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RESUMO: Este artigo pretende analisar a ideia da reparagdo integral, mostrando que se trata de
paradigma do Direito muito pouco refletido. A nocdo de ressarcimento, no ambito
administrativo, embora guarde proximidade com o Direito Penal e com o Direito
Administrativo sancionador, tem uma logica prépria, demandando estudo dogmatico especifico.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the idea of full restitution, showing that it is a paradigm
of Law that demands more attention. The notion of compensation, in the administrative sphere,
although it is close to Criminal Law and Administrative Sanctioning Law, has its own logic,
requiring specific dogmatic study.
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1. Entre o Direito Administrativo e o Penal: a nocao de ressarcimento ao erario como um

estranho

A lei anticorrupcdo trouxe para o Direito Administrativo a possibilidade de
responsabilizacdo da pessoa juridica envolvida em atos de corrup¢do. Nao se trata da primeira

iniciativa de puni¢ao. Na verdade, dentre outras, a lei de improbidade, Lei n°® 8.429/92, ja era
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usada como instrumento de aplicacdo de sangdes aqueles que praticassem, por exemplo,
condutas ilegais em contratagdes publicas. A atuacdo da Lei n° 12.846/2013 se da no plano do
chamado Direito Administrativo sancionador, embora ambos o0s normativos guardem
correspondéncia ou proximidade com o Direito Penal.

Os manuais de Direito Civil? costumam tragar distingdes entre o ilicito civil € o
ilicito penal. Enquanto a sancdo civil objetiva a reparagdo do dano moral ou patrimonial
causados ao lesado, o ilicito penal tem por foco a repressao enquanto mecanismo de busca do
reequilibrio, punindo o agente transgressor. Como tertium genus surge o ilicito administrativo,
caracterizado pela infragdo a deveres estabelecidos pelas leis administrativas.

Hé muito se diz, portanto, da separacdo de instancias entre o Direito Penal, Civil e
Administrativo®. Ndo se pretende com este trabalho discorrer a respeito do acerto ou nio da
incomunicabilidade de instancias*, porém, é importante notar que o Direito Penal e o Direito
Administrativo sancionador caminham com alguma proximidade, havendo crescente
administrativizagdo sancionatoria de condutas punidas pelo Direito Penal.

Existem san¢Oes administrativas em diversas areas da vida, como nos servigos
publicos, contratos, servidores publicos, poder de policia, uso de bens publicos, cartéis ¢ na
regulacdo. Ha verdadeira expansdo do poder sancionatorio da administragdo, como reflexo de
sua potestade, diante da necessidade de se assegurar o cumprimento de principios como o da
moralidade e da eficiéncia, esculpidos no caput do Art. 37 da Constituicdo Federal. Essa

expansao do Direito Administrativo o conduz a sobreposi¢do com as condutas penais.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢bes de Direito Civil. Voll. 26* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, pp.
548-549: “Assinala-se, porém, uma diversifica¢do que se reflete no tratamento deste, quer em fungdo da natureza
do bem juridico ofendido, quer em razdo dos efeitos do ato. Para o direito penal, o delito ¢ um fator de desequilibrio
social, que justifica a repressdo como meio de restabelecimento; para o direito civil o ilicito é um atentado contra
o interesse privado de outrem, ¢ a reparacdo do dano sofrido ¢ a forma indireta de restauracdo do equilibrio rompido.
O delito criminal violag@o da lei penal, pode as vezes confundir-se com o ilicito civil, como no caso do furto, a
uma sé vez contravengdo da norma de interesse social e atentado ao direito subjetivo de outrem; mas pode dele
distanciar-se, de sorte a haver ilicito civil estranho a 6rbita de acdo criminal (exemplo, o inadimplemento de uma
obrigacdo pecunidria), ou ilicito criminal que ndo penetra a noc¢ao de delito civil, como € o caso da tentativa de
morte. Para o direito criminal o ilicito ou delito motiva a segregacdo do agente, ou diminuigdo patrimonial, ou
simplesmente a privagdo de uma faculdade; para o direito civil cria o dever de reparagdo com o fito de recompor
o bem juridico ofendido. Mesmo no caso de um ilicito ser reprimido simultaneamente no civel e no criminal, ha
diferenciacdo, pois enquanto este tem em vista a pessoa do agente para impor-lhe sang¢do, aquele se preocupa com
o resultado e cogita da recomposi¢do patrimonial da vitima. Enquanto o direito penal vé no ilicito a razdo de punir
o0 agente, o direito civil nele enxerga o fundamento da reparacdo do dano. Por isto mesmo a responsabilidade civil
¢ independente da criminal, ainda que haja a superposicao das duas areas”.

3 CRETELLA JUNIOR, J. Repercussio da sentenca penal na esfera administrativa. Disponivel em:
<www.revistas.usp.br/rfdusp/article/download/66647/69257>. Acesso em: 04.02.2024.

4 Sobre essas relagdes v. MACHADO, Antonio Rodrigo. Sangdes e penas: a independéncia entre as instdncias
administrativa e jurisdicional penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020.
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Alice Voronoff passa a falar em “movimentos de requalificagcdo de certas condutas,
transferidas pelo legislador de uma seara a outra, bem como os de ‘dupla tipificagdo ™, o que
conduziria a necessidade de se diferenciar o Direito Penal e o Direito Administrativo
sancionador ndo apenas quanto a sua origem e fins, mas também sob a “otica do discurso que
os justifica’.

A aproximacdo entre o Direito Penal e o Direito Administrativo sancionador nao
quer significar a perda da ontologia de cada um, sua descaracterizagdo completa, mas impde ao
estudioso o dever de definir as principais caracteristicas de cada uma das esferas. Nesse sentido,
especialmente com base nos levantamentos da professora Alice Voronoft’, procuramos apontar
as principais distingdes, a fim de demonstrar as peculiaridades proprias da area administrativa
€ que geram repercussdes para o ressarcimento ao erario.

E nitida a existéncia de uma diferenga de magnitude entre as esferas administrativa
e penal. A primeira possui potencial aflitivo consideravelmente menor do que a segunda.
Apesar de o Direito Administrativo marcar a potestade estatal, sua resposta sancionatdria € mais
leve. A fim de garantir seus fins, o Direito Penal vale-se de uma resposta mais intensa,
destacando-se a privagao da liberdade.

Analisando diversos penalistas e administrativistas, Alice Voronoff® traz panorama
bem completo sobre as distingdes entre o Direito Administrativo sancionador e o Direito Penal.
Da literatura, repara que uma primeira posi¢do ndo enxerga a existéncia de diferencas
ontoldgicas entre san¢des penais e administrativas. Haveria um espago para o Estado decidir,
no ambito de sua discricionariedade politico-legislativa, entre tipificar ilicitos de uma ou de
outra espécie, ou até de ambas. Assim, a distin¢ao seria meramente formal de escolha do regime
juridico pelo legislador.

A se admitir essa hipotese, de fato, haveria a “transposi¢do de garantias tipicas da
seara criminal 2 administrativa, ainda que com nuances™’. Assim, principios como da legalidade
e da irretroatividade deveriam ser aplicados com ainda mais cautela, uma vez que a esséncia do
Direito Administrativo sancionador seria a mesma do Direito Penal.

Em seu Direito Administrativo Sancionador, Alice Voronoff aponta que é comum'’

aos diversos administrativistas:

> VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador No Brasil. I.ed.. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.96.
6 Idem.

7 Idem.

8 Idem, p. 57 e ss.

% Idem.

19 Conclusdo semelhante chega RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Revista da Procuradoria Geral do Estado de
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“i) partir-se da sancdo administrativa como uma resposta (necessaria e quase
automatica) aplicavel ao particular pelo cometimento de um ilicito administrativo,
com aptiddo para lhe gerar um efeito gravoso; ii) defender-se que tanto a sangdo
administrativa como a penal decorrem de um ius puniendi estatal inico e por isso sdo
ontologicamente iguais; iii) afirmar-se que, em razdo da inexisténcia de diferenga
ontolégica, o que diferencia os dois tipos de sangao € o elemento formal, i.e., o regime
juridico atribuido pelo legislador em cada caso; iv) concluir-se que, por tudo isso, cabe
ao Estado, no exercicio de sua discricionariedade politico-legislativa, decidir por qual
caminho trilhar, com ampla dose de liberdade™!!.

Por sua vez, a ideia de que os conceitos seriam essencialmente diferentes tem sua
origem na doutrina alema de James Goldschmidt. Esse autor entende que a distingdo ndo ¢
apenas de carater formal do regime juridico escolhido. Nelson Hungria'?, citando o pensamento
de Goldschimdt, aponta que o doutrinador entendia que os ilicitos penais provocariam um dano
a um bem juridico concreto, ao passo que os ilicitos administrativos representariam mera
omissao ao dever de obediéncia as normas administrativas. A relevancia desses, por via de
consequéncia, estaria limitada aos interesses administrativos, que ndo constituiriam bens
juridicos.

Ja o proprio Nélson Hungria'® defendia que os ilicitos administrativos e penais,
embora nio se diferenciassem ontologicamente, teriam graus de repressdo distintos!*. Haveria
um conceito Unico de ato ilicito, de modo que critérios de conveniéncia e oportunidade ditariam
a estratégia punitiva escolhida pelo aparato estatal. No seu entender, a diferenca possivel de ser

reconhecida ¢ apenas de quantidade ou de grau, e ndo de qualidade. Ela reside “na maior ou

Sdo Paulo. Sdo Paulo, n. 71, jan./jun. 2010, p. 123, ao apontar que, embora com vozes minoritarias na doutrina, a
maior parte da literatura aponta ndo existir diferencas ontologicas entre as san¢des penais e administrtivas:
“Alinha-se Cretella Junior, com o expresso apoio da doutrina de Edmir Netto de Araujo, entre os autores que
entendem haver diferengas ontoldgicas entre o ilicito penal e o ilicito administrativo puro. Observa Cretella que
nos ilicitos administrativos puros, que se exaurem na propria esfera administrativa, a diferenga entre as duas figuras
¢ de substancia, na medida que ndo se confundem os campos do direito administrativo e do direito penal. Apenas
se o ilicito avangar sobre a esfera penal, fugindo do dambito do Executivo, passaria a existir mera diferenca de grau
entre as espécies, constituindo o ilicito administrativo um minus em relagdo ao ilicito penal. Na visdo do autor, as
duas figuras estariam em Orbitas juridicas diversas. No ilicito penal administrativo, no entanto, haveria uma mesma
figura, apreciada sob dois prismas diferentes. Nessa hipotese, existiria apenas uma variagdo quantitativa. Também
Romeu Felipe Bacellar Filho e Hely Lopes Meirelles véem diferengas de substincia entre as figuras. Dai porque,
na licdo de Hely Lopes Meirelles, ndo se poder falar em bis in idem na conjugagdo de sangdes penais e
administrativas pelo mesmo ato. Bacellar Filho vé fundamento constitucional para a distingdo apregoada, na
medida que “ndo haveria sentido na previsdo constitucional de linhas gerais de um regime administrativo
sancionatorio, se este ndo contasse com fundamentos diversos do direito penal”, como seria exemplo o artigo 52,
paragrafo unico, da Constitui¢ao Federal, que prevé sancao administrativa sem prejuizo de outras sangdes judiciais
cabiveis. Os autores que defendem a ideia da inexisténcia de diferengas substanciais sdo, no entanto, a maioria”.
" VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador No Brasil. 1.ed.. Belo Horizonte: Forum, 2018, pp.
76-717.

2 HUNGRIA, Nelson. Ilicito administrativo e ilicito penal. Revista De Direito Administrativo, vol.1,n.1,1945, pp
24-26.

13 1dem, p.24.

14 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. S3o Paulo, n. 71,
jan./jun. 2010, p. 122.
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menor gravidade ou imoralidade de uma em cotejo com outra. O ilicito administrativo é um
minus em relagdo ao ilicito penal”®.

Outros pontos podem ser levantados. O Direito Penal ¢ reservado aos
comportamentos mais graves € perniciosos, capazes de afetar os bens juridicos mais caros e
sensiveis a coletividade.

De acordo com o que conclui Alice Voronoff!¢, a partir de levantamento
bibliografico, pode-se falar que os criminalistas enxergam distingdes mais fortes entre os dois
ramos do direito, relacionados ao grau e a percepcao do Direito Penal como ultima ratio, ao
passo que os administrativistas as veem mais fracas, uma vez que estariam fundamentadas
sobretudo no regime juridico formal escolhido discricionariamente pelo legislador.

A autora vai além'’. Busca apontar o que define esse regime juridico administrativo
para além da competéncia atribuida a Administragao Publica para impor a sangdo. Lembra que
a sancdo administrativa ¢ aplicada segundo um modus operandi proprio conduzido por um
corpo organico especifico. Sua aplicagdo poderia levar a efeitos diversos (de reparacdo, de
restrigao de direitos sem privagdo de liberdade, de afetagdo patrimonial, de esclarecimento
publico) dissociados ou apenas lateralmente caracteristicos do Direito Penal.

Em sintese, em sua tese de doutoramento'®, ao contrario do pensamento juridico
amplamente dominante, defende que ndo ¢ o regime juridico que define a natureza
administrativa da san¢do, mas sdo as caracteristicas especificas e os fins peculiares associados
ao Direito Administrativo sancionador. Haveria necessidade de ser reconhecer, em primeiro
lugar, o carater instrumental-funcional da resposta estatal tipificada para, em seguida,
preencher-se o contetudo de seu regime juridico. O Direito Administrativo, como regra, busca
uma conformacao futura para evitar resultados contrarios a objetivos de interesse publico.
Opera, mormente, por uma logica prospectiva. A sangdo administrativa s se justifica se tiver
aptidao para produzir esses resultados finalisticamente esperados.

Por sua vez, o Direito Penal opera por uma ldgica retributiva. Tem como finalidade
essencial castigar aquele responsavel pela lesdo a bem juridico. Atua, portanto, por uma logica

muito mais retrospectiva. Em consequéncia justamente de seu maior rigor punitivo'®, com

15 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador No Brasil. 1.ed.. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.71.
16 Idem, p. 70.

17 1dem, p. 80.

18 Idem.

19 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. S3o Paulo, n. 71,
jan./jun. 2010, p. 133.
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maior potencial aflitivo, confere maior destaque para os direitos do acusado, salvaguardando as
garantias individuais.

Os modelos retributivos dao margem a dificuldades, especialmente associadas a
definicdo do quantum de puni¢do. Alice Voronoff? aponta a dificuldade em como definir a
magnitude da punicdo a partir do desvalor ético-social da conduta. Qual a pena justa em cada
caso? Em modelos retributivos, portanto, abre-se um dever de justificagdo muito maior na
fixacao da punicao.

Como ja apontado, ha insito ao Direito Penal uma percep¢ao de maior gravosidade
ético-social, exigindo maiores controles da atuagdo estatal. Os principios da seguranga juridica
e democratico se expressam com vigor destacado. J& no direito administrativo sancionador, as
infracdes e sancdes devem ser vistas como técnicas de regulagdo voltadas a promover a
adequacdo da conduta dos particulares. Diante desse cenario, ¢ possivel perceber que o direito
administrativo sancionador goza de uma fluidez maior no que tange a imposi¢ao de sangdes
quando comparado com o Direito Penal. O padrio de legalidade precisa ser mais flexivel?!.

Mais uma vez muito pertinentes as licdes de Voronoff>? que aponta que, no siléncio
da legislacdo, cabe ao administrador definir critérios adequados para quantificar corretamente
a puni¢do a ser aplicada, ndo havendo dbice a que ele se inspire no material tedrico ja mais
desenvolvido pelo Direito Penal. Isso, porém, ndo deve ser confundido com o discurso de mera
extensdo automatica de principios e garantias. Assim, a utilizacdo de pardmetros do Direito
Penal ¢ mera funcionalidade acessoria, ndo significando que se deva ter o mesmo grau de
precisdo e rigidez ao tratar do Direito Administrativo sancionador.

Em sentido semelhante, Cretella Jinior?® aponta que o ilicito penal estd submetido
de forma mais rigorosa ao principio da legalidade, ao passo que a autoridade administrativa
desfruta de maior flexibilidade na avaliagdo do ilicito. Ou seja, concorda com a ideia de que os
parametros de legalidade sdo arrefecidos.

Citando Alejandro Nieto, Dora Maria de Oliveira Ramos?* afirma que o autor

espanhol ndo tem diavidas de que os principios de Direito Penal ndo sdo aplicaveis ao Direito

20 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador No Brasil. 1.ed.. Belo Horizonte: Forum, 2018, p.95.
21 ARAUJO, Valter Shuenquener de; BRANO, Thais Ramos Estrella, COSTA, Vitor do Nascimento.
Transposic¢ao de institutos do Direito Penal para o Direito Administrativo Sancionador. Quaestio Iuris, v.13, n.02,
Rio de Janeiro, 2020, p.748.

22 VORONOFF, Alice. Direito Administrativo Sancionador No Brasil. 1.ed.. Belo Horizonte: Forum, 2018, pp.
116-117.

23 CRETELLA JUNIOR, José. O Estado e a obrigacdo de indenizar. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.46.

24 RAMOS, Dora Maria de Oliveira. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Sio Paulo, n. 71,
jan./jun. 2010, p. 131.
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Administrativo sancionador de maneira automatica, mas sim com “matizes”, de forma a adapta-
los a outra realidade. Dessa forma, os preceitos invocaveis - legalidade, reserva de lei, tipicidade,
culpabilidade e non bis in idem — tém um alcance diferenciado quando transplantados para o
Direito Administrativo. A importagdao das regras penais se faz no limite necessario para
preservacdo de valores essenciais, existindo mesmo principios que apenas ao Direito Penal sdao
aplicaveis.

A maior flexibilidade do Direito Administrativo sancionador fica por conta de um
passado historico muito associado ao poder de policia da Administracdo, cujo uma das
principais caracteristicas ¢ a discricionariedade das autoridades competentes. “Dai decorre, em
boa medida, a flexibilidade de uma legalidade permeada por competéncias discricionarias,
sempre voltadas a direcdo do interesse piiblico™.

Rafael Munhoz de Mello vai além?%. O autor aponta que do ius puniendi inico
estatal se extrai um espago de discricionariedade amplo, em que o legislador poderia optar pela
tipificacdo de ilicitos e de sangdes penais ou administrativos. Independentemente disso,
qualquer que fosse a escolha, deveriam ser respeitados os direitos e garantias constitucionais.
Sua premissa ¢ arrefecida ao tratar do que classifica como sangdes ressarcitorias, as quais,
diferentemente das retributivas, visariam reparar um dano. O regime de garantias se aplicaria
apenas as medidas retributivas, e ndo as de ressarcimento. Isto €, as medidas de ressarcimento,
de fato, gozariam de premissas de imposi¢do menos rigidas.

Aqui é importante fazer-se um alerta. Fabio Medina Osério?’ diferencia a sangio
administrativa de outras figuras. Para o autor, a san¢do administrativa ndo se confundiria com:
(a) as medidas de policia, adotadas pela Administragao Publica para condicionar e restringir o
uso ¢ o gozo de bens, atividades e direitos, em prol da coletividade e do proprio Estado; (b)
com as medidas rescisorias; (c) com as medidas ressarcitorias; (d) com as medidas preventivas;
e (e) com as medidas de responsabilidade na gestdo. Quanto as medidas de ressarcimento ao
erario, aponta o autor que a finalidade seria reparar danos e nao punir ou repreender. Nao estaria

presente, portanto, o necessario efeito aflitivo das sancdes. Por conseguinte, tais medidas

25 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 9* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
p. 242.

26 MELLO, Rafael Munhoz de. Principios constitucionais de direito administrativo sancionador: as sangdes
administrativas a luz da Constitui¢cdo Federal de 1988. Sao Paulo: Malheiros,2007, p.76.

27 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 9* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
p. 108 e ss.
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sujeitar-se-iam a principios proprios e especificos, mais proximos do Direito Civil do que do
Direito Administrativo sancionador?®.

Nesse mesmo sentido, aponta Daniel Ferreira?’- no verbete de infragdes e san¢des
administrativas da Enciclopédia Juridica da PUCSP: “Para o dano a resposta é a indenizagado,
para o ilicito, a san¢do. Dito de outro modo: ‘Sendo assim, forg¢oso concluir que a san¢do
administrativa tem finalidade desestimuladora; a indenizacdo apenas objetiva restaurar

”

o status quo ante ™. Aponta que o dever de restaurar o patrimonio lesionado decorre de previsao

genérica, prevista no Codigo Civil, mormente os Arts 927, 186 ¢ 187. “Ou seja, a causa da
indenizagdo (o dano) é distinta da causa da san¢do (a infragdo)”.

Assim, nos parece que hd uma escalada de precisdo. Se o Direito Penal deve ser
absolutamente preciso, a fim de que garanta que a privagdo de direitos fundamentais seja no
estrito limite da necessidade, o Direito Administrativo ¢ menos preciso, abrindo maior espago
para discricionariedade. J4 a reparagdo do dano, que esta no meio do caminho entre o Direito
Administrativo e o Direito Civil, deve gozar de um mandamento de precisao ainda menos
rigoroso, embora deva-se medir pela extensdo do dano, na forma do Art. 944 do Codigo Civil.

José Suay Rincon concorda com essa posicdo, salientando que as medidas

ressarcitorias possuem principios proprios:

“La sancion administrativa esta, en cambio, para penalizar la conducta del autor de la
infraccion, no para resarcir los dafios que ésta hubiera causado. Con independencia de
que el importe final refleje la suma de la cuantia resultante de la indemnizacion mas
la resultante de la sancion, ambas responsabilidades son distintas, y los principios
generale

Ademas, el criterio resulta incongruente con la propia Proposicion, ya que el articulo
22 se cuida mucho de dejar bien claro que una cosa es la responsabilidad civil,
emergente de la comision de un ilicito administrativo y que se resuelve en una
indemnizacion por la cuantia a que ascienden los beneficios obtenidos ilegalmente
(mas los dafios y perjuicios y la obligacion de restituir y reponer, a cargo del infractor,
las cosas a su primitivo estado), una cosa es, deciamos, la responsabilidad civil y otra
la responsabilidad penal, aunque ambas surjan de la comision de la misma infraccion
administrativa™3°.

2 Idem, p. 117.

2 FERREIRA, Daniel. Infragdes e san¢des administrativas. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2021. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/107/edicao-2/infracoes-e-sancoes-administrativas. Acesso em
07.02.2024.

30 RYNCON, José¢ Suay. El derecho administrativo sancionador: perspectivas de reforma. Revista de
Administracion Publica, n.109, janeiro-abril 1986, p. 202.
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Fabio Medina Osoério cita’! Giampolino para dizer que o autor preconiza alguns
principios especificos desse ressarcimento: atenuag¢do da legalidade habilitante, pois ndo ha
reserva de lei especifica para o reconhecimento do ato produtor do dano; capacidade de agir do
agente determinavel de acordo com regras civeis; a simples voluntariedade de agao aos efeitos
de fundamentar o juizo de imputagao; a regra civil da solidariedade; pleno e ilimitado concurso
material entre os diversos danos; impossibilidade de se invocar o principio do non bis in idem;
concessao de uma ampla margem de discricionariedade tipicamente administrativa a autoridade
competente.

O professor Gonzalez-Varas Ibanez>? critica essa vinculagdo e a pratica de se
acumular no mesmo procedimento a imposi¢do de uma sang¢do e a determinagdo de reparagao
de danos. Embora destaque a economia procedimental envolvida, isso ndo quer significar que
os pressupostos juridico materiais e principiologicos se estendem a reparacao do dano.

Isso ndo quer significar que o quantum devido em reparagdo do dano pode ser
desproporcional, sem quaisquer pardmetros. Ainda de acordo com o escoélio de Fabio Medina
Osorio, o impacto das medidas ressarcitorias sobre direitos patrimoniais dos administrados
pode ser enorme *. Logo, far-se-ia necessiria a observancia de garantias extraidas da
Constituicao, com destaque para o devido processo legal.

Essas consideragdes doutrinarias refletem-se na jurisprudéncia. Consoante posi¢ao
assumida pelo STJ, em acérdao proferido no REsp n°® 622.234/SP, o ressarcimento de danos
ndo € propriamente uma sangdo. Essa separacdo ¢ imprescindivel na esfera sancionadora,
porque “na seara da improbidade administrativa, existem duas consequéncias de cunho
pecuniario, que sao a multa civil e o ressarcimento. A primeira vai cumprir o papel de
verdadeiramente sancionar o agente improbo, enquanto o segundo vai cumprir a missdo de
caucionar o rombo”.

Por vezes, ao se tratar do ressarcimento ao erario, incluem-se eventuais multas,
como por exemplo, uma multa pelo inadimplemento da obrigagdo contratual, a multa do Art.
12dalein®8.429/92 eado Art. 6°da Lein® 12.846/2013. Nestes casos, a ideia de ressarcimento

estd alargada, de modo que se enquadra também nas restrigdes de segundo nivel, proprias do

31 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 9* ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
p. 117.

2 GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: La reparacion de los dafios causados a la Administracion. Ed.
Cedecs, Barcelona, 1998.

33 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo sancionador. 9* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2023,
p. 118.
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Direito Administrativo, para além da abertura maior proporcionada pelo Direito Civil. Mais

uma vez recorremos as li¢des Daniel Ferreira:

“A Lei 8.666/1993 (Lei Geral de Licitagdes e Contratagdes Publicas) deve, portanto,
ser interpretada e aplicada “inteligentemente”, no sentido de que uma multa
porventura imposta a contratado com a deliberada intencdo de fazer as vezes de
reparagdo de dano (a qualquer titulo) reclama prova deste para sua validade-
exigibilidade. Mais ainda, como a previsdo da multa assume a fei¢@o de clausula penal,
também ¢é preciso atender aos reclamos dos arts. 408 a 416 do CC, quando for o
caso™,

O ressarcimento ao erario se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil do
que penal ou das san¢des administrativas. E apenas uma consequéncia imediata e necessaria do
ato combatido, o que, porém, ndo lhe exclui do cumprimento do paradigma da
proporcionalidade.

O desafio posto, portanto, € construir-se uma dogmatica do ressarcimento ao erario
que considere esse seu carater hibrido administrativo-civil, assegurando as garantias do
sancionado, mas, a0 mesmo tempo, percebendo suas peculiaridades e dificuldades praticas de
imposi¢do, definicdo e quantificagdo. Tudo com vistas a se construir um aspecto mais coerente
a sua disciplina, tdo pouco tratada, seja pelos administrativistas, seja pelos civilistas.

Dentro dessa nova dogmatica, o ponto de inflexdo que precisa ser superado diz

respeito justamente ao chamado principio da reparacdo integral.

2. O mito da reparacio integral na Constituicao Federal

A ideia de reparacdo integral ¢ normalmente concebida enquanto um principio
constitucional relacionado ao retorno ao status quo anterior. No entanto, deve-se ter em mente
que a Constitui¢do nao traz qualquer referéncia expressa ao referido principio.

Carlos Edson do Rego Monteiro Filho®® aponta que a perspectiva patrimonial da

reparacdo integral parece fundamentar-se no direito de propriedade (Art. 5°, XXII da

34 FERREIRA, Daniel. Infragdes e san¢des administrativas. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes
Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo e
Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner Zockun, André Luiz Freire (coord.
de tomo). 2. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2021. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/107/edicao-2/infracoes-e-sancoes-administrativas. ~ Acesso  em
07.02.2024.

35 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagdo integral no direito brasileiro.
Civilistica.com, v. 7, n. 1, maio 2018, p. 3
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Constituicao). A indenizacdo, sob a perspectiva da reparacdo integral, consistiria em um
expediente pelo qual a vitima procuraria reaver o patrimonio que efetivamente perdeu ou deixou
de lucrar, na exata medida da extensao do dano sofrido. Buscar-se-ia retornar as partes ao estado
anterior ao desequilibrio, caso nao tivessem experimentado, ativa e passivamente, o dano.

Assim, quem enxerga esse principio como tendo um fundamento na Constituicao
aponta o direito de propriedade como sua base. Via de regra, qualquer tentativa de reparagdo
que nao cobrisse a integralidade do dano sofrido traduziria, portanto, reducao patrimonial
indevida da vitima e, por consequéncia, violacao a seu direito de propriedade.

Essa perspectiva mostra-se inconsistente, por exemplo, quando se vislumbra que a
reparacdo integral alcanga os danos extrapatrimoniais. Neste caso, ndo ha propriedade a se
preservar e, portanto, estaria ausente o fundamento do referido principio. Se o principio ¢
considerado aplicavel a este tipo de dano®, porém a ratio que o fundamenta ndo, por mera
percepgao logica, € possivel perceber que o fundamento, consequentemente, parece nao ser o
referido.

O direito de propriedade deve ser entendido muito mais como um limite da
reparagao do que propriamente seu fundamento. A condenagdo a reparagao nao pode ser
excessiva de modo a gerar uma expropriacgao indevida. A reparacdo concedida além da extensao
do dano promoveria indevida violagao ao direito de propriedade.

Na seara da defesa do patrimdnio publico, € comum entre os administrativistas a
ideia de que a integral reparacdo do dano ao erério possuiria fundamento constitucional no Art.
37, §4°. O referido normativo assim dispde: “Os atos de improbidade administrativa
importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagdo previstas em lei, sem prejuizo da
acgdo penal cabivel”.

O que consta do texto, como ndo poderia deixar de ser, ¢ a necessidade de
ressarcimento ao erario. A qualificagdo como integral ndo estd propriamente expressa, a0 menos
na Constitui¢do, sendo depreendida, de maneira sist€émica, ao contemplar a legislacdo
infraconstitucional.

Para além desse dispositivo, ¢ verdade que os ambientalistas enxergam o principio
como esculpido no Art. 225, §3° da Constituicdo: “As condutas e atividades consideradas

lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais

3¢ Discorrendo sobre sua aplicagdo na Franga e no Brasil v. SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da
Reparagdo integral. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pp.266-270.
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e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”. Confunde-

se, na hipétese, o principio do poluidor-pagador com a ideia de reparagdo integral®’

, uma vez
que a normativa constitucional apenas impoe ao causador do dano que arque com suas
externalidades, ainda que decorrente de uma atividade eventualmente licita.

Alvaro Luiz Valery Mirra aponta que:

“a reparagdo integral do dano ao meio ambiente deve compreender ndo apenas o
prejuizo causado ao bem ou recurso ambiental atingido, como também, na licdo de
Helita Barreira Custodio, foda a extensdo dos danos produzidos em conseqiiéncia do
fato danoso, o que inclui os efeitos ecologicos e ambientais da agressdo inicial a um
bem ambiental corpdreo que estiverem no mesmo encadeamento causal, como, por
exemplo, a destrui¢do de espécimes, habitats, e ecossistemas inter-relacionados com
o meio afetado; os denominados danos interinos, vale dizer, as perdas de qualidade
ambiental havidas no interregno entre a ocorréncia do prejuizo ¢ a efetiva
recomposi¢ao do meio degradado; os danos futuros que se apresentarem como certos,
os danos irreversiveis a qualidade ambiental e os danos morais coletivos resultantes
da agressdo a determinado bem ambiental”3®,

E certo, porém, que a repara¢io ambiental nunca ¢ plena, sempre havendo um dano
residual, independentemente das acdes humanas. Assim, entender que o mandamento
constitucional envolve a reparacao integral significa dizer que a ordem constitucional jamais
podera ser completa. A Constituicdo ndo estabelece ressarcimento integral, mas simplesmente
reparacdo, garantindo que aquele que polui tem o dever de reparar a sociedade na medida de
suas possibilidades e conforme a extensdo do dano. Se consagra, portanto, o poluidor-pagador.

A ideia de falar em um principio da reparacdo integral ja ¢ uma contraditio in
terminis. Enquanto principio trata-se de um mandamento de otimizagdo, que se busca atingir
ao maximo. No entanto, a ideia de integral ¢ bindria, ou envolve o seu atingimento ou nao ¢
integral. Qualquer otimizagdo do principio que nao envolva sua aplicagao total afasta a ideia de
integralidade. Em verdade, parece que, tradicionalmente, a figura foi construida enquanto
principio- e ndo regra- justamente porque se sabe que a integralidade muito raramente ou jamais
podera ser atingida. Trata-se de um principio que, de antemao, ja se sabe que nao sera obtido.
A ideia de reparacao integral deve ser mais bem pensada.

Com essas consideragdes, a nogao que esta arraigada em nosso pensamento juridico

romano-germanico de que toda reparagao deve ter carater integral parece se dar muito mais pela

37 STIJ, 2* turma, REsp n° 1.145.083, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe 04.09.2012: “Também vigora no sistema
juridico brasileiro o principio da repara¢do integral ou in integrum do dano ambiental, irmao siamés do principio
do poluidor-pagador, a estatuir a responsabilizagdo por todos os efeitos (individuais, coletivos, intergeracionais,
econdmicos, ecologicos e morais) decorrentes de conduta lesiva”.

33 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢do Civil Piiblica e a Reparacio do Dano Ambiental, 2* ed., Sdo Paulo: Juarez
de Oliveira, 2004, pp. 314-315.
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tradicdo civilistica do que propriamente pela Constituicdo. A Carta cidadd ndo trouxe
mandamento expresso nesse sentido, sendo uma construgdo, em boa medida origindria da
doutrina, e que refletiu ndo so6 na jurisprudéncia, mas também na percepcao do legislador

infraconstitucional. E o que passamos a ver.

3. O Direito Civil e a reparacao integral: da origem a flexibilizaciao

A nogao de reparagdo integral parece realmente ter ganhado for¢ca com os classicos
do Direito Civil. Se os maiores tratados de responsabilidade civil vém da Franga, o Direito
francés inscreveu a reparacdo integral num sistema fortemente marcado pela faute. A partir da
norma do Art. 1.149 do Code Civil, que estabelece, na responsabilidade contratual, que a
indeniza¢do pelos prejuizos derivados do inadimplemento abrangeria danos emergentes e
lucros cessantes, os juristas franceses desenvolveram a primazia da extensao dos danos sofridos
sobre o grau de culpa como elemento central para fixar a indenizagao.

A reparagdo integral consistiria na adocao de todas as medidas para que o lesado
retornasse a situagdo em que se encontrava anteriormente, de modo que a indenizagdo guarde
equivaléncia com a totalidade do dano causado™.

No caso brasileiro, essa relagdao de equivaléncia entre a reparagao e o dano, embora
ausente em disposi¢do expressa da codificacdo anterior, ja era defendida pela doutrina, ao
analisar o Art. 1.059 do Cdédigo Civil de 1916, cujo contetido lembrava o da codificagao
francesa*’.

Por sua vez, o Codigo Civil brasileiro de 2002 insculpiu no Art. 944 a ideia de que
“a indenizagdo se mede pela extensdo do dano”, atestando a prevaléncia do dano sobre a culpa.
Por sua vez, hd, no paragrafo inico, uma clausula geral de reducdo equitativa da indenizagao,

possibilitando que, “se houver excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano,

3 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagio integral no direito brasileiro.
Civilistica.com, v. 7, n. 1, maio 2018, p. 6: “O principio da reparagdo integral projeta-se no an debeatur (aferi¢ao
da reparagao) e no quantum debeatur (quantificacdo da reparagdo). Em outras palavras, o mandamento exige, de
um lado, que todo dano seja reparado (an debeatur) e, de outro, que todo o dano seja reparado (quantum debeatur).
Para além dessa projecao duplice, identifica-se a atuagdo pratica do principio da reparagdo integral ora como limite
a reparagdo, ora como objeto de limites impostos pela lei ou pela convencdo das partes, na ponderacdo dos
interesses incidentes na espécie. Vale dizer, se € correto afirmar-se que a vitima ndo ¢ dado receber nada que
desborde a extensdo do respectivo dano, de outro angulo, os valores sopesados na determinagdo da norma do caso
concreto podem indicar que a reparacdo, sob determinadas circunstincias, sera apenas parcial ou, em hipoteses
extremas, sera inexistente”

40 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparagdo integral. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.50.
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podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizag¢do”.

Da legislacao extrai-se, portanto, que ndo ¢ a intensidade da culpa do agente que
definira a fixagdo do valor da indenizacdo, mas a extensao do prejuizo. Nao haveria, como regra,
necessidade de se perquirir o maior ou menor grau de reprovabilidade da conduta do autor do
dano para fixar o valor a ser reparado.

A verdade ¢ que o codigo civil ndo utiliza expressamente a chamada “reparagao
integral”, mas sim estabelece um mecanismo de mensuragao da reparagao, qual seja, como regra,
a extensao do dano. Olhando para a doutrina francesa, que falava nesse principio ao analisar o
Art. 1.149, houve sua importagdo pela literatura patria

Ocorre que, na propria Franga, esse principio guarda questionamentos. Genevieve
Viney*!, ao discorrer sobre a matéria em seu Les obligations: la responsabilité: effets, aponta
que o principio € vazio de sentido quando em questdo danos que ndo podem ter seus conteudos
econdmicos definidos, como € o caso dos danos extrapatrimoniais. Além disso, o principio
conduziria a desconsideragdo da culpa do ofensor, sua capacidade econdmica, do proveito
obtido pelo ilicito, podendo levar a solugdes injustas. Em sintese, a autora defende que a
reparacdo integral deve ser limitada aos casos de prejuizos de natureza econdmica e, mesmo
assim, ndo deve ser o unico mandamento nas indenizagdes, precisando ser calibrado com outros
imperativos.

Percebendo ainda que parcialmente esse problema, o proprio codigo de 2002
estabelece hipotese em que a reparacdo ndo pode ser medida exclusivamente com base na
extensdo do dano. Como ja apontado, o Art. 944, paragrafo unico estipula que, se houver
excessiva desproporc¢ado entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz pode utilizar da equidade
para reduzir o valor da indenizagdo.

A partir do paragrafo tnico do art. 944 do CC, tem-se um claro deslocamento do
tradicional olhar sobre a vitima do dano, que deve ter seu patrimonio recolocado na situacao
anterior ao ato ilicito, para a conduta do agente causador, de forma que, nos casos de baixo ou
baixissimo grau de culpa de um lado e o excessivo valor do dano de outro, parte do prejuizo

poderia ser suportado pelo lesado, sob a perspectiva da justica do caso concreto**?,

41 Essas ligdes foram refletidas a partir das consideragdes de SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da
Reparagdo integral. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p.78.

“MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparacdo integral no direito brasileiro.
Civilistica.com, v. 7, n. 1, maio 2018, p. 13: “ Em conclusdo, a invocacdo da equidade sublinha e enfatiza a
necessidade do preenchimento do conteido da lei pela normativa constitucional e sua tabua axiologica, segundo
as quais a necessidade de se garantir um patrimonio minimo tanto ao causador do dano quanto a vitima ocupa
papel de destaque.

4 BANDEIRA, Paula Greco. A evolugo do conceito de culpa e o Artigo 944 do Codigo Civil. Revista da EMERJ,
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Note-se que o dispositivo, para além do grau de culpa do ofensor, ndo autorizou
expressamente o recurso a outros critérios para a reducdo da indenizagdo devida a vitima, como
a capacidade economica das partes e as peculiaridades do caso concreto. Porém, o apelo a
equidade abre a possibilidade de se atentar para outros fatores que autorizem a reducao da
indenizacdo, dentre eles a condi¢do econdmica da vitima e do ofensor**,

Enquanto a reparag¢ao integral do dano promove a vitima, a redu¢do equitativa volta
sua atencdo para o ofensor, trazendo para o debate a culpa e a equidade, buscando “proteger o
responsavel de um énus excessivo™ .

E possivel verificar, portanto, que, mesmo o codigo civil, que guarda maior

proximidade com a tradicional reparagdo integral, abre excecdo a ela, permitindo que, em

alguns casos, a equidade sirva de limite a partir da andlise dos graus de culpa®®. Nas licdes de

v.11, m® 42, 2008, pp. 240-241: “O legislador de 2002, ao inserir a regra contida no paragrafo unico do art. 944
do Cédigo Civil, inspirou-se no art. 43 do Cddigo Suigo das Obrigacdes e na segunda alinea do art. 44 (...) Na
dicgdo destes preceitos legais, o juiz ird determinar a extensdo da reparagdo de acordo com as circunstancias do
caso ¢ a gravidade da culpa do agente. Caso o dano tenha sido causado sem intencao, tampouco como resultado
de grave negligéncia ou imprudéncia, assegura-se ao juiz a faculdade de reduzir eqiiitativamente a indenizagdo se
a reparacdo integral do dano expuser o devedor a situagdo financeira precaria.

Na mesma esteira, o Cdodigo Civil portugués adotou norma semelhante em seu art. 494° (...) De acordo com o
dispositivo, o magistrado podera fixar a indenizagdo, de forma eqjiitativa, em montante inferior aos danos causados,
levando em conta ndo apenas o grau de culpa do agente, mas também a sua situacdo econdmica ¢ a do lesado e as
demais circunstancias do caso, o que ndo ¢ autorizado de forma expressa pelo paragrafo tnico do art. 944 do
Codigo Civil brasileiro. Além disso, o Cdodigo Civil portugués, em seu art. 499°, estende a aplicagdo da norma as
hipoteses de responsabilidade objetiva. A regra, por outro lado, cinge-se a responsabilidade aquiliana, vez que, na
responsabilidade contratual, eventual redu¢do da indenizagdo pelo magistrado fugiria das expectativas do
contraente lesado. No que tange especificamente ao ordenamento juridico brasileiro, a norma contida no paragrafo
unico do art. 944 do Codigo Civil, como aludido anteriormente, autoriza o magistrado a reduzir eqiiitativamente a
indenizagdo devida a vitima caso haja excessiva desproporcdo entre o grau de culpa do ofensor e os danos por ela
sofridos”.

4 Idem, p. 246.

4 CALIXTO, Marcelo Junqueira. Breves consideragées em torno do Art. 944, pardgrafo tinico do Cédigo Civil.
Disponivel em: < https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/breves-consideracoes-em-torno-do-art-944-
paragrafo-unico-do-codigo-civil/# finref48>. Acesso em 10.02.2024: “Este fundamento de validade do art. 944,
paragrafo inico, pode ser encontrado na necessaria tutela do chamado “patriménio minimo” do ofensor. Com
efeito, ndo se nega que a vitima deva ser integralmente reparada, o que, como visto, decorre da propria necessidade
de protecdo a sua dignidade. Mas é igualmente certo que, também o ofensor, tem direito a um patrimonio minimo”.
46 BANDEIRA, Paula Greco. A evolugo do conceito de culpa e o Artigo 944 do Codigo Civil. Revista da EMERJ,
v.11, m° 42, 2008, pp. 243-244: “Ha ainda quem sustente que o paragrafo inico do art. 944 do

Codigo Civil consiste em clausula aberta que deve ser preenchida valorativamente com vistas a aplicacao direta
das normas constitucionais. Assim, na hipdtese de colisdo de mais de um principio constitucional, a norma deve
ser utilizada como mecanismo de ponderagéo

para determinar qual principio devera prevalecer no caso concreto. Se o principio da reparagdo integral tem carater
constitucional, o dispositivo apenas se aplica caso tenha por fundamento outro principio constitucional que
prevaleca no caso concreto. A guisa de exemplo, o preceito contido no paragrafo unico do art. 944 incidira na
hipdtese em que a reparacao integral dos danos prive o ofensor do patriménio minimo, em preponderancia dos
principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade social.

Outros autores, a seu turno, defendem que a aplicacdo do paragrafo unico do art. 944 do Cédigo Civil se restringiria
aos danos materiais, ndo alcancando o dano moral. Isso porque a norma, de natureza infraconstitucional, ao
diminuir a indenizag¢do da vitima com base no grau de culpa do ofensor, excepcionaria o principio da reparagdo
integral, fundado no principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Assim, ndo seria dado a norma
infraconstitucional limitar o alcance da norma constitucional de reparago integral do dano (Art. 5°, V, X, CF).

Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro - PGE-RJ, Rio de Janeiro, v. 7 n. 1, jan./abr. 2024.



Carlos Edison do Régo Monteiro Filho: “Em sintese, enquanto o caput do artigo 944 do Codigo
Civil contempla a atuagdo do principio da reparagdo integral como limite, o pardgrafo unico
do mesmo dispositivo cuida de limite ao principio da reparacdo integral”*’. Assim, a reparacdo
integral nem sempre precisa ser obtida. E legitimo, portanto, no ordenamento juridico hipoteses
em que a reparagdo nao sera total.

Isso para ndo tratar das hipdteses, reconhecidas pela propria doutrina francesa, em
que o principio tera utilidade muito duvidosa, como ¢ o caso dos danos extrapatrimoniais. A
auséncia de um conteudo econdmico definivel determinaria uma aplicacdo mitigada do
principio. Neste caso, a dificuldade de definicdo de um valor, conduz a um mandamento nao
por uma reparagdo integral, mas por uma reparacio satisfatoria®®. Assim, o Direito Civil
reconhece a limitacdo do mandamento.

A pergunta que fica é: serd que essa possibilidade de reparacdo nao integral também
se aplica ao Direito Administrativo? As flexibilizagdes do Direito Civil podem ser trazidas para
a constru¢ao dogmatica do ressarcimento administrativo? Conforme ja dito, do ponto de vista
constitucional, ndo haveria nenhum Obice, uma vez que a Constitui¢do ndo ¢ expressa a
consagrar o principio da reparacdo integral. A questdo trata muito mais de opcao legislativa

infraconstitucional, o que passamos a enfrentar na sequéncia.

4. A reparacdo integral no Direito Administrativo: subsistemas de improbidade e

anticorrupcio

Deste modo, a norma do paragrafo unico do art. 944 revelar-se-ia inconstitucional relativamente ao dano moral.
Além disso, a norma traria situacdes de injustica, pois que danos de grande monta causados por culpa leve ou
levissima seriam indenizados apenas parcialmente, ao passo que danos de pequena monta derivados de culpa grave
seriam plenamente reparados. Desta feita, criar-se-ia para a vitima situagdo de ressarcimento parcial, o que ndo se
admite em sede de dano moral. Dai se afirmar que a extensdo do dano consistiria em parametro muito mais eficaz
para a reparagdo. Por outro lado, a avaliagdo do grau de culpa do agente para fins de quantificagdo do dano moral
apenas seria possivel caso se admitisse, no ordenamento juridico brasileiro, os danos punitivos, o que nio ocorre.
Por fim, ha quem defenda, em franca contraposi¢do aos autores examinados, que o paragrafo tinico do art. 944 do
Cadigo Civil tem seu ambito de incidéncia restrito somente ao dano moral, ndo abrangendo o dano material. Isso
porque a redugdo do valor da reparacdo devida a titulo de danos materiais feriria o direito de propriedade da vitima,
o qual possui tutela constitucional e ndo admitiria tal restricdo. Em conseqiiéncia, a aplicagdo do dispositivo aos
danos materiais revelar-se-ia inconstitucional.

Na verdade, o legislador de 2002, ao determinar no paragrafo tnico do art. 944 do Codigo Civil que em caso de
“excessiva despropor¢do entre a gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir, eqiiitativamente, a
indenizacao”, ndo limitou a aplicacdo do dispositivo seja ao dano moral seja ao material, pretendendo abarcar as
duas hipodteses.

Com efeito, a discussdo quanto ao cabimento da norma reside ndo na natureza do dano sofrido pela vitima, se
material ou moral, mas, antes, na excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano”.

4 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. Limites ao principio da reparagio integral no direito brasileiro.
Civilistica.com, v. 7, n. 1, maio 2018, p.22.

8 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparagdo integral. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.78.
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Se a reparacdo integral ¢ nos trazida pelos principios da civilistica, a legislagdo
infraconstitucional do Direito Administrativo realmente a consagra. O Art. 12 da Lei n°
8.429/92 aponta que: “Independentemente do ressarcimento integral do dano patrimonial, se
efetivo, e das sangoes penais comuns e de responsabilidade, civis e administrativas previstas
na legislacdo especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagoes”. Assim, a legislagdo ja impde, como efeito necessario da improbidade e conexo a
sancao, a necessidade de reparacao- aqui sim expressamente qualificada como integral.

O Art. 16 também reforca essa ideia: “Na agdo por improbidade administrativa
podera ser formulado, em cardter antecedente ou incidente, pedido de indisponibilidade de
bens dos réus, a fim de garantir a integral recomposigdo do erario ou do acréscimo patrimonial
resultante de enriquecimento ilicito”.

E importante ter em mente que nem mesmo na etapa negocial o legislador deixou
de tratar da reparacdo total. No Art. 17-B aponta que o Ministério Publico podera celebrar
acordo de ndo persecucdo civel, mas estabeleceu como resultado necessario: “o integral
ressarcimento do dano”.

A Lei Anticorrupgao segue a mesma premissa de que a reparacao deve ser integral,
conforme o Art. 6° §3° da Lei n° 12.846/2013, ao estipular que a responsabilizagdo
administrativa nio a prejudica. Também para os acordos de leniéncia celebrados com a Unido*’,
o Art. 16, §3° vai apontar que a leniéncia ndo exime a pessoa juridica da obrigacdo de reparar
integralmente o dano causado, confirmado pelo Art. 37, VI do Decreto n® 11.129/2022.

Ainda no processo de responsabilizagdo pela via judicial da lei anticorrupgao, o Art.
21 da Lei n° 12.846/2013, em seu paragrafo inico, aponta que: “A condenagdo torna certa a
obrigacgdo de reparar, integralmente, o dano causado pelo ilicito, cujo valor sera apurado em
posterior liquidagdo, se ndo constar expressamente da sentenga”.

De fato, embora a Constituicdo nao consagre o dito principio da ‘“reparacao
integral”, o legislador federal- provavelmente ndo da maneira refletida como deveria- o
positivou. Deve-se questionar, portanto, a possibilidade de flexibilizagdo deste mandamento.
Como apontado no item 1 deste artigo, o ressarcimento ao erario encontra-se mais proximo ao
Direito Civil, devendo ser trabalhado com mais flexibilidade. Seria possivel pensar-se, mesmo

com essa positivacao expressa, na utilizagdo do Art. 944, paragrafo tnico do Coédigo Civil nessa

4 Esse entendimento é reproduzido pelos entes infranacionais, como o Art. 33, §3° do Decreto Estadual n°
46.366/2018 do Rio de Janeiro.
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interpretagdo da “reparagao integral”?

A matéria foi bastante debatida no ambito do TCU, tendo sido criado grupo de
trabalho para estudar as flexibilizagdes na imputagdo de débitos. No ambito do processo TC
008.353/2023-9 apontou-se que os aspectos ontoldgicos da responsabilidade por atos ilicitos
perpassariam os varios subsistemas juridicos. A natureza do ilicito seria a mesma, variando
apenas as respostas estatais (ilicito civil, administrativo e penal). Assim, também no Codigo
Penal, apontar-se-ia a possibilidade de, havendo diversos autores do ilicito penal (concurso de
agentes), aquele que teve uma participagdo de menor importancia ter sua pena diminuida (art.
29, §1°, do CP), o que guardaria certa aproximagao com a redugdo proposta no ambito civel e
administrativo.

O grupo de trabalho apontou que o dito principio da reparacdo integral conduziria
a necessidade de, na maior medida possivel, recompor o prejuizo sofrido pelo erario federal
decorrente de atos irregulares praticados por gestores publicos, ou por terceiros. Assim, a
reducdo equitativa deveria ser vista com severa parcimdnia, nas zonas de certeza positiva, onde
flagrantes injusticas se manifestassem, caso o débito fosse integralmente imputado ao
responsavel.

Sinaliza ainda que a reducdo da reparacdo ao erario conduziria a verdadeira
redistribuicdo desse prejuizo a totalidade da sociedade, uma vez que os cofres federais passarao
a suportar total ou parcialmente o dano ja ocorrido. Esse argumento tem um peso relevante para
a adesao social.

A sinceridade argumentativa da reflexao do paragrafo anterior precisa ser mais bem
refletida. De fato, ao se reconhecer que a reparacdo integral € impossivel, que nao sera obtida,
os orgdos de persecugdo e de controle aceitardo que parcela dos prejuizos causados serdo sim
internalizados pelo erario publico e repartidos socialmente. Todavia, isso ndo quer significar
necessariamente algo inaceitavel.

Do ponto de vista social, estar-se-4 expondo que foram envidados os melhores
esforcos, com as informacdes obtidas, com os métodos de calculo e estudos existentes, para
obter com maior precisdo o grau de reparagdo ao erario possivel. No entanto, reconhecer que a
reparagdo nao precisa necessariamente ser integral, significa que se demonstrard a sociedade
que os custos de continuar na persecucdo a qualquer preco podem nao ser economicamente
racionais, despendendo recursos e pessoal que poderiam ser utilizados para outros casos € outras
investigagoes.

Além disso, aceitar a premissa de que a reparacao ndo € necessariamente integral
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significa dar um voto de confianca nas institui¢des, acreditando que os valores obtidos sdo os
que se entendem legitimos, racionais e possiveis. Reconhecer que a reparacdo nem sempre sera
integral seria um instrumento bastante proficuo para evitar a sobreposi¢ao de drgaos de controle,
uma vez que, quando um dos legitimados definisse um valor- de preferéncia em um modelo de
balcao coordenado-, gozaria da aquiescéncia dos demais. Nao haveria mais o que se discutir,
apos a fixacdo por um legitimado concorrente, garantindo também que a seguranca juridica-
essa sim mandamento constitucional- poderia ser obtida.

O que se propde ¢ o resgate da percepgao ja trazida pelo Direito Civil quando retrata
que, em caso de danos de dificil mensuragdo econdmica, o principio da reparacao integral perde
parte do seu significado. Ainda que, pela legislacdo administrativa, ndo seja possivel abandona-
lo, ele deve ser visto com flexibilidade, pensando no ressarcimento possivel a partir dos
mecanismos de mensuragdo e de cobranga viadveis, do tempo e dos gastos envolvidos na
continuidade da persecugdo por diferentes esferas de atuagdo.

Superado esse ponto e retornando as conclusdes levantadas pelo estudo do TCU, o
grupo de trabalho sinalizou que a aplica¢do do Art. 944, pardgrafo unico deveria ficar restrita
as pessoas fisicas. Isso porque a afericdo dos elementos subjetivos de conduta correlacionar-se-
ia aos comportamentos humanos, bem como haveria a possibilidade de incidéncia, em relagao
as pessoas naturais, do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, da CF/1988),
evitando-se eventuais injusticas na imputacao de débitos elevadissimos em situagdes em que a
culpa do agente foi de baixa intensidade.

De acordo com o Tribunal, das pessoas fisicas ndo se espera que detenham
patrimonio, com excecdes muito pontuais, para fazerem frente a reparagcao do dano. O montante
total deveria continuar a ser cobrado de quem efetivamente tem capacidade para tanto, qual seja,
eventuais sociedades empresarias que tiverem se beneficiado com o ilicito.

Essa disting@o entre pessoas fisicas e juridicas parece nao guardar fundamento legal.
E importante que se perceba que o Codigo Civil ndo traga essa distingdo, ndo sendo expresso
de que o Art. 944 ndo poderia ser utilizado por pessoas juridicas. Embora a culpa nao possa ser
afetada diretamente a pessoa juridica, dever-se-ia investigar o elemento subjacente de seus
presentantes a fim de apurar a situagdo. Além disso, vale lembrar, conforme j& apontado no
item anterior deste artigo, que o apelo a equidade no pardgrafo tnico abre a possibilidade de se
atentar para outros fatores que autorizem a reducao da indenizacdo, dentre eles a condicao
econdmica da pessoa juridica.

E importante que se tenha em mente que nem sempre a pessoa juridica tera
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condi¢des de arcar com o amplo conceito de ressarcimento sem prejuizo a continuidade de suas
atividades. Por vezes, esse prejuizo excederd em muito o proveito obtido com a conduta
criminosa.

Assim, embora nao se possa aqui fazer uma conexao direta com a dignidade da
pessoa humana, o artigo mitigador serve de base a preservacdo de outro valor
constitucionalmente tutelado, qual seja a func¢io social da empresa®®. Portanto, a nosso ver, a
perspectiva constitucional nao permite distinguir a restri¢ao da reparacao integral simplesmente
com base na figura de quem seria seu beneficiario.

Outro ponto levantado a partir dos estudos elaborados pelo TCU foi de que a prova
da obtengdo de um ganho ilicito com a irregularidade seria apta a demonstrar conduta dolosa.
“A percepg¢do consciente de propina, conforme situagoes especificas de fraudes ou corrupgdo,
ou a obtengdo de outras vantagens economicas indevidas, acentuam o grau de reprovabilidade

951

da conduta do agente”>’. Consequentemente, o grupo de trabalho entendeu que ndo seria

possivel aplicar o Art. 944, paragrafo tinico do Cédigo Civil neste caso.
Esse entendimento, porém, nao foi compartilhado pelo Ministério Publico de

Contas, que assim apontou:

“A interpretagdo do GT que restringe a incidéncia do art. 944, par. Gnico, do Cddigo
Civil a hipoteses de “reduzidissimo grau de culpa”, apesar de fundada em doutrina
civilista, extrapola as balizas textuais da norma e limita excessivamente a
aplicabilidade daquela regra excepcional, especialmente em se tratando de agente
publico, para quem a responsabilizagdo pressupde — nos termos art. 28 do Decreto-
Lei 4.657/1942 (Lindb), incluido pela Lei 13.655/201810 —, no minimo, o erro
grosseiro, incompativel, a nosso ver, com a nogéo de culpa leve ou levissima

(...) Nesse sentido, ndo ¢ uma inicial consideragdo do grau de culpa do agente que
primeiro suscitara a eventual aplicabilidade da regra do art. 944, par. tinico, do Codigo
Civil, mas sim a extraordinaria extensdo do dano, objetivamente aferivel, indicativa
de evidente despropor¢ao entre os elementos culpa e dano.

A esse respeito, ponderamos que a dimensdo financeira dos negécios da Unido ndo
raro atraem alguma despropor¢ao entre eventos danosos e a dimensdo da culpa dos
agentes publicos envolvidos e, portanto, a consideragdo da incidéncia do paragrafo
tnico do art. 944 do Codigo Civil como limitador de responsabilidade.” 2.

A normativa do Codigo Civil busca evitar situagdes de injusticas, caracterizadas
por despropor¢do excessiva entre a gravidade e o dano, independentemente do grau de culpa

verificado. Essa diferenciacdo ¢ relevante, uma vez que, em nosso entender, mesmo nos casos

0 FRAZAO, Ana. Fungio social da empresa. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo,
Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Comercial. Fabio Ulhoa Coelho,
Marcus Elidius Michelli de Almeida (coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo, 2017. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/222/edicao-1/funcao-social-da-empresa
SITCU, Acérddo n® 1.370/2023, Rel. Min. Benjamin Zymler, j. 05.07.2023.

52 Idem.
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em que haja o recebimento de propina- e, portanto, o elemento doloso mostre-se acentuado-,
seria possivel a adequacdo da reparacdo, a fim de se assegurar uma proporcionalidade. O
elemento da equidade seria mais relevante, a fim de dosar o ressarcimento, ja que o dano, por
envolver diversos fatores, pode tornar-se em um montante muito superior ao proveito obtido a
partir da ilicitude.

Isso fica claro quando se percebe a condicdo do colaborador. Ainda que tenha
recebido propina, agido com dolo, ele pode ajudar na identificagdo de outros responsaveis e na
apuragdo dos ilicitos. Aponta o Min. Benjamin Zymler que o colaborador deveria ter sua
condicdo considerada quando da formag¢do do juizo de culpa, para se avaliar a incidéncia da
aplicagdo do art. 944 do Cdédigo Civil. Trata-se de medida premial consentanea com o atual
desenvolvimento doutrinario, estimulando sua participagao, mormente diante da eventual
impossibilidade de ressarcimento integral ao erario, em razado da magnitude desses danos.

Diante dessas consideragdes, ¢ possivel perceber que o assunto ainda suscita
importantes discussdes no ambito do Tribunal de Contas da Unido. Em nosso entender, desde
j4, existem fundamentos para flexibilizacdo da reparagdo integral. Neste ponto, o dever de
ressarcimento aproxima-se mais do Direito Civil e, portanto, deve levar em considerag¢do as
criticas 14 existentes ao principio- como a dificuldade de sua estimativa- bem como as
flexibilizagdes ja 14 apontadas, inclusive positivada no Art. 944, paragrafo inico. Assim, a
reparacdo integral proposta pela legislacdo administrativa deve ser vista como reparacdao
possivel-suficiente.

De lege ferenda, como ja sugerido, reconhecer que a reparagdo ndo precisa ser
necessariamente integral significa que se demonstrard a sociedade que os custos de continuar
na persecu¢cdo a qualquer preco podem nao ser economicamente racionais, despendendo
recursos € pessoas que poderiam ser utilizados para outros casos e outras investigagoes.
Significa dar um voto de confianga nas institui¢cdes, acreditando que os valores obtidos, de fato,
sdo os que se entendem legitimos, racionais e possiveis. Seria um instrumento bastante proficuo
para evitar a sobreposi¢dao de o6rgdos de controle. Nao haveria mais o que se discutir, apds a

fixacdo por um legitimado concorrente, garantindo a seguranca juridica.

5. Conclusao
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Se o Direito Penal deve ser absolutamente preciso, a fim de que garanta que a
privacdo de direitos fundamentais seja no estrito limite da necessidade, o Direito Administrativo
€ menos preciso, abrindo maior espago para discricionariedade. Ja a reparacdo do dano, que
esta no meio do caminho entre o Direito Administrativo e o Direito Civil, deve gozar de um
mandamento de precisdo ainda menos rigoroso, embora deva-se medir pela extensdo do dano,
na forma do Art. 944 do Cédigo Civil.

O ressarcimento ao erario se aproxima mais da teoria da responsabilidade civil do
que penal ou das san¢des administrativas. E apenas uma consequéncia imediata e necessaria do
ato combatido, o que, porém, n3o lhe exclui do cumprimento do paradigma da
proporcionalidade.

O desafio enfrentado, portanto, foi de construir uma dogmatica do ressarcimento ao
erario que considere seu carater hibrido administrativo-civil, assegurando as garantias do
sancionado, mas, a0 mesmo tempo, percebendo suas peculiaridades e dificuldades praticas de
imposi¢do, definicdo e quantificagdo. Tudo com vistas a se construir um aspecto mais coerente
a sua disciplina, tdo pouco tratada, seja pelos administrativistas, seja pelos civilistas. Dentro
dessa nova dogmatica, o ponto de inflexdo superado diz respeito justamente ao chamado
principio da reparacdo integral.

A ideia de falar em um principio da reparacdo integral ja é uma contraditio in
terminis. Enquanto principio trata-se de um mandamento de otimizacao, que se busca atingir
ao maximo. No entanto, a ideia de integral ¢ bindria, ou envolve o seu atingimento ou nao ¢
integral. Qualquer otimizag¢ao do principio que ndo envolva sua aplicagdo total afasta a ideia de
integralidade. Em verdade, parece que, tradicionalmente, a figura foi construida enquanto
principio- € ndo regra- justamente porque se sabe que a integralidade muito raramente ou jamais
podera ser atingida. Trata-se de um principio que, de antemao, ja se sabe que nao sera obtido.
A ideia de reparacao integral deve ser mais bem pensada.

Com essas consideragdes, a nogao que esta arraigada em nosso pensamento juridico
romano-germanico de que toda reparagdo deve ter carater integral parece se dar muito mais pela
tradicdo civilistica do que propriamente pela Constituicdo. A Carta cidadd ndo trouxe
mandamento expresso nesse sentido, sendo uma construgdo, em boa medida origindria da
doutrina, e que refletiu ndao s6 na jurisprudéncia, mas também na percepcao do legislador
infraconstitucional

A nogao de reparagdo integral parece realmente ter ganhado for¢a com os classicos

do Direito Civil, especialmente os franceses. Ocorre que, na propria Franca, esse principio
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guarda questionamentos. O mandamento ¢ vazio de sentido quando em questdo danos que nao
podem ter seus conteidos economicos definidos. Além disso, o principio conduziria a
desconsideragdo da culpa do ofensor, sua capacidade econdmica, do proveito obtido pelo ilicito,
podendo levar a solugdes injustas.

Percebendo ainda que parcialmente esse problema, o proprio codigo de 2002
estabelece, ainda, hipotese em que a reparagdo nao pode ser medida exclusivamente com base
na extensao do dano. O Art. 944, paragrafo unico estipula que, se houver excessiva
despropor¢ao entre a gravidade da culpa e o dano, o juiz pode utilizar da equidade para reduzir
o valor da indenizagao.

A pergunta que fica é: serd que essa possibilidade de reparacao nao integral também
se aplica ao Direito Administrativo? As flexibiliza¢des do Direito Civil podem ser trazidas para
a constru¢do dogmatica do ressarcimento administrativo? Conforme ja dito, do ponto de vista
constitucional, ndo haveria nenhum o6bice, uma vez que a Constituigdo nio & expressa a
consagrar o principio da reparagdo integral. A questdo trata muito mais de opcao legislativa
infraconstitucional.

Se a reparacdo integral ¢ nos trazida pelos principios da civilistica, a legislagdo
infraconstitucional do Direito Administrativo realmente a consagra, como se verifica das Leis
n® 8.429/1992 ¢ 12.846/2013.

Em nosso entender, desde j4, existem fundamentos para flexibilizacao da reparagao
integral. Neste ponto, o dever de ressarcimento aproxima-se mais do Direito Civil e, portanto,
deve levar em consideragdo as criticas 14 existentes ao principio- como a dificuldade de sua
estimativa- bem como as flexibilizagdes ja 14 apontadas, inclusive positivada no Art. 944,
paragrafo unico. Assim, a reparacao integral proposta pela legislacdo administrativa deve ser
vista como reparacdo possivel-suficiente.

De lege ferenda, como ja sugerido, reconhecer que a reparagdo ndo precisa ser
necessariamente integral, significa que se demonstrara a sociedade que os custos de continuar
na persecu¢do a qualquer preco podem ndo ser economicamente racionais, dispendendo
recursos € pessoas que poderiam ser utilizados para outros casos e outras investigagoes.
Significa dar um voto de confianga nas institui¢cdes, acreditando que os valores obtidos, de fato,
sdo os que se entendem legitimos, racionais e possiveis. Seria um instrumento bastante proficuo
para evitar a sobreposicao de 6rgdos de controle. Nao haveria mais o que se discutir, apos a

fixacdo por um legitimado concorrente, garantindo a seguranca juridica.
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