo, o foco recaird sobre a categoria dos terceiros, em virtude
do objetivo de se demonstrar os reflexos da responsabilidade solidaria nos particulares

que atuam em conjunto com a Administragéo.

O termo particular aparece como indicativo tanto de pessoa fisica, quanto de
pessoa juridica, uma vez que o artigo 3° da Lei nfo faz qualquer diferenciagfo entre
elas, sendo esse o entendimento de varios doutrinadores Juarez Freitas, José Antdnio

Lisboa Neiva e Wallace Paiva Martins Junior.”>

Ademais, de acordo com o que se depreende da obra “Manual de Improbidade

Administrativa. Direito Material e Processual™:

[...] a interpretagdo mais adequada do art. 3° da Lei 8.429/1992 é
aquela que admite a inser¢@o da pessoa juridica na qualificagdo de
terceiro e sujeito ativo da improbidade administrativa, especialmente
pelos seguintes argumentos: a) norma nfo faz distingdo expressa
entre pessoas fisicas e juridicas, ndo justificando restricio na sua
interpretacdo; b) ainda que os verbos induzir e concorrer tenham
relagdo com condutas de pessoas fisicas, a norma considera terceiro
aquele que se beneficie da improbidade sob qualquer forma direta ou
indireta, o que & perfeitamente aplicavel as pessoas juridicas; ¢) as
san¢des de improbidade sdo aplicaveis, ‘no que couber’, aos
terceiros, havendo compatibilidade entre varias san¢des e as pessoas
Jjuridicas, como ocorre, por exemplo, no ressarcimento ao erario; d) a
pessoa juridica, enquanto sujeito de direito possui personalidade
juridica prépria e ndo se confunde com os seus sdcios, razdo pela
qual pode se beneficiar do ato de improbidade independentemente do
beneficio de todos os seus socios; €) as pessoas juridicas respondem
civilmente pelos danos causados por seus prepostos e dirigentes, ndo
havendo motivo para se afastar a responsabilidade no caso de
improbidade administrativa.®

Entdo, serfio vistos como sujeitos ativos da improbidade, segundo o art. 3° da

*NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; Manual de Improbidade
Administrativa. Direito Material e Processual. 3. ed rev. atual. Sdo Paulo- SP: Método, 2015.p. 42
3Citados por: Daniel Amorim Assumpg#o Neves; Rafael Carvalho Rezende Oliveira; op. cit., p. 73

® Daniel Amorim Assumpc¢io Neves; Rafael Carvalho Rezende Oliveira; ibidem.




LIA, todos os particulares que, de alguma forma, colaboram para a pratica do ato de
improbidade, sendo considerados terceiros todos aqueles que ndo sdo abarcados pelo

conceito de agente ptiblico em sentido estrito.

Ressalta-se que a jurisprudéncia patria ja pacificou o entendimento de que
pessoas juridicas sdo englobadas pelo conceito de terceiros, podendo, por
consequéncia, responder aos atos de improbidade administrativa sem que seja
necessario recorrer a desconsideragéo de sua personalidade, como forma de atingir aos
sécios -mesmo que seja possivel ao se deparar com o desvio dos objetivos contidos em
seus atos constitutivos- a exemplo do acérddo proferido no Recurso Especial

1.122.177/MT, de relatoria do Ministro Herman Benjamin:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 282/STF. IMPROBIDADE.
PESSOA JURIDICA. LEGITIMIDADE PASSIVA.
RECEBIMENTO DA PETICAO INICIAL. INTERCEPTACAO
TELEFONICA. PROVA  EMPRESTADA. SEQUESTRO
CAUTELAR DOS BENS. POSSIBILIDADE. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA. SUMULA 83/STJ.

1. A recorrente insurge-se contra acérddo do Tribunal Regional
Federal, que manteve recebimento da peti¢do inicial de Ac¢do Civil
Publica por improbidade administrativa relacionada a suposto
esquema de corrupgdo constatado na Procuradoria do INSS de Mato
Grosso, envolvendo o favorecimento de advogados e empresas
devedoras da referida autarquia com a emissfo indevida de certiddes
negativas de débito, ou positivas com efeitos negativos.

2. Néo se conhece de Recurso Especial quanto a matéria néo
especificamente enfrentada pelo Tribunal de origem, dada a auséncia
de prequestionamento. Incidéncia, por analogia, da Simula 282/STF.
3. Descabe analisar a alegada violagdo do principio constitucional do
juiz natural, em virtude de composi¢do de Turma julgadora
majoritariamente formada por juizes convocados, sob pena de
usurpagfio da competéncia do STF. Precedente do STJ.

4. As pessoas juridicas que participem ou se beneficiem dos atos de
improbidade sujeitam-se a Lei 8.429/1992.

5. A Lei da Improbidade Administrativa exige que a peti¢do inicial
seja instruida com, alternativamente, "documentos" ou "justificagdo"
que "contenham indicios suficientes do ato de improbidade" (art. 17,
§ 6°). Trata-se, como o proprio dispositivo legal expressamente
afirma, de prova indicidria, isto é, indicagdo pelo autor de elementos
genéricos de vinculagdo do réu aos fatos tidos por caracterizadores
de improbidade.

6. O objetivo do contraditério prévio (art. 17, § 7°) é tdo-so6 evitar o
trdmite de agdes, clara e inequivocamente, temerarias, nio se
prestando para, em definitivo, resolver - no predmbulo do processo e
sem observincia ao principio in dubio pro societate - tudo o que
haveria de ser apurado na instrugdo. Precedentes do STJ.

7. Se ndo se convencer da inexisténcia do ato de improbidade
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administrativa, da flagrante improcedéncia da agdo ou da
inadequagdo da via eleita, o magistrado deve receber a peti¢éo inicial
(art. 17, § 8°).

8. Inexiste ilegalidade na propositura da A¢do de Improbidade com
base nas apuragdes feitas em inquérito policial, as quais deverfo ser
submetidas ao contraditdrio durante a fase instrutdria.

9. Embora a determinagdo judicial de interceptagdo telefonica
somente caiba no ambito de inquérito ou instrugido criminal (Lei
9.296/1996), isso ndo impede que, a partir da sua realizagdo, haja
pertinente utilizagdo como prova emprestada em Agdes de
Improbidade que envolvem os mesmos fatos, assegurado o direito a
ampla defesa e ao contraditorio.

10. Entendimento que segue a mesma légica da jurisprudéncia do
STJ e do STF, que admitem o aproveitamento da interceptacio
telefonica em processos administrativos disciplinares.

11. A decisdo do Juizo de 1° grau especificou a determinagdo de
seqiiestro de bens apenas do Procurador do INSS que figura como
réu, faltando interesse recursal pela empresa recorrente nesse ponto.
12. Em obiter dictum, tal medida insere-se no poder geral de cautela
do magistrado e estd expressamente prevista no art. 16 da Lei
8.429/1992, podendo ser determinada incidentalmente e antes
mesmo do recebimento da peti¢@o inicial, se verificada a presenga
dos seus requisitos. Precedentes do STJ.

13. "Nao se conhece do recurso especial pela divergéncia, quando a
orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo sentido da deciséo
recorrida” (Samula 83/STJ).

14. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo
provido.”

Logo, o entendimento pela impossibilidade de pessoas juridicas responderem
por atos de improbidade se encontra defasado, até porque néo ha quem discorde de que
pessoas juridicas s@o pessoas de direito com individualidade tnica, separada e
diferente da personalidade das pessoas fisicas que as originaram e, por consequéncia,

tém personalidade juridica propria.

De toda forma, por &bvio, as san¢les deverdo ser compativeis, ndo sendo

aplicaveis aquelas que se limitam a pessoas naturais.

Além do mais, ndo se verifica, nas disposi¢des do art. 3° da LIA, qualquer
distingfo que proporciona tratamento diferenciado entre os particulares em virtude de a

personalidade ser fisica ou juridica.

De toda forma, a responsabilizacdo da pessoa juridica deve ser apurada

detalhadamente no momento destinado ao contexto probatorio, de modo que necessita,

7 REsp 1122177/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
03/08/2010, DJe 27/04/2011 '



para sua responsabilizacio nas a¢Ges de improbidade, da existéncia de nexo entre os
atos perpetrados por pessoa fisica na condi¢do de preposto ou empregado de acordo

com os poderes que possui.

Afinal, caso a pessoa fisica referida atue fora dos poderes que lhe s@o
outorgados, a responsabilidade pela improbidade decaira pessoalmente sobre ela, sem

atingir, assim, a pessoa juridica.
Especificamente, a atuag@io do particular poderd ser vista em trés momentos:

[...] anterior 4 pratica da infragio (ato de induzimento), o
concomitante a sua pratica (coajuvagio concorrencial) e, por fim, o
posterior a sua consumagdo (beneficiando-se com as vantagens
morais ou materiais da improbidade.®

Em outras palavras, quando atuar antes da pratica do ato, o terceiro deverd
induzir o agente publico a praticar o ato de improbidade, o que exige apenas que
coloque na mente do agente o intuito de praticé-lo. Inserir na mente do agente a ideia é
essencial para o enquadramento de sua conduta no art. 3° da Lei 8.429/92, haja vista
que instigar o agente, quando esse ja possui pensamentos e intengfo de praticar o ato,

ndo se subsumi ao referido artigo.’

Com efeito, caso fosse necessério o enquadramento, haveria a previs@o da
instigag8o, como € o caso, por exemplo, do art. 122 do Cddigo Penal, que prevé como

crime: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se o prestar-lhe auxilio para que o faga”.

J& no caso em que o terceiro atuar concomitantemente, ou seja, em conjunto,
concorrendo com o agente publico para a pratica do ato, podera significar prestagdo de

auxilio material ou até divisdo de tarefas.

Por fim, quando a atuagfio do terceiro se der posteriormente & pratica do ato
pelo agente, significard apenas que o terceiro se beneficiou do referido ato, mas néo

influenciou para que ele ocorresse.

De toda forma, destaca-se ainda que a referida atuagfio pode ser ininterrupta, o

®pA COSTA, José Armando. Contorno Juridico da Improbidade Administrativa. Brasilia-DF:
Brasilia Juridica, 2000, p. 21
® GARCIA, Emerson. Sujeito dos Atos de Improbidade: Reflexdes. Forum Administrativo FA. BH,
ANO 4, N° 46, DEZ. 2004, p. 23



que indicaria a existéncia de participagfo do terceiro, antes, durante e depois da prética

do ato.

Portanto, a legitimidade passiva nas a¢des de improbidade nfo exige a
evidéncia de efetiva participagdo do particular no ato improbo, bastando a

comprovagdo de que tenha usufruido dos resultados para que seja responsabilizado.

Apbs a definicdo dos sujeitos que podem praticar os atos de improbidade
administrativa e, por consequéncia, tornarem-se réus nas respectivas acgdes, faz-se
necessario delimitar os elementos que indicam a responsabilidade dos particulares e

eventuais sangges.
3- Especificacio de condutas e individualiza¢io da san¢io

As agOes de improbidade administrativa s3o ag¢des de natureza civil e exigem
a identificacdo da conduta de cada réu, como forma de demonstrar a configuragéo do
ato improbo, bem como a especificagdo de cada uma delas para que se delimite o grau

de atuago e o nivel de participagfo — e, por conseguinte, a sancdo aplicavel.

Sendo assim, pode-se entender que a tipificagéo da conduta de cada réu com o
seu devido enquadramento nos artigos 9°, 10, 10-A e 11 da Lei de Improbidade

Administrativa ¢ fundamento juridico do pedido, sendo indispensavel para a A¢&o.

Ou seja, a tipificagfio das condutas € condigfio essencial da peca acusatdria,
conforme explicam Daniel Amorim Assumpg¢do Neves e Rafael Carvalho Rezende
Oliveira: “A formulag8o da peti¢fo inicial na qual nfio se tipifica a conduta do réu é
inepta e deve ser indeferida, quando muito permitir-se a emenda para que o autor

saneie o vicio e evite a extingfo terminativa.”"

Veja-se, entdo, que € importante a peticdo inicial expor com clareza os
fundamentos juridicos nfo sé da agfio em si, como também da pretenséo punitiva ou

indenizatoria referente a cada um dos réus e, no caso de dano ao erario, demonstrando

10 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢&o; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; Manual de
Improbidade Administrativa. Direito Material e Processual. 3. ed rev. atual. S&o Paulo- SP:
Método, 2015, p. 191
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o nexo causal entre a conduta e o efetivo prejuizo da Administragéo.

A necessidade de especificagdo das condutas estd diretamente relacionada
com a individualiza¢do da sangdo, haja vista que a sanc¢fio deve ser proporcional a
gravidade da conduta adotada e, por consequéncia, de sua intensidade na concorréncia

para gerar o dano.

Tal entendimento aparece positivado no paragrafo tinico do art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa nos seguintes termos: “Na fixa¢do das penas previstas
nesta Lei, o juiz levara em conta a extensfo do dano causado, assim como o proveito

patrimonial obtido pelo agente”.

Esse dispositivo, por sua vez, nada mais é do que a especificagéio do
mandamento constitucional (CF, art. 37, § 4°), segundo o qual as penas seréio aplicadas

aos agentes improbos “na forma e na gradagéo previstas em lei”.

Nas palavras de Mauro Roberto Gomes de Mattos:

In casu, o paragrafo Gnico, do art. 12, estipula ao Juiz a obrigatoriedade de
fixar a pena levando em conta a extensdo do dano causado, assim como o

proveito patrimonial obtido pelo agente.

Pela proporcionalidade ou razoabilidade, o Magistrado graduara as penas
cominadas pela Lei n° 8.429/92, mergulhando-se no caso concreto e seu
reflexo perante o 6rgo publico para extrair o critério lesividade e intengdo

de fraudar."!

Além do mais, a aplicagdio das san¢des de improbidade ao particular
pressupde a pratica de improbidade administrativa pelos agentes publicos, sendo que a
exigéncia da presenga de agente publico no polo passivo se limita &s acdes de
improbidade administrativa, haja vista que a propositura de a¢do em face apenas do

particular com intuito de ressarcimento ao erério ¢ legitima.

As sangdes referentes aos atos de improbidade administrativa estéo elencadas

o artigo 12 da LIA e sfo relacionadas, especificamente, aos atos taxados nos artigos 9°,

I DE MATTOS, Mauro Roberto Gomes; O limite da improbidade administrativa. O direito dos
administrados da Lei n° 8.429/92. 3 ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro- RJ: América Juridica, 2006,
p. 572-573
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10, 10-A e 11 da referida lei.
O artigo. 12 dispde que:

Art. 12. Independentemente das sangOes penais, civis e
administrativas previstas na legislag@o especifica, estd o responsavel
pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem
ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato:

I - na hipédtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patriménio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da fung¢fio publica, suspensdo 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 Puablico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja socio majoritario, pelo prazo de dez anos;

I - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se
concorrer esta circunstincia, perda da fungéo publica, suspensdo dos
direitos politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até
duas vezes o valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder
Pablico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritério, pelo prazo de cinco anos;

III - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se
houver, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de
trés a cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor
da remuneragfio percebida pelo agente e proibi¢cdo de contratar com o
Poder Piblico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

IV - na hipétese prevista no art. 10-A, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa
civil de até 3 (trés) vezes o valor do beneficio financeiro ou tributario
concedido.

Paragrafo tnico. Na fixacfo das penas previstas nesta lei o juiz
levara em conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito

patrimonial obtido pelo agente.

No entanto, a simples leitura do dispositivo legal demonstra que nem todas as
penas podem ser aplicadas aos particulares. Por exemplo, nfo faz sentido aplicar ao

particular a pena de perda da fungfo publica em virtude da incompatibilidade evidente.
Tais sangSes de improbidade administrativa podem se consubstanciar em atos
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reparatdrios ou- desconstitutivos e restritivos de direito, sendo cumuldveis e podendo

variar de acordo com a gravidade do ato, conforme dispde Wallace Paiva Martins

Junior:

As sangdes tipicas da improbidade administrativa previstas na Lei Federal

- 1. 8.429/92 configuram reparacdes pof danos materiais e morais traduzidos,

consubstanciadas em provimentos condenatérios (ressarcimento do dano,
pagamento de multa civil, perda dos bens ou valores ilicitamente
acrescidos), desconstitutivos (perda de fungfio publica) e restritivos de
direitos (proibi¢do de contratar com o Poder Publico, de receber beneficios

ou incentivos fiscais ou crediticios e suspensdo dos direitos politicos.””

A aplicagﬁo das referidas san¢Ges depende ainda da comprovacéo do dolo ou

"da culpa, uma vez que “a responsabilidade do servidor publico (agente) ou do terceiro

¢ subjetiva (agfio ou omissdo, dolosa ou culposa) de reparar a lesdo que causou ao

Poder Puablico (patriménio)

13

A necessidade de comprovagéo do dolo, ou seja, da vontade do sujeito para

induzir, concorrer ou se beneficiar do ato improbo se dd em virtude de duas razdes:

1) a responsabilidade objetiva somente € admitida nos casos
especificados em lei ou em relagdo as atividades de risco (art. 927,
paragrafo tnico, do CC); e 2) a improbidade culposa somente &
possivel na hipdtese do art. 10 da Lei 8.429/1992, incompativel com
as condutas exigidas no art. 3° da mesma Lei."

De toda forma, no caso das pessoas juridicas, como ndo ha vontade ou

consciéncia, deve haver uma adaptagdo da ideia de culpabﬂidade. Nas palavras de

Fébio Medida Osério:

Nio se trata de exigéncia que alcance também pessoas juridicas, com
o mesmo alcance. Pode-se sinalizar que a culpabilidade das pessoas
juridicas remete a evitabilidade do fato e aos deveres de cuidado
objetivos que se apresentam encadeados na relagiio casual. E por ai
que passa a culpabilidade. '

p- 329

MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva, Probidade Administrativa. 4 ed., Sio Paulo-SP: Saraiva, 2009,

BDE MATTOS, Mauro Roberto Gomes; O limite da improbidade administrativa. O direito dos
administrados da Lei n°® 8.429/92. 3 ed. rev. atual. ¢ ampl. Rio de Janeiro- RJ: América Juridica, 2006,

p. 96.

4 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende; Manual de
Improbidade Administrativa. Direito Material e Processual. 3. ed rev. atual. Sdo Paulo- SP: Método,

2015, p. 70
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Poder-se-ia dizer, quem sabe, como ponderamos anteriormente, que
haveria uma “culpabilidade” distinta para as pessoas juridicas.
Pensamos que o mais correto seria dizer que as decisdes das pessoas
juridicas podem ser valoradas a luz de critérios objetivos préprios da
analise das condutas culposas

[.]

Parece-nos razoéavel supor eu um ato, ainda que praticado por pessoa
juridica, submeta-se a pautas valorativas."’

Verifica-se, portanto, que, como forma de ampliar a protecdo aos entes da
Administracdo Publica, aqui considerados todas as entidades elencadas no art. 1° da
LIA, estendeu-se aos particulares a responsabilidade por atos improbos desde que
submetidos a analise do critério subjetivo, sendo as san¢Ges aplicadas aos particulares
apenas no que forem compativeis com sua natureza e especifica posi¢lo diante da

Administrag8o Publica.

4- Responsabilidade solidiria. Defini¢io e incidéncia nas condenacdes por

improbidade administrativa no STJ

A Lei de Improbidade Administrativa, embora datada de 1992, ainda conta
com imprecisdes e¢ lacunas juridicas que abrem margem para uma atuagdo mais

arbitraria do judicidrio.

Em época de operagdes de combate & corrupgdo e manifestagdes
populares que clamam pela condenagfo (mesmo que com o desrespeito a Constitui¢do e
ao ordenamento juridico), o Poder Judicidrio ¢ cobrado pela sociedade para que tenha

uma postura mais rigida.

Dessa maneira, a referida margem para a arbitrariedade acaba se
tornando cada vez mais atrativa, de forma a possibilitar a relativizacdo de garantias

juridicas em nome de uma suposta defesa ao erario.

No ambito da responsabilidade dos réus nas agdes de improbidade
administrativa, vé-se uma lacuna muito perigosa diretamente relacionada com a

responsabilidade solidaria.

> OSORIO, Fabio Medina; Direito Administrativo Sancionador. 4. ed rev. atual. ampl. Séo Paulo-SP:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 389 '
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A responsabilidade solidaria é um instituto privado previsto no art. 264
do Cédigo Civil da seguinte maneira: “Art. 264. Ha solidariedade, quando na mesma
obrigagdo concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou

obrigado, a divida toda”.

O Codigo Civil prevé ainda, no artigo 265, que a responsabilidade
solidaria nfo pode ser presumida, devendo ser um acordo entre as partes ou ser

instituida por lei.

Ou seja, se a responsabilidade solidaria nfo pode ser presumida, significa
que, na auséncia de acordo ou institiicdo por lei, eventuais suspeitos de serem
responsaveis pela pratica de determinado ato, s6 podem ser vistos como tais, caso haja
identifica¢do da conduta relacionada ao ato em si (nexo causal individual), bem como

demonstragfio do nivel de colaboragfo para a persecugéo do referido ato.

A Lei de Improbidade Administrativa nfo prevé a hipdtese de
responsabilizagdo solidaria dos réus, o que, logicamente, tornaria impossivel a
condenagdo de tal natureza nas a¢gdes de improbidade administrativa (volta-se ao art.
265 supramencionado que demonstra a necessidade de previsdo legal). Na esfera penal e
disciplinar, também nfo é comum encontrar casos de responsabiliza¢do soliddria,
excecdo feita ao art. 71 da CF, que prevé a responsabilidade solidéria dos agentes do
controle interno que nfo comunicarem ao controle externo a existéncia de dano ao

erario.

Mesmo assim, vé-se, hoje em dia, uma tendéncia dos tribunais em aplicar
san¢bes condicionadas a responsabilidade solidaria para permitir que o dano seja
cobrado integralmente de apenas um dos réus, independente de seu grau de participagéo
na concretizagdo do mesmo. Até porque, inimeras sfo as agdes civis de
responsabilidade administrativa movidas pelo Ministério Ptblico Federal sem
quantificagio do dano, bem como demonstragdo do quantum abrangido pela

responsabilidadé de cada réu.

Ocorre que o principio da individualizag¢@io da sangfo, bem como o da
pessoalidade da san¢fo, deveriam reger as agSes de improbidade administrativa, o que,

caso respeitado, torna a condenagfo por responsabilidade solidéria em algo totalmente
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incoerente,

Tais principios sdo assim apresentados por Fabio Medina Osdrio:
(i) Principio da pessoalidade da sangfo:

A pena somente pode ser imposta ao autor da infragdo penal. A norma
deve acompanhar o fato. Igual exigéncia acompanha o Direito
Administrativo Sancionatdrio. Incabivel responsabilidade objetiva, eis
uma das consequéncias do principio da pessoalidade da sangZo
administrativa.

Repele-se, fundamentalmente, a responsabilidade pelo fato de outrem
e a responsabilidade objetiva. '¢
Destaca-se que o referido doutrinador também afasta a presuncdo da
responsabilidade soliddria em virtude da pessoalidade da sangfo nos seguintes termos:
“Pessoalidade da San¢@o Administrativa veda, por certo, a chamada responsabilidade
solid4ria, ainda que estabelecida por lei, porque a lei nfio pode violentar um principio
constitucional regente do Direito Administrativo Sancionador.”"”
Embora, seja mencionada a sangdo administrativa, verifica-se que o
principio em si deve abarcar as san¢des do direito administrativo como um todo, haja
vista sua natureza constitucional, ou seja, aplica-se as agdes de improbidade

administrativa.

Ao lado do principio da pessoalidade da pena, tem-se o principio da
individualizagfo da sangfo, como complementador das suas disposi¢des. Esse principio
reforca a necessidade de cada um responder na medida de sua atuagfo, em
proporcionalidade com sua participa¢fo. Fabio Medina Osério o conceitua da seguinte

maneira:

(ii) Principio da individualizagio da san¢io:

A individualizagd@o da pena confere aos sentenciados direito subjetivo
publico perante o Estado-Juiz, analogamente transferido as
autoridades administrativas competentes, traduzindo-se em exigéncia
de fundamentagdo adequada e proporcional nos moldes
exemplificativos e referenciais dos vetores do art. 59 do Cédigo Penal,
dispositivo que nfio consagra poderes discricionérios e sim conceitos

' OSORIO, Fébio Medina, idem. Ibidem. p. 382
' OSORIO, Fabio Medina, idem. ibidem. p. 383
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juridicos indeterminados, ao mesmo teoricamente..'®

Assim sendo, se essa modalidade de responsabilidade ndo pode
ser presumida, ndo deveria ser aplicada em casos de improbidade administrativa em que
se €, ou pelo menos deveria ser, obrigatéria a individualizagdo da conduta para que haja

a aplicagfo da san¢do justa e adequada.

Destaca-se aqui que os referidos principios, muito aplicados no direito
penal em decorréncia do artigo 5°, XLV, da Constituigéo Federal, tem sua aplicagdo no
direito administrativo defendida por Fabio Medina Osério em virtude de constituirem
desdobramentos do principio da culpabilidade, de natureza constitucional, conforme ja

apresentado no capitulo introdutério.

Especificamente, acerca da aplicabilidade do principio da pessoalidade

14

da sangdo, verifica-se que sua aplicacdo no direito administrativo € sustentada pelo

aludido jurista nos seguintes termos:

O principio da pessoalidade da pena, de natureza constitucional, se
estende, em tese, ao Direito Administrativo Sancionatério € € um
desdobramento do principio da culpabilidade. Trata-se de direito
fundamental inerente ao devido processo legal punitivo.

A pena criminal somente pode atingir o sentenciado (art. 5%, XLV,
CF), exigéncia que nos parece incidente no campo do Direito
Administrativo Sancionador. A pena administrativa somente pode
tingir a pessoa sancionada, o agente efetivamente unido, ndo podendo
ultrapassar de sua pessoa.”

Ha também, como representante dessa corrente, Edilson Pereira Nobre
Junior, que explica a necessidade de aplicacdo de principios oriundos da constituicéo,
inicialmente restritos ao direito penal, como é o caso do principio da pessoalidade da

pena — desdobramento do principio da culpabilidade- na esfera administrativa, da

seguinte maneira:

Ademais, nfo é despiciendo suster que as garantias constitucionais
implicitas, inerentes ao Estado Democratico de Direito (art. 5°, §2°,
CF), conduzem & aplica¢do, o quanto possivel, dos postulados penais
as faltas administrativas.

18 Fabio Medina Osorio, idem. ibidem. p. 384
1 OSORIO, Fabio Medina; Direito Administrativo Sancionador. 4. ed rev. atual. ampl. S&o Paulo-SP:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 383
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Fincado esse remate, resta-nos mencionar, neste topico, quais 0s
balizamentos, emergentes do Direito Penal, capazes de nortear o
desempenho das atribui¢des punitivas da Administragdo Para andlise
mais didatica, podem, grosso modo, ser agrupados sob os planos
substancial ¢ formal. Eis alguns deles: ) legalidade; b) tipicidade; c)
culpabilidade; d) proporcionalidade; e) retroatividade da norma
favoravel; fnon bis in idem; g) non reformatio in pejus.”’

Por fim, tem-se que o Superior Tribunal de Justica j4 determinou a
necessidade de individualizag@o das condutas nos casos de a¢des de improbidade, como
forma de impedir que o autor do fato responda além da sua cota de participagdo a

exemplo do acorddo proferido nos autos do Recurso Especial n° 875.425/RJ:

ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. ACAO CIVIL
POR ATO DE IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.
CONTRATOS IRREGULARES. LICITACAO.
INEXIGIBILIDADE NAO RECONHECIDA. REEXAME DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. SUMULAS 5 E 7/STJ. ATO
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO DE
PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. ART. 11 DA
LEI 8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO. NECESSIDADE.
COMPROVAGCAO. APLICACAO DAS  PENALIDADES
PREVISTAS NO ART. 12 DA LEI 8.429/92. PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE
INOBSERVADOS. READEQUACAO DAS SANCOES
IMPOSTAS. PRECEDENTES DO STJ. RECURSOS ESPECIAIS
PARCIALMENTE PROVIDOS.
1. No caso dos autos, o Ministério Piblico Federal ajuizou agéio de
improbidade administrativa contra o ex-Presidente e o ex-Diretor de
Administracdo da Casa da Moeda, com fundamento no art. 11, I, da
Lei 8.429/92, em face de supostas irregularidades em contratos
firmados sem a realizagdo de processo licitatério. Por ocasido da
sentenga, o magistrado em primeiro grau de jurisdigdo julgou
procedente o pedido da referida acfio para reconhecer a pratica de
ato de improbidade administrativa e condenar os requeridos, com
base no art. 12, 111, da Lei 8.429/92.
(..

5. A aplicacdo das penalidades previstas no art. 12 da Lei 8.429/92
exige que o magistrado considere, no caso concreto, “a extensio do
dano causade, assim como o proveito patrimonial obtido pelo
agente” (conforme previsio expressa contida no paragrafo
inico do referido artigo). Assim, & necessaria a analise da
razoabilidade e proporcionalidade em relacio a gravidade do
ato de improbidade e 2 cominacio das penalidades, as guais nio
devem ser aplicadas, indistintamente, de maneira cumulativa.
6. Na hipdtese examinada, os recorrentes foram condenados na
sentenca ao pagamento de multa civil “correspondente a cinco vezes

2 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira; San¢oes Administrativas e Principios de Direito Penal. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, jan/mar.2000; p. 130.

Disponivel em: http://bibliotecadigital. fgv.br/ojs/index. php/rda/amcle/vxewF1le/47499/45245

Acesso em 30/07/2017
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o valor da remuneragdo recebida pelos Réus & época em que
atuavam na Casa da Moeda do Brasil (CMB) no periodo da
contratagdo irregular, devidamente atualizado até o efetivo
pagamento, bem como decretar a perda da fungdo publica que
eventualmente exercam na atualidade, a suspensdo dos direitos
politicos por trés anos e a proibi¢do dos Réus de contratarem com o
Poder Puablico pelo prazo de trés anos™ (fls. 371/378), o que foi
mantido integralmente pela Corte a quo. Assim, nfio obstante a
pratica de ato de improbidade administrativa pelos recorrentes, a
imposi¢cio cumulativa de todas as sancies previstas na referida-
legislacio ndo observou os primcipios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Tal consideragdo impde a redugo do valor da
multa civil de cinco para trés. vezes o valor da remuneragdo, bem
como autoriza o afastamento da sang@o de suspensdo dos direitos
politicos dos ‘ recorrentes.
7. Provimento parcial dos recursos especiais, tdo-somente. para
readequar as sangBes impostas aos recorrentes.”’

(grifo da autora)

De toda forma, cumpre destacar que houve o tempo em que a
jurisprudéncia indicava a restrigio da aplicagdo do principio da individualiza¢do da
san¢fo ao direito penal, mesmo que, na atualidade, o préprio STI Venha entendendo que
ndo é privilégio do direito penal, conforme se verifica nos julgados: (i) AgRg no MS
21.553/DF, Rel. Ministro NAPOLEAO. NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 14/12/2016, DJe 02/02/2017 e (ii) MS 21.138/DF, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIJA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/05/2015,
DJe 13/10/2015

Nesse sentido, o acorddo proferido em sede do RMS 20.665, julgado pela
Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, ¢ bastante esclarecedor ao permitir a
aplicagio de principios antes vistos apenas na esfera penal, também na esfera

administrativa, da seguinte maneira:

A aplicagdo de penalidades, ainda que na esfera administrativa, deve
observar os principios da proporcionalidade e da individualizagdo da
pena, isto é, a fixagdo da punigdo deve ater-se as circunstincias
objetivas do fato (natureza da infracdo e o dano que dela provir a
Administra¢io), e subjetivas do infrator (atenuantes e antecedentes
funcionais). A sang¢do ndo pode, em hipdtese alguma, ultrapassar em
espécie ou quantidade o limite da culpabilidade do autor do fato.

2l REsp 875.425/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em

09/12/2008, DJe 11/02/2009.

" 22 RMS 20.665/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 05/11/2009, DJe

30/11/2009
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Conforme j& apresentado no capitulo introdutério, hoje, a tendéncia do
Superior Tribunal de Justica é a de manter condena¢des com a natureza de
responsabilidade solidaria, como se vé& nas explicagdes do professor Thiago Luis

Sombra, da Universidade de Brasilia, em breve artigo intitulado “Responsabilidade

Solidaria Presumida na Lei de Improbidade Administrativa”.

E, embora o STJ indique a possibilidade de alterar a modalidade da
responsabilidade em sede de liquidagfio, de toda forma, o que se verifica € a aplicagfo
da responsabilidade solidaria nas a¢des de improbidade administrativa da seguinte

maneira:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ATO DE
IMPROBIDADE QUE CAUSE LESAO AO ERARIO.
CONDENACAO SOLIDARIA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES
DO STJ. REVISAO DAS SANCOES IMPOSTAS.PRINCIPIOS DA
PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE. REEXAME DE
MATERIA FATICO PROBATORIA. SUMULA 7/STJ. DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL NAO DEMONSTRADO.

1. A orientagdo fixada neste Tribunal Superior € no sentido de que,
nos atos de improbidade administrativa que causem leséo ao erario, a
responsabilidade entre os agentes improbos € solidéria, o que podera
ser reavaliado por ocasido da instruggo final do feito ou ainda em fase
de liquidagio, inexistindo violagéo ao principio da individualizagdo da
pena. :

2. Nesse sentido: REsp 1261057/SP, 2* Turma, Rel. Ministro
Humberto Martins, DJe 15/05/2015; REsp 1407862/RO, 22 Turma,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, DJe 19/12/2014; REsp
1.119.458/R0O, 1% Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de
29.4.2010.

3. No que concerne a apontada violagdo ao art. 12, paragrafo unico, da
Lei 8429/92, a analise da pretenso recursal no sentido de que sangdes
aplicadas ndo observaram os principios da proporcionalidade e
razoabilidade, com a consequente reversio do entendimento
manifestado pelo Tribunal de origem, exige o reexame de matéria
fatico-probatoria dos autos, o que € vedado em sede de recurso
especial, nos termos da Stimula 7/STJ.

4. Os recorrentes nf#o cumpriram os -requisitos recursais que
comprovassem o dissidio jurisprudencial nos termos do art. 541,
paragrafo inico, do CPC e do art. 255 e pardgrafos, do RISTJ, pois ha
a necessidade do cotejo analitico entre os acérdios considerados

» SOMBRA, Thiago Luis “Responsabilidade Soliddria Presumida na Lei de Improbidade
Administrativa” 2016 Disponivel em: http://jota.info/artigos/responsabilidade-solidaria-presumida-na-
lei-de-improbidade-administrativa-23092016

Acesso em: 27/06/2017
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paradigmas e a decisdo impugnada, sendo imprescindivel a exposigédo
das similitudes féticas entre os julgados.

5. Agravo regimental nfo provido.

(AgRg no REsp 1521595/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/11/2015, Dle
13/11/2015)

O professor Sombra, em exposic¢do breve, demonstra o equivoco da Corte

Superior no que tange & manutengéo das aludidas condenagdes ao dispor:

[...] o STJ tem entendido que ‘a responsabilidade é solidaria até, ao
menos, a instrugio final do feito em que se podera delimitar a quota de
responsabilidade de cada agente para o ressarcimento’. Trata-se, &
evidéncia, de uma clara confusfio entre os efeitos da responsabilidade
solidéria e os do pedido de indisponibilidade de bens formulado
quando da propositura da ag@o, em que o principal objetivo € bloquear
um montante capaz de assegurar o ressarcimento integral do dano,
independentemente da conduta dolosa ou culposa de cada réu.!

Exemplo da postura do STJ pode ser visto também no julgado prolatado

em sede de AgRg no AREsp 698.259/CE:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL.ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DOS
BENS DO PROMOVIDO. POSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO
DA MEDIDA ANTES DO RECEBIMENTO DA INICIAL.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ATE A INSTRUCAO FINAL
DO FEITO. INCIDENCIA TAMBEM SOBRE BENS ADQUIRIDOS
ANTES DA CONDUTA IMPROBA.

1. A jurisprudéncia desta Corte é no sentido de que a decretagio da
indisponibilidade e do sequestro de bens em ag@o de improbidade
administrativa é possivel antes do recebimento da agdo. Precedentes:
AgRg no AREsp 671281/BA, Rel. Min. Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 1% Regido), Primeira Turma, DJe
15/09/2015; AgRg no REsp 1317653/SP, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe 13/03/2013; AgRg no AREsp 20853 /
SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe 29/06/2012.
2. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a orienta-se no
sentido de que, '""mos casos de imprebidade administrativa, a
responsabilidade é solidaria até, ao menos, a instru¢iio final do
feito em que se podera delimitar a quota de responsabilidade de
cada agente para o ressarcimento. Precedentes: MC 15.207/RJ,
Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe
10/02/2012;

3. A jurisprudéncia do STJ conclui pela possibilidade de a
indisponibilidade recair sobre bens adquiridos antes do fato descrito
na inicial. Precedentes: REsp 1301695/RS, Rel. Min. Olindo Menezes
(Desembargador Convocado do TRF 1% Regido), Primeira Turma, DJe

2% Thiago Luis Sombra, ibidem.
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13/10/2015; EDcl no AgRg no REsp 1351825/BA, Rel. Min. Og
Fernandes, Segunda Turma, DJe 14/10/2015.
4. Agravo regimental ndo provido.
(AgRg no AREsp 698.259/CE, Rel. Ministro BENEDITO
GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/11/2015, DJe
04/12/2015) %

Revela-se aqui a responsabilidade solidaria também no momento de

concessio das medidas cautelares.

No que diz respeito aos particulares, a medida cautelar cabivel
corresponde as medidas patrimoniais (indisponibilidade de bens e sequestro), que
objetivam assegurar o ressarcimento ao erdrio publico, sendo limitada pelo art. 7,
paragrafo tinico da Lei n°® 8.429/92 ao consignar que “recaira sobre bens que assegurem
o integral ressarcimento do dano, ou sobre o acréscimo patrimonial resultante do

enriquecimento ilicito.

Explica o Ministro Enrique Ricardo Lewandowski, sobre o pardgrafo
Uinico supramencionado, em artigo intitulado “Comentérios acerca da Indisponibilidade
Liminar de Bens prevista na Lei 8.429, de 1992”, colacionado na obra “Improbidade

Administrativa Questdes Polémicas e atuais™®:

Isso significa que se, de um lado, o legislador pretendeu garantir que a
constricdo fosse a mais abrangente possivel para melhor atingir os fins
colimados no diploma legal sob exame, de outro, buscou evitar que a medida
extrema abrangesse mais bens do que aqueles estritamente necessarios a

recomposi¢@o do erario lesado.

Ou seja, até no ambito das medidas cautelares, deveria prevalecer a
preocupagéo de que o réu responda proporcionalmente, no limite do dano que causou, o
que deveria afastar a presuncdo da responsabilidade solidaria, que permite a
indisponibilidade de bens na totalidade do dano para cada um dos réus, o que é muito

superior ao que realmente € necessario.

Percebe-se, dessa maneira, uma atuagfo constitucionalmente inadequada

do Judicidrio, em que uma presuncfio ilegitima de responsabilidade sobrepde-se aos

% Grifo da autora

% BUENO, Cassio Scarpinella, coord.; PORTO FILHO, Pedro Paulo de R., coord. Improbidade
Administrativa. Questdes Polémicas. 2 ed. rev. atual. e ampl., Sdo Paulo-SP: Malheiros Editores, 2003,
p- 185
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principios e garantias dos réus e ¢ justificada pela consequéncia, mesmo que injusta, de

prote¢dio ao erario.

Mesmo que com essa postura do Judicirio haja eventual recuperagéo de
danos- causados ao erdrio publico, torna-se evidente uma impoténcia do Estado de
Direito e uma ineficiéncia do Direito Sancionador em aplicar sangdes correspondentes

as condutas praticadas e até em apuré-las corretamente.
Nas palavras de Thiago Luis Sombra:

A consequéncia imediata deste entendimento nfio é propriamente a
recuperagdo dos danos causados ao patriménio ptblico ou a promogio
de valores tipicos de um Estado de Direito, mas o descrédito de, um
modelo de Direito Administrativo Sancionador ineficiente, incapaz de
individuar condutas improbas e mensurar sangdes de acordo com a
participacdo dos envolvidos. Enquanto os 6rgdos de investigacio e
persecucdo ndo se derem conta da relevancia da separagéo de condutas
e da defini¢do da dimensdo do dolo ou culpa de cada agente, a Lei de
Improbidade continuard a ser um instrumento moroso e aquém das
suas possiblidades de proteger o patrim6nio publico.”’

Observou-se, portanto, que tal atuagdo do STJ tem se dado como
consequéncia de uma extensfio de seu entendimento acerca da responsabilidade solidaria
no d4mbito de tutelas cautelares na ag¢éo de improbidade cho’ se verifica dos julgados
proferidos nos autos dos Recursos Especiais n° 1.119 458" ¢ 1.407.862%, ambos de

Ronddnia.

No entanto, embora a cautelar possa ser revertida, enquanto vigorar a

27 SOMBRA, Thiago Luis “Responsabilidade Soliddria Presumida na Lei de Improbidade

Administrativa” 2016.

Disponivel em: http://jota.info/artigos/responsabilidade-solidaria-presumida-na-lei-de-improbidade-
administrativa-23092016

% REsp 1119458/RO, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
13/04/2010, DJe 29/04/2010. 1. No ato de improbidade administrativa do qual resulta prejuizo, a
responsabilidade dos agentes em concurso ¢ solidaria. 2. E defeso a indisponibilidade de bens alcangar o
débito total em relagdo a cada um dos co-obrigados, ante a proibi¢do legal do excesso na cautela. 3. Os
patrimonios existentes sdo franqueados a cautelar, tanto quanto for possivel determinar, até a medida da
responsabilidade de seus titulares obrigados a reparago do dano, seus acréscimos legais e a multa, ndo
havendo, como ndio ha, incompatibilidade qualquer entre a solidariedade passiva e as obrigactes
divisiveis. . ,

* REsp 1407862/RO, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 09/12/2014, DJe 19/12/2014. [...] 4.3. A orientagfo deste Tribunal Superior ¢ no sentido de que, nos
atos de improbidade administrativa que causem lesdo ao erério, a responsabilidade entre improbos €
soliddria, o que podera ser reavaliado por ocasifio da instrugdo final do feito ou somente em fase de
liquidagfo, inexistindo violagdo ao principio da individualizagdo da pena. Nesse sentido: REsp
1.119.458/R0O, 1* Turma, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, DJe de 29.4.2010; AgRg na MC 15.207/RJ, 2°
Turma, Rel. Min. Humberto Martins, DJe de 18.9.2009.
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necessidade de se respeitar o devido processo legal e os principios da proporcionalidade
e razoabilidade, que caminham lado a lado com a necessidade de individualizagdo da
pena, nada justifica que se deixe, desde o inicio, indisponiveis os bens de todos os réus,
particulares e servidores na totalidade do dano discutido, como explica Lucia Valle
Figueiredo em artigo publicado na Revista Brasileira de Direito Publico RBDP,

intitulado “A¢do Civil Publica: gizamento constitucional ”:

Nio estou, evidentemente, tentando enfraquecer a Ac¢do Civil Piiblica,
porém se esta tem peculiaridades exatamente por ser agfo
constitucional, e, de suma importancia, também n#o se podera dar tal
generalizag@o a seu uso de forma a permitir constri¢do de direitos e
garantias individuais, sem a devida e necesséaria proporcionalidade a
garantia da implementag&o do interesse publico em jogo.

[.]

Gostaria de lembrar que o respeito aos principios constitucionais sdo o
baluarte da democracia, e o devido processo legal, em seu viés
substantivo, garante-a.

Portanto, a Ac¢fio Civil Publica, agdo constitucional para defesa de
valores priorizados pelo texto constitucional, é instrumento de ouro,
que ndo deverd ser desgastado por haver, em certos casos,
extrapolagdo do Ministério Pablico, que, em sua dnsia de defesa dos
interesses da coletividade, pode ultrapassar o gizamento
constitucional.*°
Deveria ocorrer, na verdade, uma delimitacdo de eventuais cautelares, bem
como das condenacdes finais, para que ndo haja o atropelamento de garantias e direitos,
pois as condutas que concorrem para a promog¢do do dano deveriam ser

proporcionalmente consideradas.

5- O risco da pena injusta e de ressarcimento exorbitante e prioridade de

defesa ao erario em detrimento das garantias dos réus

O contexto histérico e juridico brasileiro conta com diversos exemplos
em que se extrapolam as competéncias do Judiciario, atropelam-se garantias e direitos

dos investigados, apenas para que se possa condenar.

Contexto semelhante podera ser visto no caso das agdes de improbidade

administrativa, tema da presente pesquisa, mas no caso, observa-se o intuito de

*® FIGUEIREDO, Lucia Valle. A¢io Civil Pliblica: gizamento constitucional. Revista Brasileira de
Direito Piblico- RBDP, ano 4, n ° 15, Belo Horizonte- MG, 2006.
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ressarcimento ao erdrio superando qualquer seguranca, direito, ou garantia do particular

investigado.

As ag¢des de improbidade administrativa estdo sob a égide do principio do
devido processo legal em sua forma substantiva (CF, art. 5°, LIV), 0 que determina que
devem obedecer também ao que dispdem os principios da igualdade, razoabilidade,
proporcionalidade e possibilidade de ampla e efetiva defesa, nfo s6 durante o inicio da

fase procedimental, como até o final de eventual condenacio.

O sentido da pena injusta, bem como do risco de condenagfo ao
ressarcimento acima do montante realmente devido, € atingido apds andlise de
compatibilidade entre a referida penalidade/valor delimitado para o ressarcimento e a

conduta praticada pelos réus.

A andlise comparativa € necessaria uma vez que as a¢des de improbidade
administrativa exigem ndo sé a individualizagfio, como também a especificagdo da

conduta improba.

Assim, uma vez que se faz necesséria a referida identificagéio, torna-se
evidente a possibilidade de se realizar a relagdo adequada entre o dano e a conduta, de

forma a possibilitar que o responsavel responda pelo que realmente tenha realizado.

No entanto, a presuncdo da responsabilidade soliddria promove um
tratamento ampliativo para a responsabilidade de cada acusado, de forma a torna-lo
responsavel pela integralidade do dano, em detrimento da obriga¢do do Parquet de

indicar exatamente a extensdo do dano causado por cada um.

Verifica-se, portanto, que a responsabilidade solidaria esvazia os
preceitos normativos e a construcéo jurisprudencial acerca dos requisitos necessérios
para a condenag@o em uma agéo de improbidade administrativa, até dos requisitos para

seu recebimento.

Pior € o cendrio no caso da presungfio dessa responsabilidade solidaria,
pois ndo vai de encontro apenas as obriga¢des de identificacfo e individualizacfo das
condutas e penas, como também aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, ao

submeter os réus a um grau de responsabilidade muito maior do que sua atua¢do possa
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realmente corresponder.

Dessa maneira, comega a parecer normal que o judicidrio possa aplicar
penas injustas, por intermédio de uma condenagdo solidaria que aumenta o 4mbito de

responsabilidade do réu para além de sua cota de participagio.

Assim, sem medo de se tornar repetitiva, reforca-se o fato de que a
penalidade nada mais é do que injusta, uma vez que o particular passa a responder por

muito mais do que fez, de modo que a dosimetria ocorre sem critérios.

Tem-se entdo que a presungdo de responsabilidade solidaria nas a¢des de
improbidade administrativa evidencia a aplicag@o de penalidades indevidas, sendo Que a
aceitacdio pelo Superior Tribunal de Justiga revela e ratifica uma atuago ilegitima e
ilegal do judicidrio, com violagdo direta aos principios da proporcionalidade,
razoabilidade, individualiza¢do da conduta e pessoalidade da pena, para que se busque a

protecdo ao erario.

Ou seja, presencia-se, frequentemente, agdes de improbidade
Administrativa formuladas sem a especificagdo do nexo causal necessério, com pedidos
que extrapolam as condutas indicadas pelo proprio Parquet, o que deveria levar a

inépcia, mas acabam sendo aceitas pelos magistrados em prol da prote¢do ao erario.

Tal prote¢do se mostra cada vez mais recorrente, uma vez que € notavel
que as empresas com maijor capacidade financeira séo os principais alvos da execugdo
como afirma o professor Thiago Luis Sombra: “A consequéncia imediata de tal fato €
que, em geral, as empresas com maior capacidade financeira sdo aquelas mais sdo
visadas no momento da execugdo das sentengas das acdes de imp:robidade.”j]

De toda forma, o entendimento que indica que prote¢do ao erario nédo
deve se sobrepor as garantias processuais e materiais dos investigados, haja vista que a
garantia do devido processo legal, bem como de todas as demais garantias cuja violagdo

foi demonstrada, é o que permite a veracidade do artigo primeiro da constitui¢do federal

3! SOMBRA, Thiago Luis “Responsabilidade Solidéria Presumida na Lei de Improbidade
Administrativa” 2016.

Disponivel ~em: http://jota.info/artigos/responsabilidade-solidaria-presumida-na-lei-de-improbidade-
administrativa-23092016

Acesso em: 27/06/2017
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que fala em constitui¢dio do Estado democrético de Direito.
6- Conclusio

A presungfo da responsabilidade solidaria nas agSes de improbidade
administrativa, embora nfo prevista na LIA — o que deveria afastar sua aplicabilidade-,
tem por consequéncia a violagdo das garantias processuais e da prdpria seguranga

juridica dos particulares.

Tal violagdo se deve ao fato de que a presuncfio da responsabilidade
solidéria desconsidera a necessidade de individualizagdo da conduta, da especificagéio e
individualizagdo das penas, bem como desrespeita os principios da razoabilidade e

proporcionalidade ao promover condenagdes excessivas.

Quer dizer que, a construgéo jurisprudencial e a construgfo doutrinéria
acerca das a¢Bes de improbidade administrativa determinaram a necessidade de
especificagfo da conduta de cada réu da agdo de improbidade administrativa para tornar

possivel a identificago da cota de participacéo de cada um deles.

Dessa forma, buscou permitir que eventual condenagio fosse compativel
com o grau de participac¢do de cada réu, respeitando assim, o principio da razoabilidade
e proporcionalidade, uma vez que cada um seria penalizado (de acordo com o principio

da pessoalidade da pena) pelo que realmente proporcionou.

Tal compatibilidade ndo ocorre no caso da responsabilidade solidaria
que, quando presumida, aplica a todos os réus a penalidade condizente com a
provocagdo do dano por completo, sem considerar o nivel de participagdo de cada um

deles e, até, sem conhecé-la.

Assim, promove-se o atropelo das garantias processuais e a crescente
inseguranga juridica por parte dos particulares, de modo que a atuacéo conjunta entre

particulares e a Administrag8o Publica fique cada vez mais complicada e burocratica.

Aqui, vale destacar a ilegitimidade e ilegalidade de tal presungfio nas
ag¢des de improbidade administrativa, uma vez que o ordenamento juridico patrio

dispde, expressamente, sobre a impossibilidade de presuncfio de tal responsabilidade,
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fazendo com que a mesma tenha que ser prevista em lei ou ser acordada entre as partes,

0 que nfo ocorre na Lei de Improbidade Administrativa.

Portanto, pode-se afirmar que hd grande prejuizo para relacdo entre
particulares € a Administrag¢8o Pﬁblica; em virtude do aumento sistematico dos riscos de
o particular poder ser cobrado, como consequéncia de uma condenagfio de improbidade,
pela integralidade de danos causados ao erario ou a Administragdo, mesmo que grande

parte tenha sido proporcionada pelo agente publico propriamente dito.

Verificou-se, portanto, que, no caso de agdes de improbidade
administrativa, ha a necessidade de delimitagdio da participagdo dos réus para a
promog&o do dano para que nfo haja o atropelamento de garantias e direitos legalmente
consubstanciados, pois as condutas que concorrem para a promogdo do dano devem ser
proporcionalmente consideradas para que no lhes seja aplicada penalidade injusta, nem

seja cobrado da parte ressarcimento de montante maior do que realmente deve.

Afinal, ¢ de bom senso entender que a penalidade justa deve

. corresponder a exata medida do ato repreensivel e ilegal e ndo a extenséo completa de

um dano causado por diversas personalidades com graus de participagdo distintos.

Ou seja, aos identificar as condutas, € possivel verificar a cota de
participagdo de cada réu e, assim, torna-se possivel identificar por quanto do dano cada
um é responsavel, mesmo que com uma valoragdo do juizo de razoabilidade e

proporcionalidade.

Assim, se o réu é responsavel por 30% do dano, sua penalidade deveria
ser coerente com a respectiva porcentagem, inclusive nos casos de cautelares de
indisponibilidade de bens, pois sendo responsavel por 30% de dano ao erdrio, a

indisponibilidade de seus bens deveria abranger apenas os 30% devidos.
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