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Improbidade, ressarcimento e um dialogo
entre precedentes

29/10/2021

O manuseio dos precedentes judiciais, no Brasil, nao raro produz disfuncionalidades. Um desses
exemplos é trazido neste texto por tocar a improbidade administrativa, alcangcando um tema de
repercussao geral ja decidido (897) e dois temas de recursos especiais repetitivos, um bem
recentemente enfrentado (1.089) e outro ainda pendente de solugao (1.096).

Rodrigo Mudrovitsch

Advogado

Pois bem. Como sabido, o Supremo Tribunal Federal, no Tema 897

de repercussao geral, decidiu, em 8/8/2018, que "sdo imprescritiveis as agées de ressarcimento
ao erdrio fundadas na prdtica de ato doloso tipificado na Lei de Improbidade Administrativa".
No curso dos debates, sem embargo, um ponto inspirou particular discussao.

E que, prescrita a pretensdo punitiva fundada da matriz de responsabilidade da improbidade,
mas conservada a exigibilidade do ressarcimento ao erario, haveria o potencial paradoxo de que
a afirmacdo da rubrica originadora da reparacao (pratica de ato improbo) ndo mais pudesse
ocorrer, conquanto uma de suas peculiares consequéncias (ressarcimento ao erario) ainda se
conservasse possivel.

Essa discussao nao apenas lapidou o julgado rumo ao estabelecimento do dolo como condicao
para a imprescritibilidade (recrudescendo requisitos para tornar mais severo o crivo da
atemporalidade), como também repercutiu, por provocacao do ministro Alexandre de Moraes,
noutro questionamento: presente a necessidade de comprovacgao de elemento subjetivo de tipo
improbo, qual haveria de ser, a luz do devido processo legal, o rito a ser seguido?
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Guilherme Pupe
Advogado

A despeito das pertinentes ponderacoes feitas pelo ministro

Alexandre de Moraes, o colegiado dedicou menos importancia a questao do rito, ao final
tratando a definicao da premissa de configuracao de uma ato de improbidade como uma
necessaria questao prejudicial a ser enfrentada e que, uma vez superada, conduziria a
reparacdao como consequeéncia.

Essa visao deu margem a que, independentemente do procedimento, uma acao, ja prescrita a
pretensao punitiva em improbidade, pudesse prosseguir, ou ser ajuizada, em prol da reparacao,
desde que nela se demonstrasse, a par do dano cujo ressarcimento de pretendia, a ilicitude da
conduta e, em especial, o elemento subjetivo do tipo, isto é, o dolo.

A énfase dada no julgado sobre a indispensabilidade do dolo chamou atenc¢ao, ao mesmo tempo
em que ofuscou outro dado importante: a igual indispensabilidade de comprovacao do dano. Foi
esse ponto, alids, que em parte ensejou a oposicdao de embargos de declaragao, nos quais se
suscitou "omissdo em relagdo ao debate acerca da necessidade ou ndo de comprovagdo de dano
concreto quando do ajuizamento da ac¢do".

Ainda que tenham os aclaratérios sido rejeitados, voto-vista do ministro Alexandre de Moraes
acabou por elucidar aquele aspecto: "Com efeito, o Plendrio decidiu, com toda a clareza, que:
(...) compete ao Ministério Publico comprovar a pratica do ato de improbidade administrativa
doloso, desde que tipificado na Lei 8.429/1992, e ndo somente a existéncia do dano, garantindo-
se ampla defesa ao réu".

Cabe aqui uma rapida digressao: com a sobrevinda da Lei n? 14.230/2021, temos para nés que
o dolo exigido pelo Tema 897 de repercussao geral deve ser, em qualquer hipétese, direto, nao
mais se admitindo o dolo genérico; ademais, restou em larga medida prejudicada a discussao,
travada naquele tema, sobre o rito cabivel para o ressarcimento, eis que, a teor da nova
redacdo dada ao artigo 17, caput, a agao de improbidade, a exemplo de uma ressarcitdria
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autdénoma, passa a se processar pelo procedimento comum, com derrogacoes pontuais pela Lei
n? 8.429/1992 — e encerra-se a digressao.

Retomando nossas consideracoes para avancar no objeto do texto, guardando alguma relagao
com aquele julgado proferido no Tema 897 de repercussao geral, o Superior Tribunal de
Justica, em acordao publicado no ultimo dia 13, definiu no Tema 1.089 de recursos especiais
repetitivos que em "agdo civil publica por ato de improbidade administrativa é possivel o
prosseguimento da demanda para pleitear o ressarcimento do dano ao erdrio, ainda que sejam
declaradas prescritas as demais sang¢oes previstas no art. 12 da Lei 8.429/92".

E dizer, em linha com o Tema 897 de repercussao geral, que o Superior Tribunal de Justica, na
especial hipétese em que a prescrigao é reconhecida em agao de improbidade em curso,
reconheceu a desnecessidade de instauracao apartada, e do zero, de acao de ressarcimento
autonoma, aproveitando-se o feito previamente instalado.

Dado que a propria ocorréncia ou ndo de improbidade representaria questao prejudicial
condicionante do ressarcimento, a acdao, em que pese veiculasse pretensao prescrita a nao mais
poder desencadear punigoes outras, poderia ser aproveitada nao apenas na parte em que
deduzida pretensao (imprescritivel) de reparacao ao erdrio, mas, sobretudo, no que dissesse
respeito ao preenchimento do indisputavel requisito, prejudicial, de configuracao de
improbidade dolosa como ilicitude originadora daquela obrigagcao, como bem apontaram
trechos do aresto emanado do Supremo Tribunal Federal transcritos literalmente no julgado
lavrado pelo Superior Tribunal de Justica:

"(...) Portanto, eventualmente prescrita a improbidade, propoe-se a agcdo de ressarcimento,
fundada na prdtica do ato de improbidade, vai se processar evidentemente com instrugdo, como
se improbidade fosse. E essa a¢do de ressarcimento é imprescritivel nos termos da
Constitui¢cdo" (trecho do voto do ministro Edson Fachin).

"(...) Entdo, ndo hd a menor possibilidade de essa ag¢do de ressarcimento se basear em
responsabilidade objetiva. Na a¢do de ressarcimento de dano ao erdrio, a parte ré so pode ser
condenada se comprovada a improbidade" (trecho do voto do ministro Luiz Fux).

"Por obvio que se o ressarcimento de dano ao erdrio pressupde um ato de improbidade
administrativa reconhecido judicialmente, nada impede que, na acdo de ressarcimento, se
busque exatamente a declaragdo da prdtica de um ato de improbidade administrativa apenas
para efeito de ressarcimento do Tesouro" (trecho do voto do ministra Rosa Weber).

Ainda que, a exemplo do Tema 897 de repercussao geral, o Tema 1.089 de recursos especiais
repetitivos enfocasse como requisito a necessaria comprovacgao de ato de improbidade doloso, a
exigéncia de demonstragao do dano, por mais trivial que pudesse parecer, seguiu sendo tratado
com menor destaque.

Eis que surge, entdo, a importancia a cercar o Tema 1.096 dos recursos especiais repetitivos,
ainda pendente de julgamento, afetado para o fim de "definir se a conduta de frustrar a licitude
de processo licitatorio ou dispensd-lo indevidamente configura ato de improbidade que causa
dano presumido ao erdrio (in re ipsa)."
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Ja dissemos, no passado, que nao ¢ desconhecida a tendéncia do Superior Tribunal de Justica
de responder afirmativamente a questao (vide REsp 1.014.161, DJ de 20/9/2010), mas ha alguns
pontos a se considerar. Em primeiro lugar, o julgamento do Tema 1.096 ndo podera
desconsiderar a superveniéncia da Lei n? 14.230/2021 e as sensiveis mudancas por ela
introduzidas na Lei n® 8.429/1992 no que concerne ao incremento da exigéncia de comprovagao
de dano efetivo em improbidade para fins de ressarcimento, como bem apontam os artigos 12,
caput [1], e 21, T [2].

Em segundo lugar, o referido Tema 1.096 igualmente devera dialogar com entendimento da 12
Turma do mesmo Superior Tribunal de Justica, ainda que insulado, no sentido de que, mesmo
admitido o dano in re ipsa para configuragao de ato de improbidade, nao estd a presuncao apta
a fundamentar a cominacgao de sancao de ressarcimento ao erario (REsp 1.755.958, D] de
6.9.2019), como, alids, acabou por se consagrar na ja citada nova redacao do artigo 21, I, da Lei
n? 8.429/1992, com redacgao dada pela Lei n® 14.230/2021.

Finalmente, em terceiro lugar — e eis aqui o ponto fulcral deste texto —, nao pode passar ao
largo do Tema 1.096 o fato de que, em havendo prescricao da pretensao punitiva fundada em
ato improbo que invoque qualquer sorte de dano presumido, descabera a perpetuacao da acgao,
dado que inviabilizada estara a reparacao ao erario.

Mais bem explicando, presunc¢ao nao implica comprovacao efetiva. Presungao, ao contrario,
técnica processual que reputa comprovado, a partir de fatos conhecidos, um fato desconhecido
— e de que sdo exemplos os efeitos da revelia e a comoriéncia —, pressupoe, na realidade, a
nao comprovacao daquilo que, por forca de lei ou de decisao judicial, passa a ser considerado
como se comprovado estivesse.

Disso se extrai que, a teor do Tema 897 de repercussao geral, ecoado pelo Tema 1.089 de
repetitivos, sendo exigivel, como condicao para pretensdo de ressarcimento fundada em ato de
improbidade, nao somente o dolo, mas também a comprovacao efetiva do dano cuja reparacao
se pretende, nenhum lastro tera a pretensao de ressarcimento.

Dito de outro modo, ainda que a presuncao de dano pudesse se prestar a fazer configurar a
pratica de ato de improbidade, e ainda que fosse o ato doloso, a imprescritibilidade nao
superaria o Obice, imprescindivel, de quantificagdo de dano efetivo, o que nao se verifica no
dano tido como in re ipsa.

Ainda a bem da clareza: contrario das legais, inexistem presuncoes judiciais absolutas. O dano
in re ipsa, que na pratica veicula exoética inversdao do 6nus da prova em desfavor do réu, até
poderia, com ressalva de nossas criticas, se prestar a funcionar para a configuracao de ato de
improbidade, como ja se extraia de uma leitura contrario sensu do artigo 21, I, mesmo antes de
sua reforma. O que nao se concebe, ao revés, é que a necessidade de comprovacgao de dano
efetivo exigida pelo Tema 897 de repercussao geral, reiterada pelo Tema 1.089 de recursos
especiais repetitivos possa se dar em funcao de uma presuncao.

Por isso € que, insistindo o Ministério Publico no prosseguimento de agao que, face a prescrigao
das demais pretensodes punitivas, pretenda se limitar ao ressarcimento, nao podera furtar-se a
indispensabilidade da comprovacao de dano efetivo, a falta do qual nao havera que se falar em
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ressarcimento ao erario — ou, sequer, em interesse processual.

* Este texto é dedicado a Rafael Bonassa Faria, com quem trocamos proveitosas ideias que
acabaram por inspirar o escrito.

[1] "Artigo 12 - Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se efetivo, e
das sancoes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas na
legislagdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominacgoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade
do fato".

[2] "Artigo 21 - A aplicacao das sancoOes previstas nesta lei independe:
I - da efetiva ocorréncia de dano ao patrimoénio publico, salvo quanto a pena de ressarcimento e
as condutas previstas no artigo 10 desta Lei; (redacao dada pela Lei n® 14.230, de 2021)".

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-out-29/improbidade-debate-imprescritibilidade-ressarcimento-erario-fundado-improbidade/
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