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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo realizar acurada andlise acerca dos elementos
subjetivos do ato de improbidade administrativa constante da Lei n° 8.429/1992.
Para tanto, abordar-se-& os principios da moralidade e da probidade administrativas,
como bases do ordenamento juridico patrio. Examinar-se-4, ainda, de forma critica a
natureza juridica do ato de improbidade administrativa, trazendo a tona polémicas
doutrinarias e jurisprudenciais. Serdo, no mais, esculpidos os elementos subjetivos
do tipo, demonstrando-se a essencialidade de sua configuragdo para caracterizagcéo
da improbidade. Sera analisado o dolo e, em sequéncia, a culpa. Em adicéo,
discorrer-se-a sobre as improbidades administrativas culposa e dolosa, concluindo o
presente trabalho por criticar a possibilidade de condenacédo por improbidade tdo
somente baseada em culpa.

Palavras-chave: moralidade administrativa, improbidade administrativa, elemento
subjetivo, dolo, culpa, Lei n° 8.429/1992, condenacéo.



ABSTRACT

The scope of this work is the analysis of the subjective elements of administrative
improbity acts comminated in Law No. 8.429/1992. Therefor, this work handles the
principles of administrative morality and probity, which are the bases of our law
system. This study also examines critically the nature of the adminitrative improbity
act, bringing up law of precedent and doctrine under discussion. Besides that, this
work analyses the subjective elements of the act in order to demonstrate that deceit
and guilt are essential to tipify improbity. In addiction, this study takes over the theme
of administrative improbity based on guilt and administrative improbity based on
deceit. At last, this work gets to the conclusion that there can not be condemnation
just based on guilt.

Keywords: administrative morality, administrative improbity, subjective element,
deceit, guilt, Law No. 8.429/1992, condemnation.
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1. INTRODUCAO

Em meio ao momento historico atravessado pelo Brasil, em que ineditamente

observou-se a condenacao de politicos do esquema denominado “mensalao” pela

pratica de crimes de colarinho branco tais como corrupgao, lavagem de dinheiro e

peculato, emerge sobretudo a questdo da probidade administrativa; probidade

administrativa esta que rege todo o ordenamento juridico patrio, sendo basilar do

direito administrativo.

Diante de tantos escandalos na histéria da politica nacional, tem-se que o

constituinte desde a outorga da Constituicdo de 1824, ainda no Brasil-Império, ja

denota sua preocupacdo com a responsabilizacdo dos empregados publicos no

exercicio de suas funcdes, destacada no artigo 179, inciso XXIX, in verbis:

Destaca-se,

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira
seguinte.

[...]

XXIX. Os Empregados Publicos sé@o strictamente responsaveis pelos
abusos, e omissdes praticadas no exercicio das suas funcg¢des, e por
nao fazerem effectivamente responsaveis aos seus subalternos.
XXX.. Todo o Cidaddo podera apresentar por escripto ao
Poder Legislativo, e ao Executivo reclamagdes, queixas, ou peticdes,
e até exp6r qualquer infraccdo da Constituicdo, requerendo perante a
competente Auctoridade a effectiva responsabilidade dos infractores.*

ainda, a Constituicio de 1891, a qual demarca a

responsabilizagdo do Presidente no governo da Republica:

Art 54 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que
atentarem contra: [...] 6°) a probidade da administracdo; 7°) a guarda
e emprego constitucional dos dinheiros publicos;?

1 BRASIL.

Constituicao (1824). Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>. Acesso em: 27

mar. 2014.
2 BRASIL.

Constituicdo (1891). Disponivel em:

<http://http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicac91.htm>. Acesso em:

27 mar. 2014.



Convéem, também, trazer a luz as disposi¢des do 831, do artigo 141, da Carta
Maior de 1946, que representou grande evolucdo no que tange ao combate a
improbidade administrativa no Brasil, estabelecendo a possibilidade de sequestro ou

perdimento de bens em caso de abuso de cargo, emprego ou fungéo publica:

§ 31 - Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de
carater perpétuo. Sdo ressalvadas, quanto a pena de morte, as
disposicbes da legislacdo militar em tempo de guerra com pais
estrangeiro. A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de
cargo ou funcéo publica, ou de emprego em entidade autarquica;®

Ressalta-se, na sequencia, a edicdo de duas importantissimas leis, quais
sejam, a Lei de Crimes de Responsabilidade (Lei n° 1.079/1950)" e da Lei da Acao
Popular (Lei n° 4.717/1965)°, sendo certo que esta Gltima, mediante o advento da
Constituicdo Federal de 1988, passou a ter como objeto ndo sé a anulacdo de ato
lesivo ao patrimdnio publico, como também a defesa da moralidade administrativa,
na conjugacao das disposicdes legais, com a redacéo do artigo 5°, inciso LXXIII, da

Lei Maior.

LXXIII - qualquer cidad&o € parte legitima para propor acdo popular
gue vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de
que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do o6nus da

sucumbéncia;6

Tal inovacgéo foi apenas uma das grandes trazidas pelo Constituinte de 1988

3 BRASIL. Constituicdo (1891). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm>. Acesso em: 27
mar. 2014.

4 BRASIL. Lei n° 1.079, de 10 de abril de 1950. Define os crimes de responsabilidade e
regula o respectivo processo de julgamento. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 12 abril 1950. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1079.htm>. Acesso em: 27 mar. 2014.

5 BRASIL. Lein® 4.717, de 29 de junho de 1965. Regula a acdo popular. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 julho 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm>. Acesso em: 27 mar. 2014.

6 BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mar.
2014.



na defesa da moralidade administrativa, a qual também passou a constituir principio

explicito norteador da Administracdo Publica:

Art. 37. A administrac&o publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:’ (grifo nosso)

Agrega-se a isso a possibilidade de inelegibilidade, além de perda e
suspensao dos direitos politicos, se verificado ato de improbidade administrativa:
Art. 15. E vedada a cassacéo de direitos politicos, cuja perda ou
suspensao s6 se dara nos casos de:

| - cancelamento da naturalizacdo por sentenca transitada em
julgado;

Il - incapacidade civil absoluta;

lll - condenacédo criminal transitada em julgado, enquanto durarem
seus efeitos;

IV - recusa de cumprir obrigagcdo a todos imposta ou prestacdo
alternativa, nos termos do art. 5°, VIII;

V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°.2 (grifo
Nnosso)

Art. 37.[..]

8§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcado publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da ac&o penal cabivel.’
(grifo nosso)

E notavel, portanto, na evolugdo historico-legislativa brasileira a crescente
preocupacdo com a defesa da moralidade administrativa. O povo clama pela

responsabilizacdo dos abusos, pelo combate aos atos improbos, ao passo que o

7 BRASIL. Constituicao (1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 27 mar.
2014.

8 Id.

9 lbid.
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poder legislativo viu-se obrigado a caminhar nesse sentido, editando, em 1992 a Lei
n° 8.429, a tdo aclamada Lei de Improbidade Administrativa.*®

Referida lei, em meio a presente situacdo politico-juridica do pais,
desempenha hoje papel fundamental na tentativa de exterminar os desvios de
conduta que tanto observamos na vivéncia da rotina administrativa.

E € neste contexto que o presente trabalho se desenvolvera, abordando o que
se mostra essencial para configuracéo da improbidade: dolo ou culpa.

Desejamos todos nés brasileiros a correta punicdo dos agentes publicos e
particulares pelas condutas que afrontem os principios delimitadores da atuacédo da
Administracdo Publica. E o que se faz necesséario para a configuracdo do ato

improbo é o que se traz a baila, sendo este o objeto do presente estudo.

10 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracéo publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 junho
1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm> Acesso em: 27
mar. 2014.
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2. DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

A realizacdo das normas de direito publico depende da nocgédo do
dever de que se achem imbuidos os funcionarios estatais;!

A moralidade administrativa encontra-se estampada no artigo 37, da
Constituicdo Federal, traduzindo-se num principio explicito a ser seguido pela
Administracdo Publica.?

E, ainda que tal principio ndo expresso fosse, tem-se que ele decorre do
sistema juridico patrio como um todo, como bem acentuou a Suprema Corte em

julgamento de Recurso Extraordinério, in verbis:

poder-se-a dizer que apenas agora a Constituicdo Federal consagrou
a moralidade como principio de Administracdo Publica (artigo 37 da
CF). Isso ndo é verdade. Os principios devem estar ou nhao
explicitados em normas. Normalmente, sequer constam de texto
regrado. Defluem no todo do ordenamento juridico. Encontram-
se insitos, implicitos no sistema, permeando as diversas normas
regedoras de determinada matéria. O sO fato de um principio
nao figurar no texto constitucional, ndo significa que nunca teve
relevancia de principio. A circunstancia de, no texto constitucional
anterior, ndo figurar como principio da moralidade, nao significa que o
administrador poderia agir de forma imoral ou mesmo amoral.®

A moralidade administrativa, conforme leciona o ilustre Professor Celso
Anténio Bandeira de Mello, consiste no dever que a administracdo e seus agentes

tem

[...] de atuar na conformidade de principios éticos. Viola-los
implicar& violagédo ao préprio Direito, configurando ilicitude que
assujeita a conduta viciada a invalidagdo, porquanto tal

1 IHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. Sado Paulo: Ed. Martin Claret, 2005. 59 p.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de
gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mar.
2014.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 160.381-SP, da 22 Turma,
Brasilia, DF, Relator Ministro Marco Aurélio, RTJ 153/1.030. In: MORAES, Alexandre de.
Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2007. 86 p.

12



principio assumiu foros de pauta juridica, na conformidade do
art. 37 da Constituicéo.”

Tem-se, assim, que a moralidade administrativa engloba os principios da
lealdade e da boa-fé, devendo os administradores agirem com honestidade,
fidelidade ao Estado e urbanidade traduzida numa conduta adequada.

Nesse sentido sdo as licbes do brilhante Professor Silvio Luis Ferreira da

Rocha:

Pelo principio da moralidade, a Administracdo Publica e os
respectivos agentes tém de atuar em conformidade com os principios
éticos da lealdade e boa-fé. De acordo com eles, a Administracdo
Publica haverd de proceder em relacdo aos administrados com
sinceridade, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia.®

Como bem ensina o Professor Alexandre de Moraes, devera o administrador
atender aos principios éticos de razoabilidade e justica quando do desempenho de
sua funcado publica. Isso porque, a moralidade constitui pressuposto de validade de
todo ato administrativo.®

Dessa forma, tem-se que o agente publico deve se ver responsabilizado nao
apenas se age em desconformidade com a lei, mas também quando agir em
desacordo com a moralidade administrativa.

O consagrado doutrinador Celso Anténio Bandeira de Mello, citando o ilustre
professor Marcio Cammarosano, sabiamente ressalta que nem toda ofensa a moral
social constitui uma ofensa a moralidade administrativa. Isso porque, o principio da
moralidade ndo se reporta a moral comum, mas sim aos valores morais esculpidos
nas normas juridicas.’

Em outras palavras, administrativamente imoral é o ato que transgride uma

norma de moral social, violando um bem juridicamente tutelado. A moralidade e a

4 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo:
Ed. Malheiros, 2013, 302 edigéo. 122 p.

5 FERREIRA DA ROCHA, Silvio Luis. Manual de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2013. 75 p.

6 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sado Paulo: Ed. Atlas,
2007. 84 p.

7 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Ed. Malheiros, 2013, 302 edicdo. 122 p.

13



legalidade caminham, pois, lado a lado, servindo a primeira de reforco a segunda.

Nesse exato sentido, o grande jurista Hely Lopes Meirelles destaca que a
moralidade administrativa consiste na observancia dos padrdes de conduta
extraidos da disciplina interna da Administracdo, representando as regras da boa

administraco.®

[...] ndo se trata - diz Hauriou, o sistematizador de tal conceito — da
moral comum, mas sim de uma moral juridica, entendida como 'o
conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina interior da
Administra(;éto.9

Convém, ainda, mencionar as licdes da ilustre Professora Maria Sylvia

Zanella Di Pietro:

[...] ndo é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do proprio
objeto resulta a imoralidade. Isto ocorre quando o conteudo de
determinado ato contrariar o0 senso comum de honestidade, retidao,
equilibrio e justica, respeito a dignidade do ser humano, a boa-fé, ao
trabalho, a ética das instituicbes. A moralidade exige
proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os
sacrificio impostos a coletividade e os beneficios por ela auferidos;
entre as vantagens usufruidos pelas autoridades publicas e os
encargos impostos a maioria dos cidaddos. Por isso mesmo, a
imoralidade salta aos olhos quando a Administracdo Publica é
prodiga em despesas legais, porém inudteis, como propaganda ou
mordomia, quando a populacdo precisa de assisténcia meédica,
alimentacdo, moradia, seguranca, educacdo, isso sem falar no
minimo indispensavel a existéncia digna. Ndo é preciso, para
invalidar despesas desse tipo, entrar na dificil andlise dos fins que
inspiraram a autoridade; o ato em si, 0 seu objeto, o seu conteldo,
contraria a ética da instituicdo, afronta a norma de conduta aceita
como legitima pela coletividade administrativa. Na afericdo da
imoralidade  administrativa, ¢é essencial o principio da
razoabilidade.”*°

Tamanha é a importancia da efetiva vigéncia de tal principio que o

Constituinte de 1988 ampliou o objeto da ag¢do popular conferindo a todo cidadao

8 BORDALO, Rodrigo. Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011. 40 p.

9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Ed. Atlas,
2007. 85 p.

10 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na Constituicao
de 1988. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 1991. 111 p.

14



legitimidade para defender em juizo a moralidade administrativa.

Todo poder emana do povo.'! Nada mais justo e coerente, entdo, que tenha

mesmo o Constituinte provido os cidaddos de instrumento apto a controlar a atuacéo

administrativa conforme os padrbes éticos diante dos cenarios que observamos ao

longo da histoéria da politica naciona

12
l.

Indiscutivel €, portanto, a consagracdo do principio da moralidade no

ordenamento juridico patrio, sendo de rigor sua observancia por toda Administracao

Publica, sendo legitimo, inclusive, ao cidaddo a defesa de tal principio a fim de que

paire efetivo sobre a atuagdo da maquina administrativa.

11

12

BRASIL. Constituicao (1988). Art. 1° [...] Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigéo. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mar.
2014.

BRASIL. Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965. Art. 1° Qualquer cidadao sera parte
legitima para pleitear a anulagdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, 838), de
sociedades mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de
empresas publicas, de servigos sociais autbnomos, de instituicbes ou fundacdes para
cuja criacdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais de
cinqiienta por cento do patriménio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao
patrimdénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer
pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos. Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 julho 1965. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm>. Acesso em: 27 mar. 2014.
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3. DA PROBIDADE ADMINISTRATIVA

No que tange ao aspecto etimolégico, a palavra “probidade” encontra sua

origem no latim “probitas” que significa honestidade, integridade de carater.

[...] improbidade derivaria do latim improbitas, expressao que
significa mé& qualidade, imoralidade ou malicia. Isto nos leva a
concluir que a improbidade revelaria a qualidade do homem
gue ndo procede bem, que age indignamente, porque nao tem
carater. Improbidade seria o atributo daquele que é improbo, ou
seja, aquele que é moralmente mau, violador das regras legais
ou morais. Vincula-se, portanto, ao sentido de desonestidade,
mé fama, incorrecdo, ma indole.’

Sob o aspecto histérico, verifica-se que na Roma antiga o termo “probus”

fazia alusdo a plantacdo que crescia de forma correta. Dessa forma, popularmente,

dito termo tornou-se sinbnimo de homem correto, bom, honesto.

Assim, quando falamos em probidade administrativa, referimo-nos a

observancia de uma conduta integra por parte do agente publico que movimenta a

maquina administrativa.

Entende-se que a probidade administrativa é peculiar e especifico aspecto da

moralidade administrativa. Ou seja, a probidade administrativa é qualificacédo

especial da moralidade administrativa, constituindo uma imoralidade qualificada pela

lei, conforme os ensinamentos de José Antonio Lisb6a Neiva (2006):

[...] A luz de abalizada doutrina: "A probidade administrativa é
uma forma de moralidade administrativa que mereceu
consideracdo especial da Constituicdo, que pune o improbo
com a suspensao de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade
administrativa consiste no dever de o "funcionario servir a
Administracdo com honestidade, procedendo no exercicio das
suas funcdes, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira
favorecer". O desrespeito a esse dever é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade
administrativa qualificada. A improbidade administrativa € uma
imoralidade qualificada pelo dano ao erario e correspondente

1 NEIVA, José Antonio Lisbéa. Improbidade Administrativa. Niter6i: Ed. Impetus, 2006. 9

P.
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vantagem ao improbo ou a outrem [...].2

Disso decorre que todo ato improbo é considerado atentatério a moralidade

administrativa, principio expressamente protegido no artigo 37, caput, da

Constituicdo Federal.

Sao as licbes de José Afonso da Silva (2006):

O essencial € remarcar que com 0 principio, contemplado na
Constituicdo, todos os ato da Administragdo, do Executivo, do
Legislativo e do Judiciario devem respeito a ele. Assim, a’boa
administracdo’”, a avaliacio dos meios, técnicas e
procedimentos utilizados ndo podem se afastar do controle
jurisdicional e da propria administracdo que por esse
fundamento (moralidade administrativa) tem o dever de revé-los
e, se for o caso, anula-los, ao fundamento de ‘imorais’,
‘improbos' etc. Desejou o constituinte abarcar no conceito de
"moralidade”, de “probidade’, todas aquelas conhecidas figuras
do excesso de poder, do desvio de poder; e foi além. Almeja o
controle objetivo da “moralidade’no caso concreto. A densidade
normativa do conceito ndo pode acarretar auséncia de seu
controle, sob pena de descumprimento & Constituicéo.?

E também a probidade protegida pelo constituinte de 1988 ao estabelecer que

lei complementar prevera outros casos de inelegibilidade e os prazos para cassacao

de mandato considerada a vida pregressa do candidato, e a normalidade e

legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econdmico ou o abuso do

exercicio de funcéo, cargo ou emprego na administracao direta ou indireta.

Ha, também, remissdo a probidade no 84° do artigo 37, da Constituicdo

Federal, segundo o qual

Art. 37 [...]

84° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo
dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e gradagéo previstas

2 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Ed.
Malheiros, 2006, 262 Edic&o. 669 p.
3 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. Sao Paulo: Ed. Malheiros, 2004, 52

Edigéo. 42 p.
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em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.*

Referido dispositivo constitucional se coaduna com o artigo 15, inciso V, da
Magna Carta, reforcando a necessidade de protecdo a probidade administrativa.

Cumpre destacar também o artigo 85 da Lei Maior, conforme o qual € crime
de responsabilidade ato do Presidente da Republica que atente ndo sO contra a
Constituicho Federal, como também contra a probidade administrativa,

especialmente.

Art. 85. S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Republica que atentem contra a Constituicio Federal e,
especialmente, contra:

| - a existéncia da Uniao;

Il - o livre exercicio do Poder Legislativo, do Poder Judiciario, do
Ministério PuUblico e dos Poderes constitucionais das unidades da
Federacao;

Il - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais;
IV - a seguranca interna do Pais;

V - a probidade na administrac&o:®

Ou seja, o constituinte ndo d4 margem para qualquer interpretacdo errbnea
que se faca. E claro ao impor a observancia de moralidade tanto para os agentes
politicos, quanto para os servidores publicos. Em outras palavras, todos os agentes
publicos (género do qual servidores publicos e agentes politicos sdo espécies)
devem respeito ao principio da probidade.

E mais, ao impor como san¢do a perda ou suspensdo dos direitos politicos,
ressalta o constituinte mais uma vez a relevancia de tal principio. Um cidaddo é
considerado cidaddo por seu direito de votar e ser votado. E este direito basilar para
o Estado Democratico de Direito Brasileiro. A perda ou suspensado deste constitui

sangdo grave, de modo que a ofensa a probidade administrativa é conduta grave,

4 BRASIL. Constituicao (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mar.
2014.

5 BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 27 mar.
2014.
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devendo com rigor ser punida.

E diante de tal interpretacdo teleolégica da Constituicdo Federal, e sob os
expressos comandos dispostos no 84° do artigo 37 da Carta Magna, € que com rigor
também foi elaborada a lei de Improbidade Administrativa, Lei n° 8.429 de 02 de
junho de 1992.

Referida lei foi além dos ditames constitucionais, cominando ndo sO as
sancdoes de suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erério, como também multa, perda
dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio, além de proibicdo de
contratar com o Poder Publico.

E tamanha, portanto, a vontade do legislador em proteger a probidade
administrativa nesse pais em que infelizmente a corrupcdo é para muitos regra e
honestidade excecéo.

Indiscutivel €, desta forma, a valia da edicdo da Lei de Improbidade
administrativa em nosso ordenamento juridico, tendo ela sido bastante utilizada pelo
Ministério Publico, a fim de coibir os desvios, abusos e excessos.

Oportuno também ressaltar a abrangéncia da lei, que alcanca ndo s6 o0s
agentes publicos, como também particulares envolvidos na pratica do ato de
improbidade. Ou seja, ndo s6 o0s agentes publicos respondem por improbidade
administrativa. As sanc¢des também podem ser aplicadas a particulares, tanto € que
ha a previsdo de proibicdo de contratar com o Poder Puablico, conforme dito acima.

A luz dos ensinamentos de José Antonio Lisbda Neiva:

[...] a Lei n° 8.429/92 veio a integrar o comando constitucional,
conceituando agente publico em termos amplos, para os fins da
aludida Lei, como todo aquele que exercesse, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicAo, nomeacéo,
designacéo, contratacdo, ou qualquer outra forma de investidura em
vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracdo direta
ou indireta, em empresa incorporada ao patriménio publico, em
entidade para cuja criagdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da
receita anual, em entidade que receba subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6érgao publico, bem como naquelas
para cuja criacdo ou custeio o erario haja contribuido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou receita anual,
limitado nesse Ultimo caso, no entanto, a atuacdo que envolva 0s
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valores repassados. Mister salientar que as disposicdes da Lei n°
8.429/92 se aplicam aquele que, mesmo nao sendo agente publico,
induza ou concorra para a pratica do ato improbo ou dele se
beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.®

Assim, seja agente politico, seja servidor publico, seja particular em

colaboracdo ou ndo com o Poder Publico, todos os envolvidos na pratica do ato de
improbidade devem ser devidamente processados e rigorosamente punidos,

independentemente das sang¢des civis, administrativas e penais cabiveis.

Art. 2°. Reputa-se agente publico, para efeitos desta Lei, todo aquele
que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por
eleicdo, nomeacao, designacéao, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou funcdo nas
entidades mencionadas no artigo anterior.

Art. 3°. As disposi¢cdes desta Lei sdo aplicdveis, no que couber,
aguele que, mesmo nado sendo agente publico, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob
qualquer forma direta ou indireta.’

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO. ART. 535
DO CPC. ACLARAMENTO DO DECISUM. ADMINISTRATIVO.
A(;AO CIVIL PUBLICA. EX-PREFEITO. CONDUTA OMISSIVA.
CARACTERIZACAO DE INFRACAO. POLITICO ADMINISTRATIVA.
DECRETO-LEI N° 201/67. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. COEXISTENCIA.
IMPOSSIBILIDADE. MANUTENGAO DO ACORDAO RECORRIDO.
VOTO DIVERGENTE DO RELATOR.

1. Os embargos de declaragdo sao cabiveis para o fim de
esclarecer o alcance da decisdo, quando seus fundamentos, ainda
que utilizados obter dictum e sob a ética subjetiva do relator nédo
retrata o cerne da decisao proferida.

2. In casu, a Turma reconheceu que a conduta do prefeito em
recusar-se a responder determinado oficio ndo representava delito
de improbidade, por isso que extravagante a discussdo acerca do
concurso aparente de normas entre a acdo tipica do Decreto-Lei
201/67 e a Acéo de Improbidade, tema, alias, ainda pendente no Eg.
Supremo Tribunal Federal.

3. Destarte, o Eg. Superior Tribunal de Justica, através da sua
jurisprudéncia predominante, admite a acdo de improbidade nos
iliticos perpetrados por Prefeitos, mercé de agentes politicos.

4.  Embargos de Declaracgéo acolhidos.?

6 NEIVA, José Antonio Lisbda. Improbidade Administrativa. Niter6i: Ed. Impetus, 2006.
10 p.

7 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Diario Oficial da Republica Federativa
do Brasil, Brasilia, DF, 3 junho 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB429.htm> Acesso em: 27 mar. 2014,

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaracdo no Recurso Especial n°



ACAO CIVIL PUBLICA - Improbidade administrativa —
Descumprimento no pagamento de precatorios alimentares para
idosos — Inteligéncia do artigo 11 da Lei n° 8.429/92 — Cerceamento
de defesa — Inocorréncia — Sentenca de procedéncia — Pedidos
juridicamente possiveis — Relegou o administrador publico no
cumprimento de seu dever de gerir a coisa publica — Ofensa ao
Estado Democréatico de Direito e aos principios constitucionais da
legalidade e da moralidade administrativa — Imposicdo de sanc¢des
consoante o que dispde o artigo 21 da lei de regéncia — Recurso
improvido.®

Ha, contudo, que se ressaltar que a responsabilizacdo do particular encontra-

hY

se atrelada a responsabilizacdo do agente publico, tendo em vista que a Lei
.8429/92 previu que o particular deve se ver punido quando induzir ou incutir o
agente publico a pratica do ato improbo, ou quando concorrer conjuntamente ao ato,
ou quando se beneficiar do ilicito.

Dessa forma, consoante entendimento da Superior Tribunal de Justica, o
particular ndo deve figurar isoladamente no polo passivo da demanda, dependendo

também da presenca do agente publico.

DIREITO ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA AJUIZADA APENAS EM FACE DE
PATICULAR.

Ndo € possivel o ajuizamento de acdo de improbidade
administrativa exclusivamente em face de particular, sem a
concomitante presenca de agente publico no polo passivo da
demanda. De inicio, ressalta-se que o0s particulares estao
sujeitos aos ditames da Lei 8.429/1992 (LIA), ndo sendo, portanto, o
conceito de sujeito ativo do ato de improbidade restrito aos agentes
publicos. Entretanto, analisando-se o art. 3° da LIA, observa-se que o
particular sera incurso nas sanc¢des decorrentes do ato improbo nas
seguintes circunstancias: a) induzir, ou seja, incutir no agente publico
0 estado mental tendente a pratica do ilicito; b) concorrer juntamente
com o agente publico para a pratica do ato; e c) quando se beneficiar,
direta ou indiretamente do ato ilicito praticado pelo agente publico.
Diante disso, é inviavel o manejo da acéo civil de improbidade
exclusivamente contra o particular. Precedentes citados: REsp

456649 MG 2002/0100074-9, da 12 Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro Francisco
Falcado, Publicacdo: DJ 20.11.2006 p. 273.

9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagdo com revisdo n° 524.425-
5/9-00, da 32 Camara de Direito Publico, Sdo Paulo, SP, Relator Desembargador
Magalhdes Coelho, Julgado em 07 de agosto de 2007.
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896.044-PA, Segunda Turma, DJe 19/4/2011; REsp 1.181.300-PA,
Segunda Turma, DJe 24/9/2010. (grifo nosso)

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. REU PARTICULAR.
AUSENCIA DEPARTICIPACAO CONJUNTA DE AGENTE PUBLICO
NO POLO PASSIVO DA ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Os arts. 1° e 3° da Lei
8.429 /92 sdo expressos ao prever a responsabilizacdo de todos,
agentes publicos ou ndo, que induzam ou concorram para a pratica
do ato de improbidade ou dele se beneficiem sob qualquer forma,
direta ou indireta. 2. Nao figurando no pélo passivo qualquer agente
publico, ndo ha como o particular figurar sozinho como réu em Agéo
de Improbidade Administrativa. 3. Nesse quadro legal, ndo se abre ao
Parquet a via da Lei da Improbidade Administrativa. Resta-lhe, diante
dos fortes indicios defraude nos negécios juridicos da empresa com
a Administracdo Federal, ingressar com Ac¢do Civil Publica comum,
visando ao ressarcimento dos eventuais prejuizos causados ao
patriménio publico, tanto mais porque o STJ tem jurisprudéncia
pacifica sobre a imprescritibilidade desse tipo de dano.4. Recurso
Especial ndo provido.™

Destaca-se, ainda, a possibilidade de condenacdo solidaria entre os
integrantes do polo passivo da acao de improbidade.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI N. 8.429/92. ATO DE IMPROBIDADE.
REPARACAO DE DANOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
DOSIMETRIA DA PENA. CABIMENTO.

1. Os atos de improbidade que importem em enriquecimento ilicito
(art. 9°) normalmente sujeitam o agente a todas as sangdes previstas
no art. 12, I, pois referidos atos sempre séo dolosos e ferem o
interesse publico, ocupando o mais alto ‘degrau’ da escala de
reprovabilidade. Todos séo prejudicados, até mesmo 0s agentes do
ato improbo, porque, quer queiram ou nao, estdo inseridos na
sociedade que nao respeitam.

2. Na reparacdo de danos prevista no inciso | do art. 12 da Lei n.
8.429/92, devera o julgador considerar o dano ao erario publico, e
nao apenas o efetivo ganho ilicito auferido pelo agente do ato
improbo, porque referida norma busca punir o agente ndo s6 pelo
proveito econdmico obtido ilicitamente, mas pela pratica da conduta
dolosa, perpetrada em ferimento ao dever de probidade.

3. Na hip6tese em que sejam varios os agentes, cada um agindo em
determinado campo de atuacdo, mas de cujos atos resultem o dano a

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1155992 PA 2009/017665-6,
da 22 Turma, Brasilia, DF, Relator Ministro Herman Benjamin. Publicado em 01 de julho
de 2010.
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Administragdo Publica, correta a condenagdo solidaria de todos na
restituicdo do patriménio publico e indenizacdo pelos danos
causados.

4. Recursos especiais conhecidos em parte e improvidos.*?

Latente é, portanto, a importancia da improbidade no ordenamento juridico
patrio em ver-se devidamente responsabilizados os agentes que de forma improba

conduzem a maquina administrativa.

E acerca de como se da tal responsabilizacdo é que se passa a expor nos

capitulos que seguem.

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 678.599 MG (2004/0098660-
7), Brasilia, DF, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha. Disponivel em:
<http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/cao_cidadania/Improbidade_Administrativa/Ju
risprudencia_lmprobidade> Acesso em: 27 de mar. 2014.



4. DA NATUREZA JURIDICA DO ATO DE IMPROBIDADE

Tendo em vista que a lei de improbidade administrativa dispfe que a
responsabilizacdo € independentemente da civel, administrativa e criminal, muito se
guestiona qual seria entdo a natureza juridica do ato de improbidade.

Consoante entendimento do consagrado professor Alexandre de Moraes, 0s

atos de improbidade possuiriam natureza civil:

Aqueles que, possuindo natureza civil e devidamente tipificados em
lei federal, ferem direta ou indiretamente os principios constitucionais
e legais da administracdo publica, independentemente de importarem
enriguecimento ilicito ou de causarem prejuizo material ao erario
publico.*

Kildare Gongalves Fernandes tem seu posicionamento no mesmo sentido:

“[...] os tipos legais de improbidade administrativa, por terem natureza
civil, sdo tipos abertos, mais genéricos, 0 que viabiliza uma

interpretacdo mais construtiva da jurisprudéncia”.?

Daniel Ferreira destaca que as sancOes da Lei de Improbidade ndo se

confundem com infracBes administrativas,

[...] porque: (a) a investigagdo das condutas reprovaveis se da no
bojo de um processo judicial; (b) o processo é presidido por
Autoridade Judicial; e (c) a lide se resolve, afinal, com uma decisdo
judicial.” E prossegue afirmando que os ato de improbidade
revelariam uma nova espécie de ilicito.’

José dos Santos Carvalho Filho* afirma que a acéo de improbidade ostenta

natureza civel, ou seja, caracteriza-se como acao civil, muito embora tenha uma

1 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional administrativo. 17 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2005, 320 p.

2 FERNANDES, Kildare Goncalves. Direito constitucional — teoria do estado e da
constituicdo, direito constitucional positivo. Belo Horizonte, Del Rey, 2010, 1123 p.

3 FERREIRA, Daniel. Teoria geral da infracdo administrativa a partir da Constituicao
Federal de 1988. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2009. 192 p.

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Improbidade Administrativa — Prescricdo e
outros prazos extintivos. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012, 106 p.
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sequéncia de condutas que se assemelham aos tipos existentes na legislagéo penal,
0 que desperta a conclusdo de que a Lei de Improbidade Administrativa tem forte
conteudo penal.

Ndo ha, no entanto, que se confundir a natureza juridica do ato de
improbidade, com a natureza juridica da acdo de improbidade, conforme ressalta o
ilustre Professor Fernando Capez®.

N&o restam davidas de que a acéo cabivel € acdo civel. Isso porque, o artigo
37, 84° da Constituicdo Federal frisa que é cabivel acdo de improbidade, sem
prejuizo da acdo penal. Ou seja, a contrario sensu, se ndo se trata entdo de uma
acao penal, é porque se trata de uma acgéo civel.

Ja a natureza do ato de improbidade € a polémica central, posto que a lei de
improbidade prevé que havera responsabilizacdo sem prejuizo das sancdes civis,
administrativas ou penais. E é levando em consideracdo a sancao imposta que
muitos doutrinadores definem a natureza juridica do ato de improbidade.

Marino Pazzaglini Filho® defende que os atos improbos tem natureza politico-
civil-administrativa. Isso porque a suspensao de direitos politicos consiste em pena
politica, enquanto a perda da funcdo publica se trata de sancdo politico
administrativa. Além disso, a proibicdo de contratar e receber beneficios consiste
numa pena administrativa e a multa numa sancao civil.

Ja a ilustre doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro’ ensina que o ato de
improbidade administrativa tem natureza juridica civil e politica, uma vez que pode
resultar na perda do cargo, na indisponibilidade de bens e no ressarcimento dos
danos. Nao haveria que se falar em natureza administrativa, tendo em vista que a

perda da funcado seria inerente a propria suspensao dos direitos politicos.

5 CAPEZ, Fernando. Limites constitucionais a lei de improbidade. S&do Paulo: Ed. Saraiva.
In: SILVA, Marcela Sacchi. Material de Apoio. Projeto Monitor Académico. Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Disponivel em:
<http://emerj.tjrj.jus.br/paginas/cursos_diversos_destaque/projeto_monitor_academico/m
aterialdownload/administrativo/improbidadeAdministrativa.pdf>. Acesso em: 27 mar.
2014.

6 PAZZAGLINI FILHO, Marino; ROSA, Marcio Fernando Elias.; JUNIOR, Waldo Fazzo.
Improbidade Administrativa: Aspectos Juridicos da Defesa do Patriménio Publico. S&o
Paulo: Atlas, 1999. 39 p.

7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 25. ed. S&o Paulo: Editora
Atlas, 2012, 887 p.
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Fabio Medina Osorio leciona que o ato de improbidade tem natureza

administrativa com principiologia propria e diversa dos ilicitos civis:

A improbidade administrativa é um ilicito administrativo previsto
diretamente no art. 37, 84.°, da CF. Suas sancbes tém natureza
administrativa e seu alcance € geral, na linha do que foi estabelecido
pela LGIA e pela Assembleia Constituinte de 1988. Ainda que tal
infracdo venha contemplada como elemento normativo de qualquer
outro ilicito, seja ele politico, seja penal ou mesmo administrativo em
sentido estrito (infragBes disciplinares), sua autonomia € evidente e
inapagavel. Um elemento normativo de um dado tipo penal, sublinhe-
se a analogia, poderia, por si s6, constituir infragdo administrativa,
tipificada em legislacéo autonoma.®

Importante colacionar o julgamento da Reclamacdo n° 2138° em que o
Supremo Tribunal Federal discutiu a natureza juridica das sancbes da lei de
improbidade, concluindo, por maioria de votos, pela natureza de sancgdo politico-
administrativa. E sendo sancdes politico-administrativas, as san¢des de improbidade
seriam de crime de responsabilidade, sob pena de ocorréncia de “bis in idem”.
Optaram, assim, pelo principio da especialidade.

Cabe destacar, contudo, que o Ministro Carlos Velloso posicionou-se de forma
divergente, ressaltando a relevancia que o Constituinte de 1988 deu ao principio da
moralidade no que tange a sua incidéncia sobre toda a Administracdo Publica,
devendo sim recair a Lei 8.429/92 sobre agentes politicos.

O Ministro Joaquim Barbosa sinalizou no mesmo sentido, aduzindo que a

acao de improbidade administrativa

[...] tem natureza civil, segundo o artigo 37, 84°, da CF/88, e
conforme ja afirmado por esta Corte na ADI 2.797 ... Nao me
parece que seja possivel equiparar as condutas e as sancdes
descritas na Lei n° 8.429/92 a crimes de responsabilidade.™

Ressaltou, ainda, o Emérito Ministro que a Constituicdo é clara ao dispor que

8 MEDINA OSORIO, Féabio. Teoria da Improbidade Administrativa: ma gestio,
corrupcéo, ineficiéncia. Prefacio Eduardo Garcia de Enterria. 3 ed. rev. e atu. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2013, 197 p.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamag&o n°® 2138-6 DF. Pleno. Relator Ministro
Nelson Jobim, DJE n° 070. Publicado em 18 de abril de 2008. Ementéario n° 2315-1.

10 Id.

26



as sancdes da lei de improbidade se aplicam “sem prejuizo das sancdes penais
cabiveis”, o que autoriza a harmdnica convivéncia no mesmo sistema juridico de
sancoes de natureza diversa punidoras do mesmo fato.

Enfatizou, também, o caso do impeachment do Presidente Fernando Collor,
afirmando que “quanto mais elevadas e relevantes as fungdées assumidas pelo
agente publico, maior ha de ser o grau de sua responsabilidade e ndo o contrério,
como se propde nesses autos.”

Importante também trazer o julgamento da PET n° 3.923-8" de Relatoria do
Ministro Joaquim Barbosa, em que a Suprema Corte alterou seu posicionamento,
entendendo ser possivel a conjugacdo da Lei de Improbidade com os crimes de
responsabilidade, sem prejuizo da acdo penal cabivel.

Em suma, tem-se que a corrente atual majoritaria aponta no sentido de que o
ato de improbidade tem natureza juridica de ilicito politico administrativo, sendo
certo que a corrente minoritaria defende ser o ato improbo um ato ilicito civil
administrativo.

E, independentemente da natureza juridica que se dé para o ato improbo, fato
€ que as Cortes Superiores admitem a possibilidade de julgamento de agentes
politicos nos termos da Lei de Improbidade, o que represente significativo avanco a

fim de coibir a corrupcéo que devasta nosso pais.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PET n° 3923-8. Relator Ministro Joaquim Barbosa.
Acédo Civil Publica proposta pelo Ministério Publico do Estado de S&o Paulo em face de
Paulo Salim Maluf.
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5. DOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DO ATO DE IMPROBIDADE

A acédo de improbidade, apesar de nédo se tratar de uma acao penal, mas sim
de uma acéo civel, deve ter as mesmas garantias de uma acdo penal por ter
sancoes tao graves.

Aplica-se, deste modo, a teoria da equivaléncia dos antecedentes causais
(conditio sine qua non), em que se utiliza o critério da eliminacao hipotética, levando-
se em consideracao a relacdo de causa e efeito (fisica) somada a criagdo de um
risco proibido (ato ilitico).

Posto isso, tem-se que o0 ato administrativo pode ser classificado em trés
espécies, considerando-se os bens juridicos violados.

A primeira toma por base o artigo 9°, da Lei de Improbidade, que traz o ato
administrativo gerador de enriquecimento ilicito.

A segunda, nos termos do artigo 10 da mesma lei, constitui-se no ato
administrativo causador de dano ao erario.

E, por fim, a terceira espécie disposta no artigo 11 se traduz no ato
administrativo violador de principios da Administracdo Publica.

Ocorre que, para cada espécie, ha que se analisar o elemento subijetivo
necessario para a configuragao do ato improbo. Por vezes a lei fala em “dolo ou
culpa”, outrora traz somente a figura dolosa.

Mas, antes de se adentrar a analise da essencialidade da demonstracdo de
dolo ou culpa para configuracdo da improbidade, cabe o estudo do elemento

subjetivo em si, que € 0 que se passa a expor.
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5.1 -DO DOLO

No Direito Civil, o dolo €é tratado como vicio de consentimento, constituindo-se
num engano induzido. Ou seja, um determinado sujeito € levado a engano por um
artificio malicioso da outra parte.

O dolo como vicio do consentimento, portanto, vem atrelado a ideia de ma-fé.

E, segundo Miguel Reale:

Como se vé, a boa-fé ndo constitui um imperativo ético abstrato, mas
sim uma norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica,
desde interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas
contratuais até as suas Ultimas consequéncias.”

Deve-se atuar, pois, com boa-fé, que se subdivide em boa-fé objetiva e
subjetiva. A boa-fé subjetiva consiste na intencdo do agente, no seu intimo

pensamento. Ja a boa-fé objetiva se respalda no comportamento efetivo das partes.

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a
boa-fé e os usos do lugar de sua celebrag&o.?

Art. 422. Os contratantes sédo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execuc¢do, 0s principios de
probidade e boa-fé.?

O dolo, ainda no ambito civel, pode ser classificado em dolo substancial, dolo
negativo, dolo acidental, dolo do terceiro, dolo bilateral e dolo bonus, sendo certo
gue os dois primeiros anulam o negdcio juridico e os demais ndo anulam.

Isso porque, o dolo substancial consiste no engano referente a caracteristicas
determinantes, essenciais, do objeto negociado. E o dolo por omissdo é
caracterizado quando o sujeito se omite quanto a uma caracteristica essencial do
negoécio juridico; caracteristica essa que deveria ser informada. De tal modo que,

percebe-se 0 engano alheio e nada se faz para evita-lo.

1 REALE, Miguel. Boa fé. Disponivel em:
<http://www.miguelreale.com.br/artigos/boafe.htm>. Acesso em 27 mar. 2014.
2 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 27 mar. 2014
3 Id.
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(colocar no rodape os artigos 146 e 147 do CC).
Ja o dolo acidental se traduz no engano concernente a caracteristicas nao-
determinantes; caracteristicas que, mesmo se 0 sujeito soubesse delas, teria

firmado do mesmo modo o negdcio juridico.

Art. 146. O dolo acidental s6 obriga a satisfacdo das perdas e danos,
e é acidental quando, a seu despeito, 0 negdcio seria realizado,
embora por outro modo.*

Por outro lado, o dolo de terceiro ocorre quando uma terceira pessoa engana
uma das partes do negécio juridico e a outra parte ndo o sabe. Nao cabe no caso
anulacao do negdcio juridico. Porém, € possivel o pleito de perdas e danos contra o

terceiro.

Art. 148. Pode também ser anulado o negdcio juridico por dolo de
terceiro, se a parte a quem aproveite dele tivesse ou devesse ter
conhecimento; em caso contrario, ainda que subsista 0 negocio
juridico, o terceiro respondera por todas as perdas e danos da parte
a quem ludibriou.”

O dolo bilateral é vislumbrado quando ambas as partes agem de forma
dolosa. O negécio juridico ndo € anulado, uma vez que ninguém alega em seu favor

a propria torpeza.

Art. 150. Se ambas as partes procederem com dolo, henhuma pode
alega-lo para anular o negécio, ou reclamar indenizac&o.®

O dolo bonus consiste na gabanca toleravel; ou seja, o sujeito exagera na
gualidade da coisa, 0 que é natural do comércio, ndo anulando, por isso, 0 negdcio
juridico firmado.

Por outro lado, o elemento dolo no Direito Penal consiste na vontade livre e

consciente de realizar o tipo penal, ou seja, vontade de concretizar os elementos

4 BRASIL. Caddigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 27 mar. 2014

Id.

6 Ibid.
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objetivos do tipo.

Atualmente entende-se que o dolo possui como elementos a consciéncia e a
vontade, traduzindo-se no dolo natural ou neutro. Ndo ha mais o elemento da
consciéncia da ilicitude que pertence a culpabilidade. Portanto, a nocao de dolo
normativo ou hibrido encontra-se hoje em dia superada.

O dolo pode ser classificado em dolo direito e indireto; dolo genérico e
especifico; dolo de dano e dolo de perigo; dolo geral.

O dolo direto se configura quando o agente deseja o resultado (teoria da
vontade) e se subdivide em dolo de primeiro grau e dolo de segundo grau. O dolo de
primeiro grau consiste na obtencdo do resultado pretendido conforme os meios
escolhidos. Ja o dolo de segundo grau € verificado pelas consequéncias

secundarias inerentes aos meios escolhidos.

Art. 18 - Diz-se o crime;:
Crime doloso

| - doloso, quando o0 agente quis o resultado ou assumiu o risco de
produzi-lo;’

O dolo indireto é subdivido em dolo eventual e dolo alternativo. O dolo
eventual é verificado quando o agente assume o risco de produzir o resultado (teoria
do consentimento/assentimento), enquanto no dolo alternativo o agente deseja um
ou outro resultado. Para muitos doutrinadores, referida subdivisdo encontra-se
superada, uma vez que ao querer um ou outro resultado, o agente estd assumindo o
risco de ambos os resultados.

O dolo genérico, por sua vez, consiste na vontade de realizar a conduta
descriminada no verbo do tipo. Ja o dolo especifico consiste na finalidade especial a
gue se dirige a conduta do agente. Ressalve-se que se referida finalidade estiver
descrita no tipo, trata-se de elemento subjetivo do tipo, referindo-se a intencdo do
agente.

O dolo de dano verifica-se pela intencdo de lesar o bem juridicamente

tutelado, enquanto o dolo de perigo consiste na intencdo de expor o bem a perigo.

7 BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 27 mar. 2014
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N&o hda, contudo, que se confundir dolo de perigo com crime de perigo, vez que
existe crime de perigo com dolo de dano, como por exemplo o paragrafo 1° do artigo
130 do Cédigo Penal.?

O dolo geral (dolus generalis) é percebido quando o agente realiza a conduta
visando a producdo de um resultado. Contudo, o resultado é produzido por um
segundo ato do agente sem que ele se dé conta disso. Temos como exemplo o caso
de um agente que da uma punhalada na vitima e a enterra acreditando estar a
vitima morta, sendo certo que, na realidade, a vitima veio a falecer de asfixia e ndo
em razao da punhalada. Sao necessarias, pois, duas condutas do agente, de modo
que nao se confunde com erro sobre 0 nexo causal (aberratio causae), em que se
faz necessaria tdo somente uma conduta do agente.

Tanto o conceito de dolo do Direito Civil traduzido na ma-fé do agente, quanto
o conceito de dolo do Direito Penal e suas classificagfes devem vir & mente quando
da interpretacao do dolo descrito na Lei de Improbidade Administrativa.

Encontramos na jurisprudéncia acerca dos atos de improbidade tanto as

expressoes “dolo eventual”’, “dolo genérico”, quanto “ma-fé”.

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PROMOCAQO PESSOAL EM PROPAGANDA DO GOVERNO. ATO
IMPROBO POR VIOLAQAO DOS DEVERES DE HONESTIDADE E
LEGALIDADE E  ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. DOLO OU CULPA. APLICACAO DAS
SANCOES COMINADAS AS HIPOTESES DO ART. 11 DA LEI
8.429/1992. RESSARCIMENTO AO ERARIO DO VALOR GASTO
COM A PUBLICIDADE. DOSIMETRIA DA PENA.

1. Hip6tese em que o Tribunal de origem reconheceu ter havido
promocao pessoal dos recorridos em propaganda governamental,
mas considerou a conduta mera irregularidade por auséncia de dolo.
2. A conduta dos recorridos amolda-se aos atos de improbidade
censurados pelo art. 11 da Lei 8.429/1992, pois atenta contra os
principios da moralidade administrativa, da impessoalidade e da
legalidade , além de ofender frontalmente a norma contida no art. 37,

8 BRASIL. Codigo Penal. Perigo de contdgio venéreo. Art. 130 - Expor alguém, por
meio de rela¢des sexuais ou qualquer ato libidinoso, a contagio de moléstia venérea, de que
sabe ou deve saber que estd contaminado: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou
multa. 8§ 1° - Se € inten¢do do agente transmitir a moléstia: Pena - recluséo, de um a quatro
anos, e multa. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>.
Acesso em 27 mar. 2014.
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§ 1° da ConstituicAo da Republica, que restringe a publicidade
governamental a fins educacionais, informativos e de orientagédo
social, vedando, de maneira absoluta, a promoc¢éo pessoal.

3. De acordo com o entendimento majoritario da Segunda Turma, a
configuracdo dos atos de improbidade que atentam contra o0s
principios da Administracdo Pdblica (art. 11) prescinde da
comprovacao de dolo. Precedentes: REsp. 915.322/MG (Rel. Min.
Humberto Martins, j. 23/9/2008); REsp. 737.279/PR (Rel. Min. Castro
Meira,j. 13/5/2008, DJe 21/5/2008).

4. Embora entenda ser tecnicamente valida e mais correta a tese
acima exposta, no terreno pragmatico a exigéncia de dolo
genérico, direto ou eventual, para o reconhecimento da infragao
ao art. 11, ndo trar4d maiores prejuizos a repressao a imoralidade
administrativa. Filio-me, portanto, aos precedentes da Primeira
Turma que afirmam a necessidade de caracterizacdo do dolo
para configurar ofensa ao art. 11.

5. Ainda que se admita a necessidade de comprovacdo desse
elemento subjetivo, forcoso reconhecer que o art. 11 n&o exige dolo
especifico, mas genérico: "vontade de realizar fato descrito na
norma incriminadora". Nessa linha, é desnecessario perquirir a
existéncia de enriquecimento ilicito do administrador puablico ou o
prejuizo ao Erario. O dolo esta configurado pela manifesta
vontade de realizar conduta contrdria aos deveres de
honestidade e legalidade, e aos principios da moralidade
administrativa e da impessoalidade.

6. No caso em tela, a promocado pessoal foi realizada por ato
voluntério, desvirtuando a finalidade estrita da propaganda
publica, a saber, a educacéo, a informacao e a orientacdo social,
0 que é suficiente a evidenciar a imoralidade. Nao constitui erro
escusavel ou irregularidade toleravel olvidar principio
constitucional da magnitude da impessoalidade e a vedag&o contida
no art. 37, 8 1°, da Constituicdo da Republica.

7. O dano ao Erario ndo é elementar a configuracdo de ato de
improbidade pela modalidade do art. 11. De toda sorte, houve
prejuizo com o dispéndio de verba publica em propaganda irregular,
impondo-se o ressarcimento da municipalidade.

8. As penas do art. 12 da Lei 8.429/1992 ndo sdo necessariamente
cumulativas. Desse fato decorre a imprescindibilidade de
fundamentacdo da escolha das sancdes aplicadas, levando-se em
conta fatores como: a reprovabilidade da conduta, o ressarcimento
anteriormente a propositura da Acdo Civil Publica dos danos
causados, a posicao hierarquica do agente, o objetivo publico da
exemplaridade da resposta judicial e a natureza dos bens juridicos
secundarios lesados (saude, educacao, habitagéo, etc.). Precedentes
do STJ.

9. Apesar de estar configurado ato improbo, o acérdao recorrido
deixou de analisar, de maneira suficiente, os fatos relevantes a
dosimetria da sancdo a ser aplicada. Assim, caberd ao egrégio
Tribunal de origem fixar as penas incidentes concretamente, sem
prejuizo da ja determinada obrigacdo de ressarcimento ao Erério.
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(grifo nosso)®

RECURSOS DE APELACAO E "EX OFFICIO" EM ACAO CIVIL
PUBLICA - PRETENSAO DE APLICACAO DAS PENAS DA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. Servidora foi contratada para
cargo chefe de enfermagem em comissdo sem a realizacdo de
concurso publico, mas com base em lei municipal. Provas
constantes dos autos demonstrando que as atividades
desenvolvidas pela servidora sdo de chefia, mas que auxilia as
demais colegas, em razdo do volume de trabalho. N&o
ocorréncia de_culpa, dolo ou ma-fé nas condutas praticadas,
acarretando na inexisténcia da pratica de ato improbo. Acdo gque
deve ser julgada improcedente. Recursos desprovidos.™(grifo
Nosso)

RECURSOS DE APELACAO ACAO CIVIL PUBLICA DIREITO
ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL PROCEDIMENTOS
LICITATORIOS NA MODALIDADE CARTA-CONVITE COMPRA DE
ALIMENTOS E MATERIAL DE LIMPEZA ALEGADA VIOLACAO AO
ARTIGO 10, VIII, DA LEI FEDERAL N° 8.429/92 PRETENSAO A
CONDENAQAO DE EX-PREFEITO E EMPRESAS LICITANTES, AS
PENALIDADES DO ARTIGO 12, Il, DA LElI DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA IMPOSSIBILIDADE. 1. Inocorrente o]
cerceamento de defesa. 2. No mérito, inexisténcia de violacdo a
Lei de Federal n° 8.429/92, ou realizacdo de procedimentos
licitatorios com improbidade administrativa. 3. Inexisténcia de prova
de dano ao erario. 4. Auséncia de dolo ou_culpa na conduta da
parte ré. 5. Ma-fé ndo configurada. 6. O mero fracionamento de
licitacdo, ndo autoriza a aplicacdo das sancfes do artigo 12, I,
da Lei Federal n°® 8.249/92 e nem mesmo caracteriza violacdo ao
artigo 23, 8 5° da Lei de Licitacdes. 7. Precedentes
jurisprudenciais. 8. Sentenca de procedéncia reformada para
julgar improcedente a acao. 9. Recursos de apelacao
providos.(grifo nosso)

Utiliza-se também os conceitos de dolo do Direito Penal, tendo em vista que a
Lei de Improbidade Administrativa possui sancdes tdo severas que reclamam a
utilizacdo dos mesmos principios e institutos do Direito Penal, apesar de ser a acado
de improbidade administrativa uma acgéo civel.

Nesse exato sentido sdo os ensinamentos do jurista Waldo Fazzio Junior,

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 765.2012 - AC
(2005/0108650-8). Relator Ministro Herman Benjamin. Recorrente: Ministério Publico do
Acre. Recorrido: Francisco Batista de Souza e Outro. Dje de 23 de junho de 2010.

10 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo n° 0001379-
61.2012.8.26.0646. Relator Desembargador Marcelo Berthe, 58 Camara de Direito
Publico. Julgado em 10 de margo de 2014.
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segundo o qual deve-se utilizar também os conceitos do Direito Penal para a

responsabilizacdo subjetiva dos atos de improbidade administrativa. Confira-se:

A subsunc¢do do agente as hipoteses da Lei n° 8.429/92 reclama a
presenca de dolo e culpa.

Sobre o vinculo subjetivo que liga o agente ao fato ilicito, Nelson
Hungria (1959, p.112) lembra que 'somente com a averiguagdo in
concreto desse nexo subjetivo se pode atribuir ao agente, para efeito
de punibilidade, uma conduta objetivamente desconforme a ordem
ético-juridica, ou reconhecer sua incidéncia no juizo de
reprovagao...”.

Estendendo esse fundamento penal para o plano dos atos de
improbidade, para que se considere como ato passivel de sofrer
sancdes, nao é suficiente a existéncia da conexdo causal
objetiva (entre a acdo [ou omiss&o] e o resultado) nem sua
subsuncéo tipica (em um artigo da LIA). E imprescindivel a
culpabilidade (culpa lato sensu) do agente publico. Ndo se pune
com fulcro na responsabilidade objetiva. O minimo de
responsabilidade por ato de improbidade administrativa é a
culpa (dolo e culpa), uma vez que nulla poena sine culpa.* (grifo
Nosso)

12 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Atos de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Ed. Atlas,

2007. 80 p.
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5.2 - DA CULPA

No Direito Civil, conforme leciona Leonardo A. Colombo,

[...] em dois sentidos deve entender-se o conceito de culpa: em um,
mais amplo, abrange tanto o dolo quanto a culpa propriamente dita;
e, No outro, contém somente esta Ultima.*

Ou seja, ha a culpa em sentido lato (lato sensu), que engloba o dolo e a culpa
em sentido estrito (stricto sensu), representando a ideia de culpabilidade como um
todo, uma vez que nulla poena sine culpa.

Acerca da culpa stricto sensu, cumpre salientar as licbes do grande jurista

Silvio Rodrigues:

Atua culposamente aquele gue causa prejuizo a terceiro em
virtude de sua imprudéncia, impericia ou negligéncia. Aqui existe
infracdo ao dever preexistente de atuar com prudéncia e diligéncia na
vida social. Assim, o motorista que, conduzindo imprudentemente seu
automovel, atropela um passante, age com culpa e, por isso, deve
reparar o prejuizo causado. Se, ao invés, apenas deixa seu veiculo
num declive, sem o freae devidamente, de modo que o mesmo
desliza e destr6i um bem alheio, comporta-se com negligéncia, e
caracterizada se manifesta sua culpa, devendo, por igual, reparar o
dano causado. [...]

A ideia de culpa envolve a de imputabilidade; e esta a de capacidade.
De sorte que o0 menor impubere ou os amentais, em rigor, ndo podem
ser responsabilizados, a ndo ser através das pessoas em cuja
guarda se encontram. Falta-lhes o amadurecimento ou a clareza
suficientes para poderem ser subjetivamente inculpados.® (grifo
Nnosso)

Nelson Nery Junior define a culpa stricto sensu como sendo:

a acdo (ato comissivo) ou omissao (ato omissivo) de que resulta
o advento de consequéncias que prejudicam outrem,
consequéncias essas imprevistas, mas previsiveis. Culpam
autem esse, quod cum a diligente provideri poterit, non est provisum
(D 31,9,2). Culpa é 'omisséo de diligéncia' (Carvalho de Mendonga,

1 COLOMBO, Leonardo A. In: PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil.
Rio de Janeiro: Forense, 1990. 22 Edic&o. 74 p.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. Volume 1. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2005, 311 p.



Pareceres, v.1, Faléncias, p.160).2 (grifo nosso)

Sé&o modalidades de culpa em sentido estrito a negligéncia, a imprudéncia e a
impericia, sendo a negligéncia um nao agir, a imprudéncia um agir sem as devidas
cautelas, e a impericia uma negligéncia ou uma imprudéncia vinculada a uma

atividade profissional.

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntéria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.*

Art. 951. O disposto nos arts. 948, 949 e 950 aplica-se ainda no caso
de indenizacdo devida por aquele que, no exercicio de atividade
profissional, por negligéncia, imprudéncia ou impericia, causar a
morte do paciente, agravar-lhe o mal, causar-lhe lesdo, ou inabilita-lo
para o trabalho.’

J& no ambito do Direito Penal, a culpa pode ser conceituada como a quebra
de um dever de cuidado objetivo atrelada a previsibilidade objetiva do resultado.

S&o espécies de culpa a culpa prépria e impropria; consciente e inconsciente.

A culpa prépria também abarca as modalidades negligéncia, a imprudéncia e
a impericia, sendo a primeira a culpa manifestada de forma omissiva, com a falta de
adocdo de uma cautela recomendada pela experiéncia; a segunda a culpa que se
manifesta de forma ativa, por meio de um ato descuidado, distraido; e a terceira a
culpa manifestada no desempenho de arte ou profissao.

J& a culpa imprépria se traduz na acdo dolosa, mas que por for¢ca de um erro,
recebe a pena de um crime culposo, como ocorre por exemplo no caso de
descriminantes putativas e quando ha excesso culposo. Trata-se da culpa por
equiparacao ou por assimilagao.

A culpa consciente, por sua vez, é a culpa com previsdo. Ou seja, 0 agente
prevé o resultado e acredita que conseguira evita-lo.

A culpa inconsciente, por outro lado, é a culpa sem previsdo. Em outras

3 NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. S&o Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008. 360 p.

4 BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 27 mar. 2014

5 1d.
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palavras, o agente ndo previu o resultado.

Ha divergéncia nas Cortes Superiores para a configuracdo culposa do ato de
improbidade, tendendo a se falar tdo somente em culpa grave para configuracéo da
improbidade, entendida a culpa grave como a falta consciente de um dever de
cuidado em que se havia previsibilidade do resultado.

Também ha divergéncia quanto as modalidades de culpa, se séo elas também
sao consideradas para afericdo da improbidade.

No sentido de que s&o consideradas:

PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INDEPENDENCIA
DAS INSTANCIAS PENAL E ADMINISTRATIVA. NULIDADE
DERIVADA. INOCORRENCIA. INSTAURACAO DO PAD. PERICIA
GRAFOSCOPICA. DILIGENCIA DETERMINADA PELO PLENARIO.
QUESTAO DE ORDEM. APROVEITAMENTO DOS ATOS
POSTERIORES. DECISAO DO PLENARIO DO CNJ. PEDIDO DA
DEFESA. DILACAO DE PRAZO. DEFERIMENTO. MINISTERIO
PUBLICO. RATIFICACAO DAS ALEGACAO ANTERIORES.
ACUSACAO. ART. 14, § 5° DA RESOLUCAO N° 135, DE 2011.
PORTARIA N° 5 DE 2012. PRECATORIOS. ORDENS DE
PAGAMENTO. BENEFICIARIOS ILEGITIMOS. ASSINATURA DO
PRESIDENTE. RESPONSABILIDADE PESSOAL. NEGLIGENCIA
REITERADA NO CUMPRIMENTO DOS DEVERES DO CARGO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. APOSENTADORIA
COMPULSORIA.® (grifo nosso)

No sentido de que ndo séo consideradas para caracterizagao de improbidade,

constituindo-se em irregularidades:

ADMINISTRATIVO. RECURSO  ESPECIAL. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO DE
CAMPINAPOLIS/MT. ALEGACAO DE PROMOCAO PESSOAL
INDEVIDA EM JORNAL LOCAL (FOLHA DO ARAGUAIA). ART. 11
DA LEl 8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO) NAO
CONFIGURADO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

6 BRASIL. Processo Administrativo Disciplinar n° 0002719-62.2012.2.00.0000. In:
Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar em Mandado de Seguranca n° 32254 / RN.
Relator Ministro Dias Toffoli. Julgado em 30 de agosto de 2013. Publicado em 09 de
setembro de 2013.
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1. A Lei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva
punir os praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato da coisa
publica, assim tipificando o enriquecimento ilicito (art. 90.), 0 prejuizo
ao erério (art. 10) e a violacdo a principios da Administragdo Publica
(art. 11); a modalidade culposa é prevista apenas para a hipdtese
de prejuizo ao erédrio (art. 10). 2. Ndo _se tolera, porém, que a
conduta culposa dé ensejo a responsabilizacdo do Servidor por
improbidade administrativa; a negligéncia, a imprudéncia ou a
impericia, embora possam _ser consideradas condutas
irregulares e, portanto, passiveis de sancdo, ndo sao suficientes
para ensejar a punicdo por improbidade; ademais, causa lesao a
razoabilidade juridica o sancionar-se com a mesma e idéntica
reprimenda demissoéria a conduta improba dolosa e a culposa (art. 10
da Lei 8.429/92), como se fossem igualmente reprovaveis, eis que
objetivamente n&o o s&o.” (grifo Nnosso)

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1186192 MT 2010/00535427.
12 Turma. Relator Ministro Napole&o Nunes Maia Filho. Julgado em 12 de novembro de
2013. Publicado no Dje em 02 de dezembro de 2013.
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6. DA ESSENCIALIDADE DA DEMOSTRACAO DE DOLO OU CULPA PARA A
CONFIGURACAO DA IMPROBIDADE

O Brasil tem sede de punir os politicos e servidores publicos corruptos diante
de tantos escandalos que o povo tem presenciado na histéria desse pais.

Ha, contudo, que se observar devidamente os ditames da ordem juridica, a
fim de puni-los corretamente dentro dos limites da legalidade, repudiando-se
arbitrariedades também quanto a punicao.

O que se almeja € que sejam 0s corruptos punidos, mas desde que tal
punicdo também nédo represente uma arbitrariedade.

Isto posto, tem-se que para se punir um agente por ato de improbidade deve-
se analisar os elementos constantes do tipo, o que inclui os elementos subjetivos
gue o caracterizam.

N&o ha que se falar em responsabilizacdo objetiva no caso de improbidade,
vez que a Lei de Improbidade exige expressamente dolo ou culpa a depender do
tipo tratado. Mesmo porque, a regra na responsabilizacdo seja civil ou penal é no

sentido de se apurar os elementos subjetivos.

Séo as licdes de Fabio Medina Osorio:

A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, € inerente a
improbidade administrativa, sendo exigivel o dolo ou a culpa grave,
embora haja siléncio da LGIA sobre o assunto. Isso se d&, como ja
dissemos a exaustdo, por forca dos textos constitucionais que
consagram responsabilidades subjetivas dos agentes publicos em
geral, nas acbes regressivas, e que contemplam o devido processo
legal, a proporcionalidade, a legalidade e a interdicdo a
arbitrariedade dos Poderes Publicos no desempenho de suas
fungBes sancionatoérias. Portanto, a improbidade administrativa
envolve, modo necessdario, a pratica de condutas gravemente
culposas ou dolosas, inadmitindo responsabilidade objetiva.®

O artigo 9° da Lei de Improbidade tem a seguinte redacao:

1 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Ed. RT,
2007. 291 p.
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Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriqguecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego
ou atividade nas entidades mencionadas no art. 1° desta Lei, e
notadamente: [...]2

Referido artigo prossegue enumerando hipoteses exemplificativas da espécie
de ato de improbidade que importa enriquecimento ilicito.

O nucleo do tipo “auferir” provém do Latim auferre que significa perceber,
obter.

O Professor Marcelo Figueiredo destaca que referido artigo representa

[...] o verdadeiro coracéo da Lei de Improbidade. Isso porque os atos
de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito,
sem duvida alguma, afiguram-se como um dos mais graves tipos que
a lei encerra em seu contetdo. E dizer: os agentes publicos ou
terceiros que verdadeiramente infrinjam tais hormas seréo os tipicos
improbos da Administracdo Publica, seus corruptos, ou corruptores.®

Também € o entendimento de Marino Pazzaglini Filho:

Trata-se da modalidade mais grave e ignobil de improbidade
administrativa, pois contempla o comportamento torpe do agente
publico que desempenha funcdes publicas de sua atribuicdo de
forma desonesta e imoral.*

Pode-se notar que o caput nao fala em “dolo ou culpa”, de modo que, deve-se
entender restritivamente pelo comportamento doloso gerador de enriquecimento
ilicito.

Nesse exato sentido:

As modalidades de improbidade contidas no art. 9° e seus

2 BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispbe sobre as sancfes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras
providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 junho
1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm> Acesso em: 27
mar. 2014.

3 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004, 52
Edigéo. 85 p.

4 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. Sao
Paulo: Ed. Atlas. 32 Edigc&o. 58 p.
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incisos, segundo acreditamos — e, neste passo, evoluimos
nosso entendimento -, somente podem ser consideradas em
sua feicdo dolosa. A forma culposa néo é possivel.”

Séo as licdes de Marino Pazzaglini Filho:

Os atos de improbidade administrativa que importam em
enriqguecimento ilicito exigem para sua caracterizagdo a ocorréncia
dos seguintes requisitos minimos:

1. recebimento de vantagem econémica indevida por agente publico,
acarretando, ou néo, dano ao Erario ou ao patrimbnio de entidades
publicas ou de entidades privadas de interesse publico (no caso
verbas publicas por estas recebidas);

2. vantagem patrimonial decorrente de comportamento ilegal do
agente publico;

3. ciéncia do agente publico da ilicitude da vantagem patrimonial
pretendida e obtida; e

4, conexao entre o exercicio funcional abusivo do agente publico
nas entidades indicadas no art. 1° da LIA e a vantagem econdmica
indevida por ele alcancada para si ou para outrem.

(...)

O terceiro requisito trata da responsabilidade subjetiva do agente
publico. Verifica-se pela diccao do caput do artigo em exame, assim
como de seus incisos, que a conduta do agente publico suscetivel de
causar enriquecimento ilicito € dolosa, ou seja, pressupfe sua
ciéncia da ilicitude da vantagem patrimonial auferida para si ou para
terceiro. O enriquecimento ilicito é a causa eficiente ou determinante
de sua atuacao funcional abusiva.®

Assim, do mesmo modo que no Direito Penal em que a regra é que um tipo &

sempre doloso, sendo somente culposo quando a lei expressamente o disser,

também deve-se aplicar tal principio a Lei n°8.429/92.

Art. 18 [...]

Paragrafo Unico- Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser
punido por fato previsto como crime, sendo quando o pratica
dolosamente.’

Isso porque, ressalte-se, mais uma vez, que a lei de improbidade deve

5 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Ed. Malheiros, 2004, 52

Edigéo. 86 p.

6 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. Sao
Paulo: Ed. Atlas. 32 Edig&o. 59 p.

7 BRASIL.

Cddigo Penal. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em 27 mar. 2014
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atender aos mesmos principios utilizados na seara penal por possuir sangfes tdo
graves.

Assim, certo € que ha apenas que se falar em dolo quando da analise do
artigo 9°, da Lei de Improbidade.

N&o h&d como se punir com base no artigo 9° um agente que de forma
descuidada ndo intencional aufere vantagem patrimonial indevida em razdo do
exercicio de sua funcao.

No mesmo sentido é o artigo 11, conforme o qual:

Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra
0os principios da administracdo publica qualquer acdo ou
omissao que viole deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, e lealdade as instituicdes, e notadamente:[...]?

Aqui o legislador também nao menciona “culpa” no caput do tipo, de modo
gue a responsabilizacdo também deve se dar apenas a titulo de dolo.

Se desejasse 0 alcance da culpa, teria o legislador por certo elaborado o
artigo 11 com a mesma redagao do artigo 10, mencionando expressamente a culpa,
mas assim néo o fez.

De tal sorte que, a Unica concluséao possivel a se chegar é no sentido de que
os artigos 9° e 11 tdo somente admitem puni¢do por condutas dolosas.

Seria até inconcebivel punir com sancdes tdo severas aquele que por culpa
fosse omisso quanto aos deveres de honestidade, imparcialidade e lealdade. Seria,
até mesmo, impossivel quase de se realizar prova nesse sentido.

Conforme destaca o jurista Waldo Fazzio Junior, improbidade nédo é simples

ilegalidade:

Ao lancar méo de vocabulos marcados pela generosidade semantica,
o texto do art. 11 autoriza, também, um entendimento afetado pela

8 BRASIL. Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992. Disp8e sobre as sanc¢fes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracéo publica direta, indireta ou fundacional e da outras
providéncias. Diério Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 junho
1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm> Acesso em: 27
mar. 2014.
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exaltagdo dos deveres administrativos e dos valores, quer dizer, pela
conjugacdo dos elementos normativos e axiologicos.(...) A Lei n°
8.429/92 esta situada num plano em que o juridico, o deontoldgico e
0 axioldgico se imbricam, de modo que a quebra da ilegalidade s6
ingressa no territério da improbidade, quando a conduta ilegal
esbarra nos valores e deveres que, a partir do caput do art. 11,
iluminam seus incisos. Ao apagar essas luzes, o agente publico se
faz improbo.”

Assim, tem-se que o legislador bem fez em apenas dispor “qualquer agéo ou
omissao’, l1é-se, dolosa.
Diferentemente ocorreu com o artigo 10 da Lei de Improbidade, segundo o

qual:

Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, mal-baratamento ou dilapidag&o dos
bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, e
notadamente:[...]*°

Pela literalidade da lei, o legislador englobou expressamente dolo e culpa
como elementos subjetivos desse tipo.

Data maxima venia, ha aqui que se estabelecer critica a tal menc¢éo de culpa
feita pelo legislador.

Note-se que o artigo 10, se comparado com o 9°, constitui-se num tipo um
pouco menos grave. Isso porque, sua sancdo € menos grave que a sangao
cominada a conduta descrita no artigo 9°.

E, como exposto acima, o artigo 9° ndo traz como elemento subjetivo a culpa,
mas tdo somente o dolo. De tal sorte que incoerente se punir por dolo e culpa a
conduta descrita no tipo do artigo 10.

E mais, imaginar que alguém por culpa leve, de forma descuidada, tenha

causado dano ao erario merecga receber como sancéo as graves penas dispostas na

9 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Ed. Atlas, 2012. 304
p.

10 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Dispde sobre as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio do mandato, cargo,
emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional e d4 outras
providéncias. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 3 junho
1992. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8429.htm> Acesso em: 27
mar. 2014.
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Lei de Improbidade Administrativa seria admitir algo totalmente desproporcional.
A punicéo por culpa deve pairar na seara das irregularidades, e ndo no ambito
do ato de improbidade, por ofensa ao principio da razoabilidade e da

proporcionalidade.

Nesse sentido sdo os ensinamento de Marino Pazzaglini Filho:

llegalidade nédo é sinénimo de improbidade e a pratica de ato
funcional ilegal, por si s6, ndo configura ato de improbidade
administrativa. Para tipificad-lo como tal, € necessério que ele tenha
origem em comportamento desonesto, denotativo de ma-fé, de
falta de probidade do agente publico.

Com efeito, as trés categorias de improbidade administrativa
tém a mesma natureza intrinseca, que fica nitida com o exame
do étimo remoto da palavraimprobidade.

O vocabulo latino improbitate, como j& salientado, tem o significado
de 'desonestidade' e a expressdo improbus administrator quer
dizer '‘administrador desonesto ou de ma-fé'.

E essa desonestidade, no trato da coisa publica, nos atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracdo Publica, pressupde a consciéncia de ilicitude da
acdo ou omissao praticada pelo administrador e sua préatica ou
abstencdo, mesmo assim, por ma-fé (dolo).™ (grifo nosso)

Ou seja, a culpa representa mera irregularidade, isso porque nao resta eivada

de ma-fé.

Acdo civil publica. Improbidade administrativa. Prefeito que
deixa restos a pagar sem disponibilidade or¢camentaria em
desobediéncia ao disposto no art. 42 da LRF. Infracdo de
irresponsabilidade fiscal que ndo autoriza ipso facto o
reconhecimento de improbidade nos termos do art. 11 da LIA.
Autonomia entre os subsistemas nos termos do art. 73 da LRF.
Necessidade de prova da realidade da infracdo e do dolo a ela
inerente. Onus da prova que compete ao autor, ndo obstante a
reprovacao das contas pelo TCE. Inexisténcia de prova da natureza e
das caracteristicas das despesas ditas excessivas ou proibidas.
Elementos de convencimento insuficientes. Improbidade
Administrativa. Art. 212 da CF. Prefeito que deixa de aplicar 25% da
receita orcamentaria na educacao. Aplicacédo apurada de 24,82% (R$
1.263.689,56). Diferen¢a de 0,18% (R$ 9.282,79). Valor insignificante

11 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada. Sao
Paulo: Ed. Atlas. 32 Edicdo.113 p.
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e indicador de mera culpa. Descumprimento de exigéncia
orcamentéria que nao autoriza ipso facto o reconhecimento da
improbidade administrativa nos termos do art. 11 da LIA.
Necessidade de prova da realidade da infracdo e do dolo a ela
inerente. Onus da prova que compete ao autor, ndo obstante a
reprovacdo das contas pelo TCE. Condenagcdo que ndo pode
subsistir. Recurso provido.(grifo nosso)

Punir-se com base exclusivamente em comportamento culposo vai de encontro
com 0 que prega a Lei de Improbidade Administrativa, cujo objetivo é punir os
agentes que de forma intencional, com ma-fé, se aproveitam da coisa publica para
auferir vantagem econdmica, lesar o Erario, ou atentar aos principios que regem a

Administracdo Publica.

A(;AO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
PRETENSAO DE REFORMA DA SENTENCA QUE JULGOU
IMPROCEDENTE O PEDIDO MEDIATO. NATUREZA JURIDICA. O
ilicito atinente a improbidade pressupde violacdo das regras que
subjazem no topo do sistema constitucional que rege a Administragcéo
Publica, concomitantemente com regras que, no plano
infraconstitucional, integram e dao sentido ao conjunto de principios e
regras constitucionais aplicaveis ao setor publico. ATO IMPROBO.
CONCURSO PUBLICO PARA ADMISSAO DE CORPO DOCENTE
DE FACULDADE DE DIREITO. A caracterizagdo da conduta improba
pressupbe a prova da culpa ou dolo do agente. Indispenséavel
identificar um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de
um comportamento desonesto. Os meios de prova ndo relnem
potencial para determinar o convencimento firme e seguro acerca da
conduta improba. Inexisténcia de efetiva demonstracdo do emprego
do ardil para fraudar o concurso publico. Exigéncia de mestrado para
0 ingresso na carreira. Inocorréncia de violagcdo ao postulado da
isonomia. "Discrimen" razoavel levando em consideracdo as
exigéncias técnicas do cargo. NEGADO PROVIMENTO AO
RECURSO. (grifo nosso).

Soma-se a isso o fato de que a Lei 8.429/92 previu que o particular deve se
ver punido quando induzir ou incutir o agente publico a pratica de ato improbo, ou
quando concorrer conjuntamente ao ato, ou quando se beneficiar do ilicito, sendo
necessario, para tanto, comprovado superfaturamento.

Assim, como imaginar que o particular poderia induzir alguém a praticar um
ato improbo de forma culposa a fim de causar dano ao erario? Nessa situacdo de

concorréncia com o particular, a Unica conclusao que se pode chegar é a de que é



necessario dolo também por parte do agente publico.

Dessa forma, em que pese a disposicado expressa da lei englobando a culpa
como elemento subjetivo, ousamos no presente trabalho discordar da viabilidade e
coeréncia prética de se punir o agente publico a titulo de culpa.

Tanto seria inimagindvel a condenacdo por improbidade em caso
determinados casos de culpa, o Egrégio Superior Tribunal de Justica esta tendendo

a rechacar cada vez mais a culpa leve:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATA(;AO DE
SERVIDORES SEM CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE
ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO OU CULPA GRAVE) NA CONDUTA
DO DEMANDADO.

1. E firme a jurisprudéncia do STJ, inclusive de sua Corte Especial,
no sentido de que “ndo se pode confundir improbidade com simples
ilegalidade. A improbidade é ilegalidade tipificada e qualificada pelo
elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a
jurisprudéncia do STJ considera indispensavel para a sua
caracterizacao de improbidade que a conduta do agente seja dolosa,
para a tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei
8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo 10”
(AIA 30/AM, Corte Especial, Dje de 27.09.2011).

2. Agravo regimental a que se nega provimento.™

“‘“ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PREFEITO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROMOQAO PESSOAL INDEVIDA NO
CEMITERIO LOCAL POR OCASIAO DO FERIADO DE FINADOS.
ART. 11 DA LEI 8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO) NAO
CONFIGURADO. AGRAVO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
DESPROVIDO.

1. ALei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva punir os
praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato da coisa publica,
assim tipificando o enriquecimento ilicito (art. 9°), o prejuizo ao erario
(art. 10) e a violacdo a principios da Administracdo Publica (art. 11); a
modalidade culposa € prevista apenas para a hipétese de prejuizo ao
erario (art. 10).

2. Nao se tolera, porém, que a conduta culposa dé ensejo a
responsabilizagcdo do servidor por improbidade administrativa; a
negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora possam ser
condutas consideradas irregulares e, portanto, passiveis de
sancdo, ndo sdao suficientes para ensejar a punicdo por

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
975540/SP. 12 Turma. Relator Ministro Teori Albino Zavascki. Julgado em 17 de
novembro de 2011. Publicado no Dje em 28 de novembro de 2011.
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improbidade; ademais, causa lesdo a razoabilidade juridica o
sancionar-se com a mesma e idéntica reprimenda demissoéria a
conduta improba dolosa e a culposa (art. 10 da Lei 8.429/92),
como se fossem igualmente reprovaveis, pois objetivamente ndo
0 séo.

3. O ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando a
conduta antijuridica fere o0s principios constitucionais da
Administragdo Pulblica coadjuvada pela m& intengdo do
administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicacdo das
severas sancgfes previstas na Lei 8.429/92 é aceitavel, e mesmo
recomendavel, para a punicdo do administrador desonesto (conduta
dolosa) e no daquele que apenas foi inabil (conduta culposa). [...]*°

N&o se esta no presente trabalho defendendo que ndo deva haver punicao
aos agente corruptos. Defende-se, tdo somente, que a punicdo seja a devida, que
sejam punidos de forma razoavel e proporcional, sem prejuizo das sanc¢des civis,
administrativas e penais cabiveis em cada caso concreto.

Mesmo porque, 0 que se almeja € a condenacao de verdadeiros corruptores,
e nao de um funcionario que foi descuidado e de forma néo intencional acabou por

se enquadrar em tipos da Lei de Improbidade Administrativa.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
21662/SP. 12 Turma. Relator Ministro Napoledo Nuns Maia Filho. Julgado em 7 de
fevereiro de 2012. Publicado no Dje em 15 de fevereiro de 2012.
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7. CONCLUSAO

Em meio a tantos escandalos que presenciamos de corrup¢cao em nosso pais,
o presente trabalho teve como foco a andlise critica dos elementos subjetivos do ato
de improbidade administrativa que constam da Lei n° 8.429/92.

Foram abordados, para tanto, os principios da moralidade e da probidade
administrativas, tendo em vista que constituem-se em normas basilares regentes da
Administracdo Publica no ordenamento juridico pétrio.

Foi examinada, também, a natureza juridica do ato de improbidade
administrativa, trazendo a tona polémicas doutrinarias e jurisprudenciais.

Foram, no mais, esculpidos os elementos subjetivos do tipo, analisando-se
criteriosamente dolo e culpa, demonstrando-se a essencialidade de sua
configuracéo para caracterizacdo da improbidade.

Conclui o presente trabalho por criticar a possibilidade de condenacdo por
improbidade tdo somente baseada em culpa, exigindo-se o elemento subjetivo dolo
para todos os tipos descritos na Lei n°® 8.429/92.

Isso porque:

(a) ndo ha que se confundir irregularidade com ato de improbidade administrativa,;

(b) apesar da redacdo do legislacdo em tratar da figura da culpa no artigo 10 da Lei
de Improbidade administrativa, improbidade pressupbe ma-fé, dolo, de modo que
incondizente a punicdo baseada tdo somente em culpa;

(c) punir-se com base exclusivamente em comportamento culposo vai de encontro
com o0 que prega a Lei de Improbidade Administrativa, cujo objetivo é punir os
agentes que de forma intencional, com ma-fé, se aproveitam da coisa publica para
auferir vantagem econdmica, lesar o Erario, ou atentar aos principios que regem a
Administracdo Publica;

(d) a Lei .8429/92 previu que o particular deve se ver punido quando induzir ou
incutir o agente publico a pratica do ato improbo, ou quando concorrer
conjuntamente ao ato, ou quando se beneficiar do ilicito, sendo necessario, para
tanto, comprovado superfaturamento. Assim, ndo had como se imaginar que 0
particular poderia induzir alguém a praticar um ato improbo de forma culposa a fim

de causar dano ao eréario. Nessa situacdo de concorréncia com o particular, a Unica
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conclusdo que se pode chegar é a de que é necessario dolo também por parte do
agente publico.

Ressalte-se, mais uma vez, que nao se esta no presente trabalho afirmando
gue néo deva haver puni¢céo aos agente corruptos.

Ao contrario, o que se defende é que a puni¢do seja a devida, que sejam
punidos de forma razoavel e proporcional, sem prejuizo das sancles civis,
administrativas e penais cabiveis em cada caso concreto.

Mesmo porque, 0 que se almeja € a condenacao de verdadeiros corruptores,
e ndo de um funcionario que foi descuidado e de forma n&o intencional acabou por
ter sua conduta subsumida aos ditames da Lei de Improbidade Administrativa, que

possui sancdes severas, gerando consequéncias graves para a vida do condenado.
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