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RESUMO

O presente trabalho objetivou estudar a necessidade ou ndo da demonstracdo do
dolo, da culpa e do prejuizo ao erario para caracterizar ato de improbidade
administrativa prevista no artigo 11, da Lei n°. 8.429/92. Tragou-se, primeiramente, 0
conceito de improbidade administrativa e quais os principios administrativos que a
Constituicdo Federal prevé no artigo 37, § 4°. Em seguida, analisaram-se os atos de
improbidade administrativa, aprofundando-se naqueles que atentam contra 0s
principios da administracado publica. Procurou-se definir quais sdo os sujeitos dos
atos de improbidade administrativa. E por dltimo, entrando no problema
propriamente dito, verificou-se se o dolo, a culpa e a ocorréncia do dano efetivo ao
patriménio publico sdo requisitos para tipificar as condutas indicadas no artigo 11, da
Lei n° 8.429/92. Foi observado que o artigo 11, da Lei de Improbidade
Administrativa deve ser aplicado, apenas e somente se, a conduta do réu ndo se
encaixar nos artigos 9° e 10 da mencionada Lei, portanto, referido artigo €
subsidiario aos outros dois. Destacou-se também que nem todo ato ilegal é improbo.
Observou-se que tanto a doutrina como a jurisprudéncia sdo unanimes em dizer que
nao € necessario efetivo dano ao erario publico para caracterizar ato de improbidade
administrativa que atente contra os principios da administracéo publica. Ja, por outro
lado, no que tange ao dolo e a culpa, a doutrina e a jurisprudéncia divergem,
existindo argumentos para a defesa de todos os posicionamentos.

Palavras-chave: improbidade administrativa; principios; dolo; culpa; dano.



1. INTRODUCAO

A Lei n°. 8.429/92, a qual disciplina os atos de improbidade administrativa, é
arma poderosa para auxiliar o controle sobre os atos administrativos e reprimir
agressdes ao patriménio publico.

Essa lei é inegavelmente um marco no direito publico brasileiro, porém ela é
muito questionada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia.

As condutas trazidas na Lei como atos de improbidade administrativa sdo: a)
gerar enriquecimento ilicito; b) causar prejuizo ao erario; c) atentar contra 0s
principios da administracdo publica. Todavia essas condutas ndo sdo prévia e
exaustivamente definidas pela Lei de Improbidade, trazendo os seus artigos 9°, 10 e
11, respectivamente, situacdes que podem ser concretizadas por um namero infinito
de condutas, e ndo um rol taxativo de atos administrativos.

Em razdo disto, sdo levantados inUmeros questionamentos, tais como:
quando € que esses atos tornam-se improbos, se existem parametros seguros para
separar as ilegalidades das improbidades, se a culpa é elemento de improbidade, se
basta a ocorréncia fatica desses comportamentos para que haja um ato de
improbidade, quais os elementos que concorrem para a existéncia deste especifico
tipo de ato de improbidade administrativo.

Na minha pratica profissional, em muitos casos ja me vi em tal situacdo, me
perguntando em qual ato de improbidade administrativa que a conduta de
determinado agente publico se encaixava, se era necessario restar demonstrado o
elemento subjetivo (dolo e culpa) para caracterizar determinado ato improbo, se o

dano ao erario era indispenséavel.



Esses questionamentos surgiam, principalmente, ao me deparar nas
hipoteses do artigo 11, da Lei n°. 8.429/92.

Por esse motivo, esse trabalho tem como objetivo a interpretacdo do artigo
11, da Lei n°. 8429/92, o qual estabelece as acdes e omissdes que atentam contra
0s principios da administracao publica.

Primeiramente, sera realizado um estudo sobre a expressao improbidade,
transcrevendo conceitos, trazidos por estudiosos de Direito, da palavra improbidade.
Apoés isso, serdo analisados 0s principios previstos no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal e os atos de improbidade administrativa.

Em seguida serdo realizadas algumas consideracdes acerca dos sujeitos da
improbidade administrativa.

E por ultimo adentrar-se-a ao tema propriamente dito dessa monografia, qual
seja verificar a necessidade do dano ao erario e dos elementos subjetivos para
configurar ato de improbidade administrativa que afronte os principios da
administracéo publica.

N&o ha qualquer pretensédo de esgotar o tema, o objetivo desta monografia é
apenas colaborar, ainda que modestamente, com as discussfes doutrinarias e

jurisprudenciais, para a melhor compreensao do instituto aqui exposto.



2. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Antes de adentrar ao estudo especifico do artigo 11, da Lei n°. 8.429/92, o
qual trata dos atos de improbidade pela violagcdo dos principios administrativos, faz-
se necessario conceituar o que € improbidade administrativa.

A Lei n° 8.429/92, concebida para dar efetividade ao artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal, ndo definiu, de forma precisa, o que € uma conduta improba,
cabendo aos operadores do Direito interpreta-la. Porém, tal interpretacdo deve ser
realizada de maneira cautelosa e prudente, para que nao seja utilizada a acao de
improbidade administrativa de forma ampla, o que acabaria prejudicando o atuar do
administrador, reduzindo, por assim dizer, o seu campo de atuacdo ou até mesmo o
impedindo de atingir o interesse publico.

Improbidade, nas palavras de Marcelo Figueiredo significa desonestidade.
Para esse autor, essa expressao associa-se, no ambito do Direito, a conduta do
administrador amplamente considerado.*

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, ao invés de conceituar
improbidade, trazem o significado de probidade, que €& “retiddo de conduta,
honradez, lealdade, integridade, virtude e honestidade.”

Vera Scarpinella Bueno também conceitua primeiramente probidade. Para

ela, trata-se:

(...) do dever que todos os agentes publicos tém de fazer o melhor uso
possivel da sua competéncia, justificando a atribuicdo que lhes foi dada
pela ordem juridica. E também o dever daquele a quem nao foi atribuida

! FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade administrativa: comentarios a Lei 8.429/92 e legislacdo

complementar. 4. ed., atual. e ampl., Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2000, p. 23.
> GARCIA, Emerson e ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa, Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2002, p. 76.



qualquer competéncia de néo influenciar e de ndo ser beneficiado pelo
desvio dos fins previstos no sistema.’

E, continuando, tal autora descreve improbidade como:

(...) a inobservancia do dever de probidade por quem tem o dever de
atendé-la, constituindo na forma da Lei 8.429, de 1992, uma ilegalidade
qualificada por dois aspectos: (a) por uma conduta intencional, imprudente,
imperita ou negligente do agente, conforme o artigo da lei em que se
enquadre, e (b) que corresponda a uma das situacdes indicadas de forma
nao taxativa nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92."

J4, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, relaciona probidade e moralidade
administrativa, entendendo se tratar de expressfes que significam a mesma coisa,
quando se referem a principios, posto que ambas se relacionam com a idéia de

honestidade na Administracdo Publica, veja-se:

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que
ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuagdo administrativa, com
observancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de
lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na Administracdo Publica.’

Todavia, quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infracdo
sancionada pelo ordenamento juridico, a autora supracitada entende possuir

significado diferente de imoralidade, veja:

(...) deixa de haver sinonimia entre as expressdes improbidade e
imoralidade, porque aquela tem um sentido muito mais amplo e muito mais
preciso, que abrange ndo s6 atos desonestos ou imorais, mas também e
principalmente atos ilegais. Na lei de improbidade administrativa (Lei n°
8.429, de 2-6-92), a lesdo a moralidade administrativa € apenas uma das
inimeras hipéteses de atos de improbidade previstos em lei.®

Figueiredo entende que comete, genericamente, “maus-tratos a probidade o

agente publico ou o particular que infringe a moralidade administrativa”.’

® BUENO, Vera Scarpinella. O art. 37, § 1°, da Constituicio Federal e a Lei de improbidade
administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.).
Improbidade administrativa: questbes polémicas e atuais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2001 p.
391.

* |dem.

®> DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 20. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 743.

® DI PIETRO, M. Ibidem, p. 745.

" FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 23.



Para ele, probidade é espécie do género moralidade administrativa, a qual se

refere o artigo 37, caput e seu § 4°, da Constituicdo Federal.? O autor ensina que:

moralidade administrativa.

O nlcleo da probidade esta associado (deflui) ao principio maior da
moralidade administrativa; verdadeiro norte & Administracdo em todas as
suas manifestacdes. Se correta estiver a andlise, podemos associar, como
o faz a moderna doutrina do direito administrativo, os atos atentatorios a
probidade como também atentatérios a moralidade administrativa. Nao
estamos a afirmar que ambos o0s conceitos sdo idénticos. Ao contrario, a
probidade é peculiar e especifico aspecto da moralidade administrativa.
Assim, ofensas aos principios da lealdade, da boa-fé, da boa
administragdo, estao igualmente contidas na lei, ao lado das situagdes la
descritas como ensejadoras de punicdo. E dizer, a lei, quando alude a
‘probi%ade’, determina ao intérprete sacar seu contetido da Constituicdo e
da lei.

Conclui o autor que “a probidade é, portanto, corolario do principio da

»10

Ja, para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, a observancia ao

principio da moralidade se traduz em um elemento de vital importancia para a

afericdo da probidade, todavia, ndo é ele o Unico. Para os autores

(...) todos os atos dos agentes publicos devem observar a normatizacéao
existente, o que inclui toda a ordem de principios, e ndo apenas o principio
da moralidade. Assim, quando muito, sera possivel dizer que a probidade
absorve a moralidade, mas jamais tera sua amplitude delimitada por esta.
[...]

Descumprida a regra ou inobservados os principios, ter-se-a4 um relevante
indicio de configuracdo da improbidade. Este pensamento pode ser
condensado com a assertiva de que os atos do (sic) agentes publicos
devem estar em conformidade com o ‘principio da juridicidade’,
nomenclatura utilizada para englobar todas as regras e o0s principios
(inclusivlel a moralidade) a que devem estar circunscritos os atos do Poder
Publico.

Garcia e Alves prelecionam ainda que, para configurar improbidade tem-se

que fazer uma “ponderacédo do ato em cotejo com os valores que violou, denotando

sua potencialidade lesiva em detrimento dos interesses tutelados...”*?

® FIGUEIREDO, M. Op. cit, p. 23.

° FIGUEIREDO, M. Ibidem, p. 23-24.

9 FIGUEIREDO, M. Ibidem, p. 24.

' GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 18.

2 1dem.
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Assim, chega-se a conclusdo que agente improbo é aquele que é desonesto,

de ma indole, que néo age de acordo com as regras e principios que esta sujeito.

Diante disso, passa-se a analise dos principios da administracao publica.

2.1 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Os principios sdo importantes neste estudo, uma vez que o Poder Publico

deve sempre atuar em conformidade com a norma, sendo esta integrada por regras

e principios, devendo assim, os atos de todos os agentes publicos serem valorados

em conformidade com eles. 3

Cabe aqui, uma breve distincéo entre regras e principios. Para tanto, citar-se-

a o posicionamento de dois expoentes sobre o0 assunto.

Para Dworkin apud Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves a distingéo

|6gica entre regras e principios € que:

(...) ambos estabelecem standards que apontam para decisGes particulares
sobre obrigacbes juridicas em circunstancias determinadas, mas
distinguem-se quanto ao carater de direcdo que estabelecem. Regras sao
aplicaveis a maneira do tudo ou nada. Se ocorrerem os fatos estipulados
pela regra, entdo ou a regra é valida, caso em que a resposta que fornece
deve ser aceita, ou ndo é, caso em que em nada contribui para a decis&o.**

Assim, diante dessa explicagdo dada por Dworkin, Emerson Garcia e

Rogério Pacheco Alves explicam que:

Dessa distincdo deflui que os principios possuem uma dimensao de peso,
o que influird na solucao dos conflitos, permitindo a identificacdo daquele
que ird preponderar. Quanto as regras, por ndo apresentarem uma
dimensado de peso, a colisdo entre elas sera resolvida pelo prisma da
validade, operacdo que sera direcionada pelos critérios fornecidos pelo
proprio ordenamento juridico: critério hierarquico (lex superior derogat

* GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 15.

% |bidem, p. 12.
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inferiori), critério cronologico (lex posterior derogat priori) e critério da
especialidade (lex specialis derogat generali).

Nas palavras de Robert Alexy apud Emerson Garcia e Rogério Pacheco

Alves,

Enquanto as regras imp&em determinado padréo de conduta, os principios
sdo normas juridicas impositivas de uma otimizacdo, ordenando que algo
seja realizado na melhor maneira possivel, podendo ser cumpridos em
diferentes graus, sendo que a medida de seu cumprimento dependera
tanto das possibilidades reais como também das juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostos.
Além de encerrarem comandos de otimizagdo que variarao consoante as
circunstancias faticas e juridicas presentes por ocasido de sua aplicagéo,
0s principios apresentam peculiaridades em relacao as regras.®

Explicando melhor o conceito trazido por Robert Alexy, cita-se aqui 0s

ensinamentos de Mateus Bertoncini:

O principio é “norma juridica impositiva de optmizac¢éo”, cuja conseqiéncia,
logicamente, € um maior grau de abstracdo, podendo excepcionalmente
regular conduta, quando ausente a regra juridica. A regra, por sua vez, é
“norma que prescreve imperativamente uma exigéncia (impde, permite,
proibe)”, prescreve conduta, do que decorre o seu diferenciado grau de
abstracédo ou generalidade."’

Toda essa preocupacao em se fazer uma distincdo entre regras e principios,
tem o objetivo de demonstrar o ambito de interpretacdo que deve ser observado na
apuracdo das condutas que configuram atos de improbidade administrativa, a teor
da Lei n°. 8.429/92.

Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves prelecionam que os atos do Poder
Publico para serem validos e legitimos devem observar, com base no ensinamento
de Luis Roberto Barroso, 0s seguintes principios constitucionais, em razédo do

principio da unidade da Constitui¢ao:

(...) a) os principios fundamentais veiculadores da ideologia politica
fundamental do sistema e que constituem o seu nulcleo imodificavel,
englobando, dentre outros, o principio republicano (art. 1°, caput), o

> GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 13.

®1dem.

' BERTONCINI, Mateus. Ato de improbidade administrativa: 15 anos da Lei 8.429/92. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 149.
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principio federativo (art. 1°, caput), o principio do Estado democratico de
direito (art. 1°, caput), o principio da separacdo dos poderes (art. 2°) etc.; b)
0s principios gerais, os quais se diferenciam dos principios fundamentais
por terem um menor grau de abstracdo e por ndo terem caréater
organizatério do Estado, mas sim limitativo de seu poder, resguardando
situac¢Bes individuais, bem como por veicularem um conteldo mais ético do
que politico, sendo exemplos o principio da legalidade (art. 5° 1), o
principio da liberdade (art. 5°, IV, VI, IX, XIII etc.), o principio de acesso ao
Judiciario (art. 5°, XXXV), o principio do devido processo legal (art. 5°, LIV),
o principio da autonomia estadual e municipal (art. 18); c) principios
setoriais ou especiais, distribuidos por diferentes titulos da Constituicdo e
que se irradiam sobre um numero limitado de normas afetas a determinado
tema, sendo agrupados de acordo com a respectiva area de atuagéo — I.
Administracao Publica (art. 37 — principios da legalidade, da moralidade, da
impessoalidade etc.), Il. Organizagdo dos Poderes (arts. 95 e 96 -
principios da imparcialidade e da independéncia dos juizes etc.), lll.
Tribllétaqéo e Orcamento (art. 150, | — principio da legalidade tributaria etc.)
etc.

Como se pode observar do acima transcrito, ha inidmeros principios que
defluem do sistema, todavia, o constituinte preocupou-se em elencar, de maneira
expressa, aqueles que deveriam ser necessariamente observados pelos agentes
publicos. Assim, a Constituicdo Federal, em seu artigo 37, caput estabelece quais

sdo os principios referentes a administragéo publica.

Art. 37. A administracdo 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 (...)

A Lei de Improbidade Administrativa, em observancia ao disposto na
Constituicdo da Republica, dispde em seu artigo 4° que “0s agentes publicos de
qualguer nivel ou hierarquia sdo obrigados a velar pela estrita observancia dos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no trato dos
assuntos que |Ihe sao afetos”.

Com efeito, o diploma legal em tela procurou encampar e dar efetividade ao
dispositivo constitucional mencionado. E, com isso, deve-se fazer uma interpretacao
sistematica da Lei de Improbidade a fim de que, aos principios expressamente

indicados no artigo 11 - honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

'® GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p.16-17.
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instituicbes — acrescente-se também os denominados principios basicos da
Administracdo Publica previstos pela Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput. E
reiterados no art. 4° da Lei n°. 8.429/92.

Esses principios previstos, tanto na Carta Magna, como na Lei de
Improbidade, devem ser observados pelos agentes de todos os Poderes, e nao
apenas pelo Poder Executivo, assim, por ser norma de observancia obrigatéria, seu
descumprimento importara em flagrante infracdo aos deveres do cargo, sendo
indicio de prética de ato de improbidade.®

Os dois vetores basicos da probidade sdo os principios da legalidade e da
moralidade. Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves entendem que dos principios
que norteiam a atividade do agente publico, esses dois sdo 0s que merecem maior

realce. Assim se posicionam o0s autores:

N&o obstante o extenso rol de principios, expressos ou implicitos, que
norteiam a atividade do agente publico, entendemos que merecem maior
realce os principios da legalidade e da moralidade. Aquele condensa os
comandos normativos que tracam as diretrizes da atuacdo estatal; este
aglutina as caracteristicas do bom administrador, do agente probo cuja
atividade encontra-se sempre direcionada a consecucdo do interesse
comum. Da conjugacédo dos dois extrai-se o alicerce quase que integral do
principio da probidade, o qual deflui da observancia das regras e principios
proprios do sistema.

A partir dessa constru¢do principiolégica, constata-se que o0s demais
principios assumem carater complementar, incidindo em um grau de
especificidade que presta grande auxilio na verificagdo da observancia dos
dois vetores basicos da probidade.”

Embora os principios da legalidade e da moralidade sejam os principios de
maior relevancia ao se tratar de improbidade administrativa, como visto acima ha
outros principios que complementam esses dois.

Assim, passa-se a tecer breves consideracfes a respeito dos principios que

norteiam a Administragcdo Publica.

Y GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 20.
%% |bidem, p. 20-21.
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2.1.1 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade esta previsto no artigo 37, caput e § 1° da
Constituicao Federal.

Por tal principio entende-se que o0 0rgao ou a entidade é a autora dos atos
estatais e ndo a pessoa do agente. Além disso, mencionado principio estabelece
que a todos aqueles que se encontrem em uma mesma posi¢cao seja dispensado
tratamento idéntico, ou seja, os atos praticados devem gerar os mesmos efeitos a
todos os administrados que estejam em uma situacdo similar, demonstrando a
imparcialidade do agente publico.*

Para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, respeitando mencionado

principio estar-se-a preservando:

(...) o principio da isonomia entre os administrados e o principio da
finalidade, segundo o qual a atividade estatal deve ter sempre por objetivo
a satisfacdo do interesse publico, sendo vedada a atividade discriminatéria
que busque unicamente a implementacéo de um interesse particular.??

Como consta no livro do saudoso Hely Lopes Meirelles "esse principio

também deve ser entendido para excluir a promocdo pessoal de autoridades ou

servidores publicos sobre suas realizacdes administrativas (CF, art. 37, § 1°)."%

2L GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 13. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 09.

2 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 21.

» MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 30. ed. S&do Paulo: Malheiros
Editores, 2005, p. 92.
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2.1.2 Principio da Publicidade

O principio da publicidade esta disposto no artigo 37, caput, da Constituicao
da Republica e significa que os atos do Poder Publico, com excecdo da hipdtese
prevista no artigo 5° inciso XXXIll, da Constituicio de 1988 - sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado - devem ser de conhecimento
do povo e dos demais legitimados, para que possam ser fiscalizados e
controlados.?

Mencionado principio consagra, nas palavras de Celso Anténio Bandeira de
Mello “o dever administrativo de manter plena transparéncia em seus
125

comportamentos.

Para o autor:

(...) ndo pode haver em um Estado Democratico de Direito, no qual o poder
reside no povo (art. 1°, paragrafo Unico, da Constituicdo), ocultamento aos
administrados dos assuntos que a todos interessam, e muito menos em
relacéo aos suijeitos individualmente afetados por alguma medida.*

No mesmo sentido é o entendimento de José Afonso da Silva, para quem:

A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo, porque se
entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir com a maior
transparéncia possivel, a fim de que os administrados tenham, a toda hora,
conhecimento do que os administradores estao fazendo.””

Deste modo, a transparéncia se faz necessaria para que seja possivel aos
administrados verificar se 0s atos estatais estdo adequados com o interesse publico,

somente assim, é que eles podem zelar por seus direitos.

** GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit, p. 21.

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 14. ed., S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2002, p. 96.

% | dem.

2T SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional. 20. ed., S&do Paulo: Malheiros Editores,
2002, p. 649.
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2.1.3 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia vem previsto expressamente no artigo 37, caput e §
3° e artigo 41, 8§ 1°, inciso lll, da Carta Magna de 1988.

Nas palavras de Garcia e Alves, “esse principio consagra a tese de que a
atividade estatal ndo deve ser direcionada unicamente a busca de um bom
resultado, mas sim que deve visar, de forma incessante, ao melhor resultado para os

administrados.” 22

(grifo no original)
Para melhor entender o funcionalismo desse principio, cita-se 0 ensinamento

de José Afonso da Silva:

(...) a eficiéncia administrativa se obtém pelo melhor emprego dos recursos
e meios (humanos, materiais e institucionais) para melhor satisfazer as
necessidades coletivas num regime de igualdade dos usuéarios. Logo, o
principio da eficiéncia administrativa consiste na organizacéo racional dos
meios e recursos humanos, materiais e instrumentais para a prestacéo de
servigos publicos de qualidade em condi¢cdes econdmicas de igualdade dos
consumidores.”

Sendo assim, em razdo desse principio a Administracdo Publica deve
satisfazer o interesse publico, e para se alcancar esse objetivo o agente publico nédo
tem apenas o dever de administrar, mas sim o de melhor administrar, buscando
sempre 0s meios mais adequados e coerentes para a satisfacdo da finalidade cuja

A . 30
competéncia confere.
Todavia, vale ressaltar que Mauricio Ribeiro Lopes, em sua obra Comentarios

a reforma administrativa apud Alexandre de Moraes, critica a ado¢ao do principio da

*® GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit, p. 22.
29 SILVA, J. Op. cit, p. 651/652.
% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 87.
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eficiéncia, porque ele ndo considera eficiéncia um principio da Administracao Publica
e sim uma finalidade dela.**
O principio da eficiéncia e o principio da legalidade devem caminhar juntos,

ou seja, a Administracdo deve buscar atuar com eficiéncia, dentro da legalidade.

2.1.4 Principio da Supremacia do Interesse Publico

Antes de adentrar no conceito de supremacia, € importante definir o que é
interesse publico.

Celso Anténio Bandeira de Mello define interesse publico como o “interesse
resultante do conjunto dos interesses que os individuos pessoalmente tém quando
considerados em sua qualidade de membros da Sociedade e pelo simples fato

de o serem.”® (

grifo no original)

Explica-se melhor essa idéia, para o autor:

(...) existe, de um lado, o interesse individual, particular, atinente as
conveniéncias de cada um no que concerne aos assuntos de sua vida
particular — interesse, este, que € o da pessoa ou grupo de pessoas
singularmente consideradas — e que, de par com isto, existe também o
interesse igualmente pessoal destas mesmas pessoas ou grupos, mas que
comparecem enquanto participes de uma coletividade maior na qual estao
inseridos, tal como nela estiveram os que precederam e nela estdo os que
virdo a sucedé-los nas geracdes futuras.* (grifo no original)

Assim, ndo se pode mais confundir interesse publico com interesse exclusivo

do Estado, posto que como visto, “(...) os interesses publicos correspondem a

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed., S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 299.

¥ MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 10. ed. rev., atual. e ampl, Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 130.

* MELLO, C. Op. cit., p. 71.

* |dem.
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dimensao publica dos interesses individuais, ou seja, que consistem no plexo dos

interesses dos individuos enquanto participes da Sociedade (...)"°

(grifo no
original)

Visto 0 que é interesse publico, tem-se que adentrar ao principio da
supremacia do interesse publico.

Esse principio é também chamado de principio da finalidade publica, posto
que, todo agente publico deve buscar atingir uma finalidade publica, ou seja, ao agir
deve sempre fazer com que o interesse da coletividade se sobreponha ao interesse
individual do administrador.*®

Apesar de ser um principio implicito, Maria Sylvia Zanella Di Pietro lembra
que deve ser observado “tanto no momento da elaboracao da lei como no momento
da sua execucao em concreto pela Administracdo Publica. Ele inspira o legislador e

vincula a autoridade administrativa em toda a sua atuacéo.”’

(grifo no original)
Portanto, o agente publico, sempre que for atuar no caso concreto, deve fazer

um exercicio de ponderacédo para verificar se o interesse publico esta prevalecendo.

2.1.5 Principio da Razoabilidade e Proporcionalidade

Nas palavras de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, o principio da

razoabilidade é visto “como o indicador de uma relacdo de natureza logica entre

138

meios e fins™", ou seja, para ele um ato sera razoavel “quando o juizo de valor que

¥ MELLO, C. Op. cit., p. 75.

% GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 23.
¥ DI PIETRO, M. Op. cit., p. 59.

% GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 25.
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motivou sua pratica encontra-se adequado aos standards de aceitabilidade

existentes em determinado meio.

139

No mesmo sentido preleciona Celso Anténio Bandeira de Mello:

Enuncia-se com este principio que a Administracdo, ao atuar no exercicio
de discricao, tera de obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista
racional, em sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da competéncia
exercida. Vale dizer: pretende-se colocar em claro que ndo serdo apenas
inconvenientes, mas também ilegitimas — e, portanto, juridicamente
invalidaveis -, as condutas desarrazoadas, bizarras, incoerentes ou
praticadas com desconsideracao as situagdes e circunstancias que seriam
atendidas por quem tivesse atributos normais de prudéncia, sensatez e
disposicdo de acatamento as finalidades da lei atributiva da discricao
manejada.*’

Portanto, um ato da Administracdo Publica ndo sera valido se produzir

resultados absurdos, pois caso isso ocorra, ndo podera ser considerado um ato

razoavel.

J4a, em relacdo ao principio da proporcionalidade, Celso Antonio Bandeira de

Mello entende que:

(...) este principio enuncia a idéia — singela, alids, conquanto
frequentemente desconsiderada — de que as competéncias administrativas
s6 podem ser validamente exercidas na extensdo e intensidade
proporcionais ao que seja realmente demandado para cumprimento da
finalidade do interesse publico a que estéo atreladas. Segue-se que 0s atos
cujos contelidos ultrapassem o necessario para alcancar o objetivo que
justifica o uso da competéncia ficam maculados de ilegitimidade, porquanto
desdobram do ambito da competéncia; ou seja, superam os limites que
naquele caso lhes corresponderiam.*!

Emerson Garcia e Rogério Pacheco conceituam assim o principio da

proporcionalidade:

(...) é atribuido um conceito mais amplo, alcancando a intensidade do ato,
que deve ser adequado, necessario e proporcionar beneficios maiores do
que os maleficios gerados, terminando por assumir grande relevancia na
medida em que evita a imposicdo de restricdes aos direitos individuais em
intensidade superior & necessaria a preservacéo do interesse publico.”*

% GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 24.
““MELLO, C. Op. cit., p. 91.

“! bidem, p. 93.

*2 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 25.
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O principio da proporcionalidade, embora ndo esteja previsto expressamente
na Constituicdo Federal, deflui da concepcéo de Estado Democratico de Direito e da
necessidade de protecdo aos direitos fundamentais, portanto, € um principio de
defesa da ordem juridica, o qual restringe o arbitrio e preserva a legitimidade da
normatizacao estatal.

O principio da proporcionalidade desempenha um papel importante na
afericdo da legitimidade dos atos do Poder Publico, uma vez que permite verificar,
além da adequacdo e a necessidade da medida, se € legitimo que o alcance de
determinado principio constitucional seja mitigado em prol da incidéncia de outro em
razdo da natureza dos interesses em jogo.*

E utilizado também, para opor limites na aplicacdo da Lei n°. 8.429/92, pois o
operador de direito pode transmudar uma legitimidade de direito em uma
ilegitimidade de fato, ou seja, ele deve realizar uma valoracdo responsavel da
situacao fatica, para que haja uma relagdo harmdnica entre os fins da lei e os fins
que ser&o atingidos com a sua aplicacdo ao caso concreto.*

Assim, respeitando o principio da proporcionalidade havera uma relacdo de
congruéncia entre a conduta do agente, a Lei n° 8.429/92 e a Constituicdo Federal,
evitando-se a desproporcional restricdo dos direitos fundamentais.

Verifica-se do acima transcrito que o0s principios da razoabilidade e da
proporcionalidade se complementam, pois quem € razoavel € proporcional e quem é

proporcional é razoavel.

** GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 67.
* Ibidem, p. 72.
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2.1.6 Principio da Legalidade

O principio da legalidade, como visto, € norma fundamental do Direito
Administrativo.

Esse principio é especifico do Estado de Direito, posto que, é 0 que 0
qualifica e Ihe da a identidade propria. A concepcao de Estado de Direito encontra-
se estritamente atrelada a necessidade de obediéncia por parte da administracao,
da norma de conduta a todos imposta.*> Portanto, a Administracdo Publica ndo tem
liberdade para agir, ela s6 pode fazer o que for permitido por lei, ou, nos casos que
essa silencie, apenas quando o seu ato nao prejudique o particular.

Nesse sentido ensina Alexandre de Moraes:

O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5, Il, da Constituicao
Federal [...], aplica-se normalmente na Administracdo Publica, porém de
forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico somente
podera fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais
espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva,
pois na Administracdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza,
diferentemente da esfera particular, onde sera permitida a realizacdo de
tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a propria fungéo
administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade prépria, mas
sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de
preservar-se a ordem juridica.*® (grifo no original)

Todavia, surge aqui uma questdo importante, que é saber quais atos o
principio da legalidade alcanca.

Como bem prelecionam Garcia e Alves:

(...) o principio da legalidade ndo pode ser estendido a ponto de alcancar
todo e qualquer ato que imponha determinado comportamento ao Poder
Publico, pois concepcdo como essa desvirtuaria a propria natureza das
coisas, rompendo com os alicerces do Estado Democratico de Direito.*’

** MELLO, C. Op. cit., p. 83.
*® MORAES, A. Op. cit., p. 295.
*" GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p.31.
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Consequentemente cabe a administracdo obedecer as normas produzidas

pelo Poder Legislativo, eis que a Constituicdo Federal outorgou a esse 6rgdo a

producdo normativa, sendo assim, o principio da legalidade tem seus contornos

tracados pela lei em sentido materia

|'48

Porém, ressalta Garcia e Alves, que:

(...) a adocdo da posigéo restritiva em relacdo ao principio da legalidade
ndo deve ser interpretada como negacdo da existéncia de outras normas
além das produzidas pelo Poder Legislativo (v.g.: regulamentos), que
servirdo como parametros de afericdo da legitimidade dos atos
administrativos.*

Outrossim, deve-se fazer a andlise de como uma lei pode ser violada, pois

com a violag&o desta, havera inobservancia ao principio da legalidade.

Rafael Bielsa, apud Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves, ensina que:

(...) uma lei pode ser violada em seu texto (violagdo grosseira e visivel), em
seu espirito (violagdo tortuosa e sutil), na verdade de seus designios
sociais, econbmicos, administrativos etc. (falsa motivacdo). Deve-se
compreender, além disso, como violacdo de lei, toda interpretacao
arbitraria das normas aplicadas em detrimento do interesse geral ou do
patrimdnio ou erario do Estado, bem como a errdnea ou falsa motivacao,
seja nos designios de fato, seja na determinacdo dos motivos; isto é, tanto
na apreciacdo dos motivos anteriores ao ato (caso de inexisténcia desses
motivos ou de ndo justificacdo para agir), quanto nos motivos
determinantes, que se dao na decis&o. (...)*°

Além disso, ndo se pode esquecer que a lei e os demais atos estatais

recebem seu fundamento de validade na Constituicdo. Sendo assim, o administrador

deve obediéncia a norma; o legislador, ao elaborar a norma, deve obediéncia a

Constituicdo; e o juiz deve zelar pelo respeito a Constituicdo, o que inclui os

principios e regras que dela surgem, 0s quais a todos obrigam: Executivo,

Legislativo e Judiciario.>*

Assim, conclui Garcia e Alves:

“8 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 31-32.

9 |bidem, p. 32.

* GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 36.

* |bidem, p. 37.
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(...) a ilegalidade ou a inconstitucionalidade do ato apresenta-se como
relevante indicio de consubstancia¢do da improbidade, ja que o agente ndo
observou o princispal substrato legitimador de sua existéncia e norteador da
atividade estatal.>

Entretanto, ndo se pode afirmar que o Poder Publico deve agir apenas em
estrita conformidade com a lei, mas também, como se vera adiante, deve obedecer
ao “senso médio superior da moralidade vigente numa determinada comunidade”,

pois, caso contrario, estara agindo de maneira improba.>?

2.1.7 Principio da Moralidade Administrativa

Primeiramente, conceituar-se-a moral. Segundo Emerson Garcia e Rogério

Pacheco Alves:

(...) entende-se por moral o conjunto de valores comuns entre os membros
da coletividade em determinada época; ou, sob uma otica restritiva, o
manancial de valores que informam o atuar do individuo, estabelecendo os
seuss4deveres para consigo e sua propria consciéncia sobre o bem e o
mal.

Essa moral é a comum, € aquela que direciona 0 homem em sua conduta
externa, permitindo-lhe distinguir o bem do mal.

Mas ha também a moral administrativa, a qual, segundo Garcia e Alves, “é
extraida do proprio ambiente institucional, condicionando a utilizacdo dos meios
(rectius: poderes juridicos) previstos em lei para o cumprimento da funcéo propria do

Poder Publico, a criacdo do bem comum.”®

2 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 37.

% FREITAS, Juarez. O principio juridico da moralidade e a lei de improbidade administrativa. IN:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord.). Direito administrativo contemporaneo: estudos em
memoéria do Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 135-136.
> GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 38.

* |bidem, p. 42.
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Portanto, a moral administrativa direciona 0 homem em sua conduta interna, a
partir das idéias de boa administracdo e de funcdo administrativa, segundo 0s
principios que regem a atividade administrativa. Ela é obra dos valores de um grupo
restrito ocupado pelos agentes publicos. Deste modo, assumindo o agente,
espontaneamente, o 6nus de gestor da coisa publica, tem o dever de atuar em
harmonia com as finalidades institucionais proprias do érgéo que ocupa.

Seguindo esse mesmo pensamento, Celso Antbnio Bandeira de Mello
preleciona que o principio da moralidade administrativa compreende os principios da

lealdade e da boa-fé, os quais determinam que:

(...) a Administracdo haverd de proceder em relagdo aos administrados
com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento
astucioso, eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar
ou minimizar o exercicio de direitos por parte dos cidad&os.*®

Assim, o principio da moralidade pode ser definido como a obrigacdo do
agente atuar visando um objetivo que esteja em harmonia com o dever de bem
administrar.

Entdo, como ensinam Garcia e Alves, “ainda que os contornos do ato estejam
superpostos a lei, serd ele invalido se resultar de caprichos pessoais do
administrador, afastando-se do dever de bem administrar e da consecu¢ao do bem
comum.”’

Os atos dos agentes publicos, em virtude da moralidade administrativa, nao
podem reprimir os valores que derivam dos direitos fundamentais dos administrados,

0 que permitira a valorizacdo e o respeito a dignidade da pessoa humana. Além

disso, mencionado principio confere aos administrados o direito subjetivo de exigir

*® MELLO, C. Op. cit., p. 102.
> GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 44.
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do Estado que os atos administrativos sejam direcionados a busca do bem comum,
visando sempre a melhor solugéo para o caso concreto.”®
N&o é suficiente que o agente respeite apenas o principio da legalidade, mas
sim deve obediéncia a ética administrativa, estabelecendo uma relacdo de
~ . . e~ 59 .
adequacao entre seu agir e o alcance do interesse publico®,posto que, a legalidade
e a moralidade integram-se e complementam-se, ocupando 0 mesmo grau

hierarquico na estrutura principiologica que rege os atos estatais.

2.2 ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As leis n°. 3.164/57 e n°. 3.502/58, precursoras no combate a improbidade no
Brasil, censuravam apenas o enriquecimento ilicito dos agentes publicos. Com a Lei
n° 8.429/92 passou-se a alcancar, além destes, também os atos que causam
prejuizo ao erario e aqueles que atentem contra os principios de regéncia da
administracéo publica.

Porém, como bem preleciona Vera Scarpinella Bueno, a Lei de improbidade
administrativa ndo diz quais atos administrativos sdo de improbidade. A norma
apenas estabelece alguns parametros casuisticos que auxiliam na identificacdo da
improbidade de um ato juridico. A Lei n° 8429/92 apenas limitou-se a descrever

comportamentos em seus artigos 9°, 10 e 11, os quais nao se confundem entre si, e

) GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 44.
* Ibidem., p. 42.
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que podem ser concretizados por uma infinidade de acbes e omissGes
administrativas.®
O artigo 9° indica os atos de improbidade administrativa que importam

enriguecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriguecimento 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:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem madvel ou imdvel, ou
gualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comisséo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse,
direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por ac¢do ou
omisséao decorrente das atribuicdes do agente publico;

Il - perceber vantagem econfmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisi¢do, permuta ou locacdo de bem movel ou imével, ou a contratacao
de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor
de mercado;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de
servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei,
bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade
ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracao falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em obras publicas
ou qualquer outro servico, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade
ou caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugao do patrimdnio ou a renda do agente publico;
VIII - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por acdo ou omissdo decorrente
das atribuicbes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou
aplicacdo de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaracdo a que
esteja obrigado;

XI - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei;

XII - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

% BUENO, V. Op. cit., p. 389.
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O artigo 10 cuida dos atos improbos que causam prejuizo ao erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao
patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

Ill - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou
valores do patrimbnio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienacéo, permuta ou locacdo de bem integrante
do patrimdnio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta lei, ou
ainda a prestacdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de
mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servigo
por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VII - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispenséa-lo indevidamente;
IX - ordenar ou permitir a realizac@o de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadagédo de tributo ou renda, bem como no
gue diz respeito a conservacao do patriménio publico;

Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicacéo irregular;

XIl - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enrigueca
ilicitamente;
Xl - permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos,

maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacao de servigos publicos por meio da gestao associada sem observar
as formalidades previstas na lei;

XV — celebrar contrato de rateio de consorcio publico sem suficiente e
prévia dotagdo orcamentaria, ou sem observar as formalidades previstas
na lei.

O artigo 11 trata dos atos de improbidade administrativa que atentam contra

0s principios da administragdo publica:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissao que viole os
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deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicdes, e notadamente:

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;

Il - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicBes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

VI - deixar de prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo;

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz
de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Da leitura dos referidos dispositivos legais, extrai-se que o caput utiliza-se de
conceitos juridicos indeterminados e é independente dos incisos, ou seja, 0 caput
tem o seu texto bem delimitado, encontrando-se nele todas as condutas improbas
capazes de importar enriqguecimento ilicito, causar prejuizo ao erario ou violar
principios administrativos.®*

O legislador apenas fez constar os incisos objetivando explicitar algumas
condutas que entendeu mais gravosas, portanto, chega-se a conclusdo de que os
incisos sdo meramente exemplificativos, o que pode-se verificar da propria utilizacéo
da expresséo “notadamente”.®

Para Fabio Medina Osdrio tanto o caput dos artigos como seus incisos sao

normas em branco. Assim, explica o autor:

A idéia de considerar os dispositivos do caput espécies de normas em
branco, com alto nivel de generalidade, inclusive servindo de referéncia
residual aos incisos, agrega seguranca juridica ao modelo. De igual modo,
0s incisos serdo normas em branco, porém com um detalhamento
normativo mais intenso do que aquele estampado nas normas do caput.®®

Além disso, pela simples leitura dos artigos, nota-se que eles se relacionam
intimamente, ou seja, uma conduta que se encaixa em um dos tipos do artigo 9°
acaba ferindo o artigo 10, como também agride, necessariamente, o artigo 11, posto

que, como bem preleciona Medina “(...) toda improbidade administrativa pressupde

®. GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 189.

° |dem.

® OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: ma gestéo publica, corrupcao,
ineficiéncia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 255.
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uma lesao imaterial aos principios e regras que presidem a Administracao Publica,
em conjunto com a agressdo as normas setoriais e aplicaveis ao caso.”

Como uma conduta improba acaba sempre violando os principios que regem
a administracdo publica, esse trabalho tem como objetivo se ater aos atos de
improbidade administrativa previstos no artigo 11, 0s quais se preocupam
justamente com condutas lesivas aos principios da administracao publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro preleciona que no artigo 11 alguns atos de

improbidade administrativa estdo definidos da seguinte maneira:

(...) especificamente em 7 incisos; mas 0 caput deixa as portas abertas
para a insercdo de qualquer ato que atente contra “os principios da

administracdo publica ou qualquer acdo ou omissao que viole os deveres

de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicdes”.®®

Ainda, mencionada autora entende que “(...) para ser ato de improbidade, ndo
€ necessaria a demonstracdo de ilegalidade do ato; basta demonstrar a lesédo a
moralidade administrativa.”®®

A amplitude da lei constitui sério risco para o intérprete porque pode levar a
radicalismos interpretativos capazes de tratar como improbas condutas meramente
irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa, cometidas sem a ma-fé, que
afronta os principios éticos ou critérios morais. Praticas sem maiores repercussfes
no universo administrativo, ditadas, eventualmente, pela auséncia da habilidade do
agente publico, se examinadas a luz de legalismo extremado, podem assumir a

configuracdo de atos de improbidade, quando, de fato, ndo contém tanta gravidade.

As deficiéncias pessoais, culturais e profissionais do agente publico podem

® OSORIO, F. Op. cit., p. 255.
® DI PIETRO, M. Op. cit., p. 672.
% 1dem.
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promover irregularidades e até mesmo, ilegalidades formais, mas € sé o desvio de

carater que faz o ilegal sinénimo de improbo.®’

Cabe aqui mencionar o entendimento de Bertoncini ao discordar de que um

ato ilegal é sempre improbo:

E um exagero imaginar que qualquer ilegalidade possa ser causa de
improbidade administrativa, conforme se induz de uma interpretacao
gramatical da linguagem prescritiva do caput do art. 11. A ilegalidade por si
s6 ndo é causa de ato de improbidade administrativa. O que é causa de ato
dessa natureza € a ilegalidade que viola a honestidade, a imparcialidade e
a lealdade as instituicGes. A ilegalidade que é causa de ato de improbidade
€ a decorrente de desvio de finalidade e de incompeténcia, conforme o inc.
| do art. 11.%®

Seguindo esse entendimento, acreditamos ser temerario caracterizar como

improbo qualquer ato que afronte os principios, que, apesar de firmarem pilares da

atuacdo administrativa, ndo podem significar aplicacao irrestrita de sancdes, pois

isso colocaria em vala comum todos os atos e omissdes dos agentes, sejam aqueles

originarios de intencdes desonestas ou nao.

Em razdo dessa generalidade da Lei, o agente publico acaba deixando de

atuar, de muitas vezes melhorar a vida dos administrados, por medo de acabar

sendo punido por pratica de ato de improbidade administrativa.

Medina, para solucionar essa questao preleciona que:

A improbidade administrativa pressupde violéncia necessaria e inarredavel
contra normas subjacentes a seus tipos sancionadores. Deve-se valorar 0s
comportamentos proibidos a luz das regras e principios subjacentes a
LGIA. N&o basta uma violacédo dos principios da Administracdo Publica, e
muito menos uma conduta diretamente enquadravel nos tipos formalizados
na LGIA, sem uma prévia agressdo a regras legais, concretamente
relacionadas com as ac6es ou omissdes dos agentes publicos.

[...] toda improbidade administrativa traduz uma ilegalidade de
comportamento que nao se limita a violar principios ou deveres abstratos
contemplados na Lei Federal 8.429/92. Sendo uma norma sancionadora
em branco, quaisquer dos tipos da LGIA sdo contemplados por legislacdes

® FAZzIO JUNIOR, Waldo; PAZZAGLINI FILHO, Marion; ROSA, Marcio Fernando Elias.
Improbidade Administrativa: aspectos juridicos da defesa do patrimbnio publico. 4. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 1999, p. 179-180.

® BERTONCINI, M. Op. cit., p. 168.
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setoriais, instituindo regras que se sistematizam e se incorporam aos
principios.®®

Também, é importante mencionar que o artigo 11 serd, quase sempre, um
artigo subsidiario e a simples violacdo a principios, quase inexistente, pois esta
violagdo estara geralmente absorvida pela ocorréncia dos eventos improbos
descritos na lei. Desse modo, é como se o artigo 11 fosse apenas subsidiario em
relacdo aos artigos 9° e 10.

Assim, ensina Pazzaglini Filho:

Logo, a figura da improbidade administrativa por transgressao a principio
constitucional que rege a Administracdo Publica esta contida nas normas
principais que definem tipos mais graves de improbidade (arts. 9° e 10). E,
por isso, sua aplicacdo subordina-se & ndo-aplicacdo daquelas.”

Outrossim, cabe mencionar que a improbidade administrativa caracteriza um
ilicito de natureza civil e politica, embora possa ter consequUéncias na esfera
criminal, com a concomitante instauracdo de processo criminal e na esfera
administrativa, esse entendimento decorre das sancfes aplicaveis ao caso, quais
sdo: suspensdo dos direitos politicos, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
dos danos causados ao eréario.”

Para que possam incidir essas medidas sanciontérias previstas no artigo 37, 8§
4°, da Constituicdo Federal, exige-se que estejam presentes, no ato de improbidade
administrativa, determinados elementos, que séo: sujeito passivo e ativo, ocorréncia
do ato danoso e o elemento subjetivo (dolo ou culpa).

Porém quando se fala em violacdo direta aos principios da administracéao

publica, conduta esta prevista no artigo 11, da Lei de Improbidade Administrativa,

9 OSORIO, F. Op. cit., p. 256.

© PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de Improbidade Administrativa Comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal. Legislacao
e Jurisprudéncia Atualizadas. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 112.

" DI PIETRO, M. Op. cit., p. 678.



32

gue como ja mencionado € a preocupacdo desse trabalho, surge uma divergéncia
guanto a necessidade da existéncia de todos esses elementos.

Portanto, passa-se agora a analise separada de cada um desses elementos.



3. SUJEITOS DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Os sujeitos da improbidade administrativa sdo divididos em dois grupos: 0s
ativos, aqueles que por acdo ou omissdo praticam atos de improbidade
administrativa que importem em enriquecimento ilicito, que causem prejuizo ao
erario ou, que atentem contra os principios da administracédo publica; e os passivos,

gue arcam com os resultados dos atos na lei dispostos como ilicitos.

3.1 SUJEITO ATIVO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A lei de improbidade administrativa considera como sujeito ativo o agente
publico e o terceiro que, mesmo ndo sendo agente publico, induza ou concorra para
a pratica do ato de improbidade, ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou

indireta. Veja-se:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracao direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.

[..]

Art. 3° As disposicdes desta lei sdo aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo nao sendo agente publico, induza ou concorra para a pratica do ato
de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou indireta.

O conceito de agente publico, para incidéncia da Lei n° 8.429/92, vem

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

Marcelo Figueiredo analisando esse conceito preceitua que Sao sujeitos

ativos das condutas previstas nos artigos 9°, 10 e 11 as seguintes figuras:

a) o0s agentes publicos, servidores publicos (estatutarios, celetistas ou
remanescentes de regime pretéritos) das entidades publicas
(Administracao direta, autarquias e fundacgdes publicas) (...);

b) os servidores publicos (servidores celetistas) dos entes
governamentais privados (fundagBes governamentais privadas,
sociedades de economia mista e empresas publicas);

c) o0s contratados, particulares exercendo transitoriamente funcdes
estatais, sem vinculo profissional (dentre outros, v.g., representacdes
da sociedade civil em conselhos ou comissdes de licitacdo, jurados,
mesarios em elei¢éo etc.);

d) os agentes politicos, respeitadas as disposi¢ces constitucionais;

e) aqueles que ndo sdo servidores ou agentes publicos, mas que, todavia,
“induziram ou concorreram para a pratica do ato de improbidade ou
dele se beneficiaram sob qualquer forma direta ou indireta” (v. art. 3°
da lei). Terceiros portanto, servidores ou nao; dai por que a diccao do
art. 1° c/c o art. 3° “no que couber”. Aquele que nao é servidor ou
agente publico ndo pode, v.g., perder o cargo ou emprego, como €&
obvio. As punicdes sdo de outra ordem (...)"

Percebe-se do conceito de agente publico, trazido pelo artigo 2°, que o
legislador o deixou superabrangente, superando o conceito de funcionario publico
previsto no artigo 327 do Cdadigo Penal.

Carlos Frederico Brito dos Santos explica a abrangéncia do conceito trazido
pela Lei de Improbidade Administrativa dando um exemplo, no qual se
responsabilizard um empregado de uma empresa privada que preste servicos a
qualquer 6rgéo publico e demais pessoas juridicas elencadas no artigo 1° da lei em

comento, em razdo do vinculo indireto existente entre aquele e a Administracao:

Na hipétese de apropriacdo de dinheiro ou qualquer outro bem movel
publico, por exemplo, embora ndo possa responder por crime de peculato,
0 preposto de empresa, que exerca funcdo terceirizada perante uma das
entidades constantes do art. 1° da LIA, respondera pelo ato improbo
descrito no seu art. 99, inciso Xl, por ndo haver ddvida de tratar-se de
agente que exerce transitoriamente e por vinculo indireto (note-se que,
guando a lei fala em ‘qualquer forma de vinculo”, ndo faz distingdo se direto

2 FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 27.
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ou indireto) atividade ou funcdo perante uma das mencionadas pessoas
juridicas.”

Com isso, nota-se que o legislador visou proteger a moralidade administrativa
e 0 patriménio publico da acdo daqueles que, mesmo ndo sendo considerados
agentes publicos pelo Direito Administrativo, trabalham para a Administracao
Publica, em razdo da contratacdo, via licitagdo, para a pratica de servicos
terceirizados.

Carlos Frederico Brito dos Santos classifica 0s sujeitos ativos em proprios e
impréprios, sendo aqueles os elencados no artigo 2° e esses os definidos no artigo
3° da lei.”

Com relacao aos agentes publicos improprios, o autor afirma que o legislador
também ampliou o conceito, posto que, a Lei de Acdo Popular prevé no artigo 6°
apenas o sancionamento dos beneficidrios diretos do ato lesivo impugnado,
enquanto a Lei de Improbidade Administrativa além de dispor que € aplicavel aos
beneficiarios diretos, também considera sujeito ativo os beneficiarios indiretos e
aquele que induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade
administrativa.”

Cabe aqui mencionar a definicdo trazida por Pazzaglini Filho de inducéo,

concurso e auferir beneficios:

Inducdo é o ato de instigar, sugerir, estimular, incentivar agente publico a
praticar ou omitir ato de oficio caracterizador de improbidade
administrativa. O concurso é atividade de auxilio, de participacdo material
na execugdo por agente publico de ato de improbidade administrativa.
Auferir beneficio é tirar proveito patrimonial, direto ou indireto, de ato
improbo cometido por agente publico, seja ajustado previamente com este,
seja sem associacdo llicita, agindo, nesse caso, o terceiro, de ma-fé, ciente
da improbidade cometida, dela se locupletando.”

® SANTOS, Carlos Frederico Brito dos, Improbidade administrativa: reflexdes sobre a Lei n°
8.429/92. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 8.

™ Ibidem, p. 7-12.

’® Ibidem, p. 10.

® PAZZAGLINI FILHO, M. Op. cit., p. 27.
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No entender de Marcelo Figueiredo “o terceiro, o particular, aguele que nao é

servidor ou agente publico, segundo a lei, somente podera ser co-autor ou

participante na conduta ilicita.”””’

Explica o autor supracitado que

De fato, 0 agente ou servidor publico é quem dispbe efetivamente de meios
e condicdes muito mais eficazes de realizagdo das condutas materiais
(positivas ou negativas), porquanto € dele o poder de praticar o ato estatal
lesivo. Isso ndo impede que o particular ou terceiro seja o mentor
intelectual da acdo de improbidade, seja o verdadeiro “gerente” dos atos
ilicitos. Contudo, a lei é clara: as figuras para terceiro circunscrevem-se a
duas acdes: “induzir” ou “concorrer”.’®

Além do terceiro, pessoa fisica, deve-se entender também como sujeito ativo
as pessoas juridicas de direito privado que induzam, concorram ou beneficiem sob
qualquer forma direta ou indiretamente dos atos de improbidade. Bertoncini explica

tal situacéo citando um caso pratico:

(...) superfaturamento de precos em processo de compra da Administracdo
Publica, embora ndo se deva ignorar a responsabilidade da pessoa fisica
ou das pessoas fisicas representantes da pessoa juridica, do ponto de vista
do direito quem induz, concorre ou se beneficia — enfim, quem comete o
ato de improbidade — é a empresa fornecedora e vencedora do processo
de licitagdo. "°

Outro ponto importante, quando se trata de sujeito ativo, diz respeito aos
agentes politicos.

Héa divergéncia tanto doutrinaria como jurisprudencial quanto a possibilidade
de aplicacdo aos agentes politicos das sancdes previstas na Lei n°. 8.429/92, uma
vez que, tal diploma legal consagraria crime de responsabilidade.

Todavia, Medina entende ndo ser possivel descartar a incidéncia da Lei de
Improbidade Administrativa aos agentes politicos, posto que, “ha categorias que nao

se subordinam ao regime dos crimes de responsabilidade, como é o caso dos

" FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 34.
’® Ibidem, p. 35.
" BERTONCINI, M. Op. cit., p. 258.
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magistrados e membros do Ministério Publico, sem falar nos membros dos Tribunais

de Contas.”®

Para o autor, “a discussdo que se ha de admitir € sobre os ritos punitivos

enderecados a certas autoridades.”®

Ainda, o doutrinador supracitado justifica a possibilidade de aplicar aos
agentes politicos a Lei de Improbidade Administrativa, pois ela tem alcance e

natureza distinta da Lei de Crimes de Responsabilidade, veja:

A aplicabilidade a LGIA independe, por 6bvio, do concurso de outras
legislacbes especificas, de natureza e alcance distintos, como a Lei dos
Crimes de Responsabilidade, porque a lei posterior, ainda que disso
tratasse, derrogaria a lei anterior, no que coubesse. Deve-se dizer, em
realidade, que se trata de legislacbes distintas, a Lei de Crimes de
Responsabilidade e a LGIA, com objetos diversos, cuja compatibilidade
somente pode ser discutida pontualmente, no tocante a incidéncia do
principio constitucional do non bis in idem, correlato ao postulado da
proporcionalidade, afastando-se ou atenuando-se uma ou outra medida
punitiva. Nos crimes de responsabilidade, € de direito penal que se cuida.
Na improbidade, é de direito administrativo sancionador. Tal distingdo, ndo
bastassem outras consideracdes, ja seria suficientemente esclarecedora.®”

Embora a doutrina entenda ser possivel a aplicacdo da Lei n° 8.429/92 aos
agentes politicos, foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal a Reclamacao 2138, a
qual acabou sendo julgada procedente, entendendo a maioria dos Ministros que a
acdo de improbidade é uma acdo por crime de responsabilidade, sendo de
competéncia da Suprema Corte julgar os casos que atentem contra a probidade na
administracdo quando o sujeito ativo for uma daquelas pessoas prevista no artigo

102, 1, ¢, da Constituicdo Federal.®®

% OSORIO, F. Op. cit., p. 208.

. 1dem.

8 |bidem, p. 209.

8 EMENTA: RECLAMACAO. USURPACAO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CRIME DE RESPONSABILIDADE. AGENTES
POLITICOS. I. PRELIMINARES. QUESTOES DE ORDEM. [..] Il. MERITO. Il.1.Improbidade
administrativa. Crimes de responsabilidade. Os atos de improbidade administrativa séo tipificados
como crime de responsabilidade na Lei n° 1.079/1950, delito de carater politico-administrativo.
I1.2.Distincdo entre os regimes de responsabilizacdo politico-administrativa. O sistema constitucional
brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes politicos dos demais agentes publicos.
A Constituicdo ndo admite a concorréncia entre dois regimes de responsabilidade politico-
administrativa para os agentes politicos: o previsto no art. 37, § 4° (regulado pela Lei n° 8.429/1992) e
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Porém, tal controvérsia ndo se encerrou com o julgamento dessa
Reclamacao, posto que referida decisdo ndo possui efeito vinculante e erga omnes,
decidindo, ainda hoje, os Tribunais de modo contrario a ela, como se observa

nesses julgados:

Trata-se de acao civil publica por ato de improbidade administrativa, atuada
nesta Corte como Peticdo, proposta pelo Ministério Publico do Estado do
Amazonas, contra Alfredo Pereira do Nascimento, Senador da Republica e
Ministro de Estado dos Transportes e outros. [...] Com efeito, a Constituicdo
Federal, nos termos do artigo 102, |, atribui ao Supremo Tribunal Federal
processar e julgar, originariamente, 'Art. 102. [...] | ' [...] b) nas infra¢des
penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros
do Congresso Nacional, seus préprios ministros e o Procurador-Geral da
Republica. c¢) Nas infracdes penais comuns e nos crimes de
responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha,
do Exército e da Aeronautica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os
membros de Tribunais Superiores, os do Tribunal de contas da Unido e os
chefes de missédo diplomatica de carater permanente’. Como se V&, trata-
se de um rol taxativo de possibilidades para que esta Corte venha a ser
competente para processar e julgar os agentes politicos. E, ao que me
parece, os atos ilicitos que ensejam a propositura da acdo de improbidade
ndo se enquadram nesse exiguo rol. Nao é possivel equiparar o ilicito a
que faz alusdo a Lei 8.429/92 aos chamados crimes de
responsabilidade ou infragbes penais. Esses, por sua vez,
configuram ilicitos de natureza politico-administrativa, cujo alcance é
diferente do ilicito de improbidade, caracterizado como ilicito civil.
Menos se pode dizer da equiparacao entre o ilicito civil previsto no diploma
legal aludido e as infragdes penais comuns, a que faz alusédo o texto
constitucional. Dar um tratamento privilegiado a outras condutas passiveis
de condenacdo pelo Poder Judiciario, quando o Constituinte originario
assim ndo o fez é, sem duvida, desrespeitar o principio da isonomia (...)
(STF, Pet 4498, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, julgado em
25/03/2009, publicado em DJe-061 DIVULG 30/03/2009 PUBLIC
31/03/2009) (g.n)

o regime fixado no art. 102, I, "c", (disciplinado pela Lei n° 1.079/1950). Se a competéncia para
processar e julgar a acao de improbidade (CF, art. 37, § 4° pudesse abranger também atos
praticados pelos agentes politicos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma
interpretacdo ab-rogante do disposto no art. 102, I, "c", da Constituicdo. Il.3.Regime especial.
Ministros de Estado. Os Ministros de Estado, por estarem regidos por normas especiais de
responsabilidade (CF, art. 102, I, "c"; Lei n°® 1.079/1950), ndo se submetem ao modelo de
competéncia previsto no regime comum da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992).
I1.4.Crimes de responsabilidade. Competéncia do Supremo Tribunal Federal. Compete
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar os delitos politico-administrativos, na
hipotese do art. 102, 1, "c", da Constituicdo. Somente o STF pode processar e julgar Ministro de
Estado no caso de crime de responsabilidade e, assim, eventualmente, determinar a perda do cargo
ou a suspensao de direitos politicos. I1.5.A¢ao de improbidade administrativa. Ministro de Estado que
teve decretada a suspenséo de seus direitos politicos pelo prazo de 8 anos e a perda da funcao
publica por sentenca do Juizo da 142 Vara da Justica Federal - Secdo Judiciaria do Distrito Federal.
Incompeténcia dos juizos de primeira instancia para processar e julgar a¢éo civil de improbidade
administrativa ajuizada contra agente politico que possui prerrogativa de foro perante o Supremo
Tribunal Federal, por crime de responsabilidade, conforme o art. 102, I, "c", da Constituicao. Ill.
RECLAMACAO JULGADA PROCEDENTE. (Rcl 2138, Relator(a): Min. NELSON JOBIM, Relator(a)
p/ Acérddo: Min. GILMAR MENDES (ART.38,IV,b, DO RISTF), Tribunal Pleno, julgado em
13/06/2007, DJe-070 DIVULG 17-04-2008 PUBLIC 18-04-2008 EMENT VOL-02315-01 PP-00094)
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PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. EX-PREFEITO. INAPLICABILIDADE
DA LEI 1.070/50.(...)

O "ex-prefeito ndo se enquadra dentre aquelas autoridades que estédo
submetidas a Lei n°® 1.070/1950, que dispBe sobre os crimes de
responsabilidade, podendo responder por seus atos em sede de A¢éo Civil
Publica de Improbidade Administrativa" (STJ, RESP 764.836/SP, Relator
Ministro José Delgado, Relator p/ acorddo Ministro Francisco Falcédo, DJ
10.03.2008). (...) (STJ, REsp 511.095/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2008, DJe 27/11/2008)
PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO RETIDO PREJUDICADO. ADIN
JULGADA PELO STF. PERDA DE OBJETO. AUSENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. CABIVEL AGRAVO DE INSTRUMENTO CONTRA DECISAO
QUE RECEBE A INICIAL. RECURSO NAO CONHECIDO. [...] APLICACAO
DA RESOLUCAO N° 2138, NO SENTIDO DE QUE A LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO E APLICAVEL AOS AGENTES
POLITICOS DETENTORES DE MANDATO ELETIVO. INEXISTENCIA DE
EFEITO VINCULANTE. RECLAMACAO E MEDIDA PROCESSUAL QUE
SOMENTE OPERA EFEITOS INTER PARTES. (...) (TJPR - 42 C.Civel -
AC 0461510-1 - Londrina - Rel.: Des. Salvatore Antonio Astuti - Un&nime -
J. 25.11.2008)

Sendo assim, ainda pairam-se duvidas quanto a possibilidade dos agentes
politicos serem considerados sujeito ativo do ato de improbidade administrativa
punido pela Lei n°. 8.429/92.

Vale ressaltar ainda, que a Lei de improbidade administrativa previu no artigo
8°, a hipotese dos sucessores daquele que causar lesdo ao patriménio publico ou se
enrigquecer ilicitamente estar sujeito as sancdes da LIA até o limite do valor da

heranca.

3.2 SUJEITO PASSIVO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As entidades que podem ser atingidas por atos de improbidade administrativa

estdo elencadas no artigo 1° da Lei n°. 8.429/92.

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
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gualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territrio, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra com mais de cinqlenta por cento do patriménio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.

Paragrafo Unico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patriménio de entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgao publico
bem como daquelas para cuja criagcdo ou custeio o erario haja concorrido
ou concorra com menos de cinguenta por cento do patriménio ou da receita
anual, limitando-se, nestes casos, a sanc¢ao patrimonial a repercusséo do
ilicito sobre a contribui¢cdo dos cofres publicos.

Todavia, € de suma importancia o entendimento de Bertoncini, de que quem é
realmente vitima dos atos de improbidade administrativa é a coletividade. Para o

autor:

(...) os atos de improbidade administrativa séo cometidos contra o interesse
publico, contra o interesse da coletividade, contra o interesse do povo
brasileiro, de cuja for¢a ou poder emana o préprio Estado, como sociedade
politicamente organizada (Preambulo da Constituicdo de 1988). O Estado
brasileiro somos nés todos, e, portanto, quando ele é atingido em seus
fundamentos ndo é a pessoa juridica do Estado que é vilipendiada, mas
cada brasileiro que, conscientemente ou ndo, integra essa coletividade. A
pessoa juridica de direito publico que nos representa ndo passa de uma
abstracdo do direito, criada e organizada para zelar e administrar esses
interesses de ordem coletiva (art. 1°. Da CF).**

Porém, o que é comumente dito a respeito dos sujeitos passivos dos atos de
improbidade administrativa € de que esses atos sdo cometidos contra as pessoas
juridicas de direito publico interno (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios),
contra as pessoas juridicas de direito publico de capacidade administrativa, ou seja,
as autarquias e as fundagdes publicas, contra as pessoas juridicas de direito privado
prestadoras de servigco publico ou, ainda, exploradoras de atividades econdmica, e
que compdem, juntamente com as autarquias e fundagdes publicas, a Administracao
indireta do Estado.

A lei prevé também como vitimas de atos de improbidade administrativa as
empresas incorporadas ao patrimoénio publico, as entidades para cuja criagdo ou

custeio o erario haja concorrido ou concorra, com mais de 50% do patrimodnio ou da

% BERTONCINI, M. Op. cit., p. 255.
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receita anual, as pessoas juridicas de direito privado que recebam subvencéo,
beneficios ou incentivos, fiscal ou crediticio, de érgdo publico, bem como aquelas
para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de
50% do patrimbnio ou da receita anual, limitando-se, nesses casos, a sancao
patrimonial a repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos. Podem
ser incluidas nessa modalidade as entidades do tipo dos servi¢cos sociais autbnomos
(Sesi, Senai, Sesc), as chamadas organizacdes sociais, as organizacfes da
sociedade civil de interesse publico.

Como ocorre com 0s sujeitos ativos, Carlos Frederico Brito dos Santos,
também divide os sujeitos passivos em préprios e improprios. Os proprios seriam as
entidades previstas no caput do artigo 1° da Lei n°. 8.429/92. Enquanto o0s
impréprios séo as do paragrafo Gnico do artigo 1°. &

Diante disso, percebe-se que a Lei de improbidade administrativa protege
praticamente as mesmas entidades elencadas no artigo 1° combinado com o artigo
6° da Lei n° 4.717/65, que trata da acao popular, mas, € bem mais abrangente que
o artigo 327, do Caodigo Penal, o qual apenas equipara as entidades estatais e
paraestatais, deixando de considerar as pessoas juridicas privadas, que recebem a
injecdo de recursos publicos via subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio.®®

Ha que se prestar atencdo aos sujeitos passivos arrolados no paragrafo anico
do artigo 1°, uma vez que a lei limita a sancédo patrimonial a repercussao do ilicito
sobre a contribuicdo dos cofres publicos. Caso a lesdo ultrapasse o montante da

contribuicdo dos cofres publicos, a entidade tera que pleitear por outra via que nao a

% SANTOS, C. Op. cit., p. 14/15.
% Ibidem, p. 15.
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acdo de improbidade administrativa. Frederico Brito explica referida hipotese por

meio de um exemplo, veja:

(...) se apenas 20% (vinte por cento) do capital da empresa for constituido
por recursos publicos, a senten¢a que condenar os agentes improbos ao
ressarcimento por infracdo a algum dos preceitos da Lei n° 8429/92, por
exemplo, tera de se limitar aos valores correspondentes a tal percentual,
nao podendo abranger recursos de origem privada, que deverdo ser objeto
de outra a%éo de ressarcimento a ser proposta pela pessoa juridica
prejudicada.”’

Outrossim, a Lei n°. 8.429/92 nao se aplica apenas a Administracao Publica
direta e indireta de qualquer dos poderes, ela vai além, incidindo também nas

situacOes previstas no artigo 70, paragrafo unico, da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 70. [...]

Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros,
bens e valores publicos ou pelos quais a Unido responda, ou que, em
nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecuniaria.

Portanto, por forca deste dispositivo constitucional todos os responsaveis
pelas entidades referidas no artigo 1°, da Lei de improbidade administrativa tém o
dever de prestar contas, inclusive aqueles que ndo integram a administracao
publica, mas apenas se beneficiam do dinheiro dos contribuintes.

Garcia e Alves prelecionam a importancia de mencionado preceito
constitucional para preservacdo da transparéncia dada ao destino do dinheiro

publico:

A tao alvitrada transparéncia, por sua vez, somente sera preservada com a
apresentacéo dos projetos que serdo empreendidos pela pessoa juridica
beneficiada, a exigéncia de prestacdo de contas e a realizacdo de uma
fiscalizacéo adeqbuada, possibilitando o controle do destino dada (sic) ao
dinheiro publico.?

¥ SANTOS, C. Op. cit., p. 15.
% GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 157.
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Assim, nota-se que o objetivo fundamental da Lei de improbidade
administrativa consiste em proteger o dinheiro publico onde quer que se encontre®,
por isso, a delimitacdo do sujeito passivo tem um carater amplo para englobar todas

as entidades que trabalhem com algum recurso publico.

% PRADO, F. Op. cit., p. 58.



4. DANO E ELEMENTO SUBJETIVO RELATIVOS AO ATO DE IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA

4.1 DANO AO ERARIO

A configuracdo de ato de improbidade administrativa por acdo ou omissao
que atenta contra os principios da administracdo publica provoca uma importante
discusséo acerca da necessidade do dano efetivo ao patrimoénio publico decorrente
da conduta praticada. A questdo reside em saber se a ocorréncia de prejuizo ao
erario é requisito para se tipificar uma das condutas indicadas no artigo 11, da Lei n°.
8.429/1992 como ato de improbidade administrativa.

Primeiramente, vale relembrar que o ato de improbidade administrativa
compreende trés modalidades, tendo o artigo 11 caréater residual em relacdo aos
atos de improbidade indicados nos artigos 9° e 10 da aludida lei, eis que, ao praticar
as condutas que geram enriquecimento ilicito ou causam lesédo ao erario, 0 agente
publico acaba por violar algum dos principios constitucionais implicitos ou
expressos, relativos & conduta improba.*

Deste modo, nota-se a existéncia de uma corrente doutrinaria a qual se
posiciona no sentido de que “a figura da improbidade administrativa por
transgressdo a principio constitucional que rege a Administracdo Publica esta
contida nas normas principais que definem tipos mais graves de improbidade (arts.

9° e 10).”' Portanto, desse ensinamento extrai-se que as condutas improbas

% PAZZAGLINI FILHO, M. Op. cit., p. 112.
L 1dem.
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descritas no artigo 11 da Lei n°. 8.429/92 somente sdo punidas de forma autbnoma
guando n&o restar caracterizada as demais hipoteses de atos de improbidade.

No que diz respeito a necessidade da ocorréncia do dano efetivo ao erario,
com base no artigo 21, inciso |, da Lei n°. 8.429/1992, a doutrina e a jurisprudéncia
se posicionam no sentido de que o dano constitui elemento prescindivel a
configuracéo da improbidade, posto que a incidéncia das sancdes previstas no artigo
12 independem da efetiva ocorréncia de dano ao patrimonio publico, portanto, nédo é
o dano substrato legitimador da san¢&o.%

A lei, no artigo 21, inciso I, é explicita no que se refere a desnecessidade de
ocorréncia de dano ao erario para que haja a responsabilizacdo por improbidade

administrativa, veja-se:

Art. 21. A aplicagdo das sang¢des previstas nesta lei independe:
| - da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico;

(..)

Diante do transcrito por esse artigo, 0os autores entendem que basta a
violagdo dos principios para que esteja caracterizado ato de improbidade
administrativa previsto no artigo 11, da referida Lei.

Nesse sentido preleciona Di Pietro:

A rigor, qualquer violagdo aos principios da legalidade, da razoabilidade, da
moralidade, do interesse publico, da eficiéncia, da motivacdo, da
publicidade, da impessoalidade e de qualquer outro imposto a
Administracdo Publica pode constituir ato de improbidade administrativa.®?

Complementando o entendimento supramencionado a referida autora
ensina que “(...) o que quis dizer o legislador, com a norma do artigo 21, I, é que as
sancbes podem ser aplicadas mesmo que ndo ocorra dano ao patrimdnio

econdmico.”®

%2 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 211.
% DI PIETRO, M. Op. cit., p. 760.
** |bidem, p. 761.
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No mesmo sentido ensina Carlos Frederico Brito dos Santos:

(...) hoje, a condenacé@o do agente publico e de terceiros conluiados pela
pratica de improbidade administrativa por pura e simples violacdo de
qualquer dos principios da Administracdo Publica, através da acdo ou
omissao dolosa que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade, lealdade as instituicdes, dentre outros, consoante prevé o art.
11 da Lei n° 8.429, de 02/06/1992, cuja caracterizacdo independe de
qualquer lesividade ou dano concreto ao patriménio publico.*”® (grifo no
original)

Pedro da Silva Dinamarco € adepto a essa corrente. Para o autor, o artigo 11

da referida Lei ndo faz “(...) mencéo a respeito da necessidade de existéncia de

dano ao erario ou enriquecimento ilicito de alguém para a caracterizacdo desse

Itipoi”.ge

Nesse mesmo sentido é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica e

do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA —
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA — CONTRATACAO SEM LICITACAO —
LEGITIMIDADE ATIVA DA PREFEITURA MUNICIPAL — COISA JULGADA
— FUNDAMENTO INATACADO — INCIDENCIA DA SUMULA 283/STF —
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE — CERCEAMENTO DE DEFESA
NAO-CONFIGURADO - INEXIGIBILIDADE DA LICITACAO -
SINGULARIDADE DA NATUREZA DO SERVICO PRESTADO — SUM.
7/1ST] — LEl 8.429/1992 — OFENSA AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA — DESNECESSIDADE DE DANO MATERIAL
AO ERARIO.

[...]

5. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido de que se configura
ato de improbidade a lesdo a principios administrativos nos termos do art.
11 da Lei 8.249/1992, o que, a priori, independe da ocorréncia de dano ou
lesdo material ao Erério.

6. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(STJ, REsp 915.881/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 06/08/2009)

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATOS DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ADMINISTRACAO MUNICIPAL QUE
REALIZOU COMPRAS DE MOBILIARIO DA EMPRESA MODILAC, DE
PROPRIEDADE DO CUNHADO E DA IRMA DO ENTAO PREFEITO, SEM
REALIZACAO DE PROCEDIMENTO LICITATORIO. EMISSAO DE
DIVERSAS NOTAS DE EMPENHO DE MANEIRA FRACIONADA.
ALEGACAO DE BURLA AO PROCEDIMENTO LICITATORIO E

% SANTOS, C. Op. cit., p. 4.

% DINAMARCO, Pedro da Silva. Requisitos para a procedéncia das acdes por improbidade
administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.).
Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p.
335.
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ENQUADRAMENTO NO ARTIGO 10, I, VIl E XIl E ARTIGO 11, | DA LEI
N°. 8.429/92. PRETENSAO DE CONDENAGAO DOS REUS NAS
SANCOES DO ARTIGO 12, Il E Il DA MESMA LEI DE IMPROBIDADE.
SENTENCA QUE JULGOU IMPROCEDENTES OS PEDIDOS.
APELACAO. 1. LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
INEXIGIBILIDADE DE EFETIVO DANO AO PATRIMONIO PUBLICO.
OCORRENCIA DO ATO IMPROBO. EXEGESE DO ARTIGO 21, | DA LEI
N°. 8.429/92. APELACAO PROVIDA NESTE ASPECTO. O objetivo maior
da Lei de Improbidade Administrativa € resguardar a moralidade
administrativa, punindo o administrador publico desonesto e improbo. Por
essa razdo, independentemente da ocorréncia ou ndo de efetivo dano aos
cofres publicos, o que deve ser alvo de detida andlise, é se o0 ato praticado
pelo administrador publico foi imoral, donde se extrai que, o efetivo prejuizo
a ser aquilatado ndo é s6 aquele de ordem patrimonial, mas, também,
aguele que afete a moralidade publica e maltrate a coisa publica. [...]

(TJPR - 42 C.Civel - AC 0388440-6 - Toledo - Rel.: Des. Marcos de Luca
Fanchin - Unanime - J. 03.12.2007)

Vera Scarpinella Bueno preleciona que o dano, nas hipéteses do artigo 11, é
presumido e sO sera aplicada a sancdo de ressarcimento prevista no artigo 12 se

houver prejuizo:

(...) aredacdo do art. 11, caput, da Lei 8.429, de 1992, néo faz referéncia
direta a ocorréncia de dano efetivo ao erario publico como condicao para
aplicacdo das sang¢bes. Acreditamos que nas hipoteses do art. 11 a lei
pressupde a existéncia de dano ao patriménio publico, presumindo a lesao
a moralidade administrativa, a exemplo do que se da no art. 4° da Lei da
Acéo Popular. Tanto assim que o art. 12, lll, fala em ‘ressarcimento integral

do dano, se houver.*” (grifo no original)

Marcelo Figueiredo ao tratar sobre esse assunto, segue 0 mesmo caminho,
ou seja, entende que no artigo 11, a lei pressupde a existéncia de dano presumido,
punindo assim, ndo apenas o dano material a Administracdo, mas também qualquer
les&o ou violacdo a moralidade administrativa, ocorrendo ou ndo prejuizo no sentido
econdmico.*®

Ainda, explica o autor que:

O dispositivo, ainda, ao ndo exigir “a efetiva ocorréncia de dano ao
patrimoénio publico”, pode levar o intérprete a imaginar que o juiz sera
obrigado a aplicar as san¢fes da lei independentemente de dano. N&o
parece a melhor exegese, como vimos. (...) Nota-se que, ausente qualquer
tipo de prejuizo, mesmo moral, seria um verdadeiro nonsense punir-se o
agente. E dizer, a lei pretendeu afirmar que as varias modalidades de
improbidade administrativa serdo punidas. Ausente qualquer sorte de

" BUENO, V. Op. cit., p. 393.
% FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 284.
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prejuizo ou lesdo, de toda e qualquer natureza, faltaria interesse juridico
para punir.”

Na mesma direcdo caminham os ensinamentos de Wallace Paiva Martins,

veja:

A tutela especifica do art. 11 é dirigida as bases axioldgicas e éticas da
Administracdo, realcando o aspecto da protecdo de valores imateriais
integrantes de seu acervo com a censura do dano moral. Entretanto, essa
tutela especifica ndo permite resumir que o art. 11 da Lei Federal n.
8.429/92 protege exclusivamente os valores morais da Administracdo
Publica. Havendo leséo patrimonial, também nessa hipétese dar-se-4, além
das outras cominag@es previstas no art. 12, 1, o ressarcimento integral do
dano, mostrando que os valores patrimoniais estdo protegidos nessa
espécie, se bem sejam dispensaveis gara a caracterizacdo dessa
modalidade de improbidade administrativa.*®

Diante dessas explicacdes fica claro que para configurar a hipotese de ato de

improbidade administrativa prevista no artigo 11 ndo é necessaria a ocorréncia de

dano material, porém para se aplicar a sancdo de ressarcimento integral do dano,

prevista no artigo 12, inciso lll, da Lei n°. 8.429/92, o dano material € imprescindivel.

Seguindo os ensinamentos da doutrina, o Superior Tribunal de Justica assim

tem se posicionado:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC.
CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO PUBLICO
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS.
AUSENCIA DE DANO AO ERARIO.

[...] omissis.

3. Em principio, a lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da
Lei n°® 8.429/92 nao exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem prova
da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou imoralidade
administrativa para restar configurado o ato de improbidade. Caso reste
demonstrada a lesé@o, e somente neste caso, o inciso lll, do art. 12 da Lei
n° 8.429/92 autoriza seja 0 agente publico condenado a ressarcir 0 erario.
4. A conduta do recorrido, ao contratar e manter servidores sem concurso
publico na Administracdo, amolda-se ao caput do art. 11 da Lei n°
8.429/92, ainda que o servico publico tenha sido devidamente prestado,
bem como néo tenha havido ma-fé na conduta do administrador.

5. Ndo havendo prova de dano ao erario, ndo ha que se falar em
ressarcimento, nos termos da primeira parte do inciso Ill do art. 12 da Lei
8.429/92. As demais penalidades, inclusive a multa civil, que ndo ostenta
feicdo indenizatéria, sdo perfeitamente compativeis com os atos de
improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesdo aos principios
administrativos).

* FIGUEIREDO, M. Op. cit., p. 284.
100 MARTINS JUNIOR, W. Op. cit., p. 225.
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6. Acérdao reformado, fixando-se a multa civil em trés vezes o valor da
remuneracao recebida no ultimo ano de mandato.

7. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte" (STJ,
REsp n° 988.374/MG, Rel. Min. CASTRO MEIRA, DJe de 16.05.2008).

Apesar de o Tribunal Superior entender que a multa civil ndo tem feicéo
indenizatéria, Juarez Freitas doutrina que a Administragdo Publica sofre dano moral
quando ha violacdo dos principios administrativos e nesse caso o autor preleciona
gue néo se aplicaria a sancao de reparacéo de dano, todavia o dano moral ndo pode
ficar sem reparacéo, sendo nesse caso “sancionado pela aplicacdo da multa civil de
até cem vezes o valor da remuneracao percebida pelo agente”, cumulavel com as
demais sancées.**

Conclui-se entdo que a analise do dano causado pelo ato € importante para
uma razoavel e proporcional quantificacdo da pena, e ndo para a caracterizacao do

ato em si.'%?

4.2 DOLO E CULPA DO AGENTE PUBLICO

Antes de adentrar especificamente a analise do artigo 11, da Lei n°. 8.429/92,
é imprescindivel fazer algumas consideracdes sobre o dolo e a culpa no ambito do

direito administrativo.

1 FREITAS, Juarez. O principio juridico da moralidade e a lei de improbidade administrativa. IN:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord.). Direito administrativo contemporaneo: estudos em
memoria do Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Férum, 2004, p. 153.

12 BUENO, V. Op. cit., p. 393.
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O conceito de dolo ndo esta presente nos textos legais que tratam do direito

administrativo, ele é extraido do artigo 18, do Cddigo Penal. No entanto, sua

aplicacdo nao se faz igual e da mesma forma que se utiliza no direito penal.*®®

E levado em consideracdo, para a aplicacdo do dolo, no dmbito do direito
administrativo, o conceito de interesse publico. A lei que ira eleger que tipos de
condutas qualificam a incidéncia do elemento doloso.*®*

A analise do dolo, na ceara do direito administrativo somente acontecera
quando houver a obtencdo positiva do resultado pretendido, ou seja,
administrativamente, ndo cabe tentativa.'®

Passando ao conceito de dolo, trazemos a definicdo dada por Fabio Medina
Osorio:

(...) o dolo, em direito administrativo, € a intencdo do agente que recai
sobre o suporte fatico da norma legal proibitiva. O agente quer realizar
determinada conduta objetivamente proibida pela ordem juridica. Eis o
dolo. Trata-se de analisar a intencdo do agente especialmente diante dos

elementos faticos — mas também normativos — regulados pelas leis
incidentes a espécie.'®

Rita Tourinho também define dolo para o direito administrativo:

“Dolo e culpa séo espécies de vinculo de aspecto psicologico que liga o
autor ao fato por ele praticado. [...] Age com dolo quem atua visando que
seu ato contrarie o direito ou quer contrariar o direito e atua para isso. [...]
Transportando esta no¢édo para o direito administrativo, age com dolo o
agente que voluntariamente realiza determinada conduta proibida pela
ordem juridica.” %’

Trazendo o conceito de dolo para a improbidade administrativa, Mateus

Bertoncini entende que:

193 CHOINSKI, Carlos Alberto Hohmann. Estudo sobre o dolo no direito administrativo. Disponivel

em: <http://www.buscaleqis.ufsc.br/revistas/index.php/buscalegis/article/viewFile/19868/19432>
Acesso em: 22 set 2009.

1% 1dem.

195 1dem.

1% 5SORIO, Fabio Medina. Improbidade administrativa. 2. ed., Porto Alegre: Sintese, 1998, p. 135.
97 TOURINHO, Rita. Discricionariedade Administrativa. Acdo de Improbidade & Controle
Principioldgico. Curitiba: Ed. Jurua, 2004, p. 173.
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(...) o dolo do agente publico € marcado pela quebra dos deveres de
honestidade, imparcialidade e lealdade, ou seja, pela viola¢do do principio
da moralidade administrativa, juntamente com o atentado a outra norma
fundamental do sistema: o principio da Ie%alidade, intimamente relacionado
com a conduta censurada pelo legislador.”®

Hugo Nigro Mazzilli afirma que “o dolo (para fins de aplicacédo da lei de
improbidade) que se exige é o comum; é a vontade genérica de fazer o que a lei
veda ou ndo fazer o que a lei manda.”**

J4, no que tange a culpa, Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves,
prelecionam que “o ato sera culposo quando o agente ndo empregar a atencdo ou a
diligéncia exigida, deixando de prever os resultados que adviriam de sua conduta
por atuar com negligéncia, imprudéncia ou impericia”.*'°

Adentrando ao tema propriamente dito dessa monografia, isto é, realizar a
analise da exigéncia do dolo e da culpa por parte do sujeito ativo nos atos de
improbidade administrativa que atentem contra os principios da administracdo
publica, surgem na doutrina posicionamentos diversos.

Di Pietro entende ser necessario “verificar se houve culpa ou dolo, se houve
um minimo de ma-fé que revele realmente a presenca de um comportamento
desonesto.”*!

José Augusto Delgado defende o mesmo entendimento de que o artigo 11

exige, de maneira expressa, uma acao dolosa e culposa.’*?

Nesse mesmo sentido preleciona Wallace Paiva Martins Junior, para o qual:

(...) Ndo se comunga a tese de que, em razao da explicita admissdo do
dolo e da culpa no art. 10, a lei tenha exigido o dolo nos arts 9° e 11 e

1% BERTONCINI, M. Op. cit,, p. 171.

199 MAZZILI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 162.

19 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 317.

1 p| PIETRO, M. Op. cit., p. 762.

112 DELGADO, José Augusto. Improbidade administrativa: algumas controvérsias doutrinarias e
jurisprudenciais sobre a Lei de Improbidade Administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO
FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade administrativa: questbes polémicas e
atuais. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 226.
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tornado impunivel o ato culposo nessas espécies de improbidade
administrativa. Efetivamente, ndo. O art. 11 preocupa-se com a intensidade
do elemento volitivo do agente, pune condutas dolosas e culposas (aqui
entendida a culpa grave). De outra parte, deve-se considerar, ainda, que é
mister a ocorréncia de grave e inequivoca violagdo aos principios e
deveres administrativos, notadamente legalidade e moralidade, que revele
a falta de ética e ndo meras irregularidades que ndo configurem dano aos
principios e deveres administrativos.'*®

De maneira contraria, posiciona-se Marcal Justen Filho. O autor ao avaliar a

responsabilidade por improbidade administrativa, afirma que:

(...) a configuragdo da improbidade depende da consciéncia e da intencao
de promover as condutas improbas. Ndo ha improbidade culposa, o que
nao significa exigir dolo especifico nem equivale a negar a diversidade de
graus de consciéncia e reprovabilidade.™

Para Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves a pratica dos atos de
improbidade administrativa previstos no artigo 11 pressupde o dolo do agente, uma
vez que para que haja responsabilidade objetiva deve-se ter uma normatizacéo
expressa neste sentido, ndo bastando assim, o mero vinculo objetivo entre a
conduta do agente e o resultado ilicito para a configuracéo de improbidade.'*

Os autores supracitados descartam a possibilidade da préatica de ilicitos

culposos, previstos no artigo 11, em razao de dois fatores:

De acordo com o primeiro, a reprovabilidade da conduta somente pode ser
imputada aquele que a praticou voluntariamente, almejando o resultado
lesivo, enquanto que a punicdo do descuido ou da falta de atencdo
pressupde expressa previsdo legal, o que se encontra ausente na hipotese.
No que concerne ao segundo, tem-se um fator logico-sistematico de
excluséo, pois tendo sido a culpa prevista unicamente no art. 10, afigura-se
evidente que a mens legis é restringi-la a tais hipéteses, excluindo-a das
demais.™*®

Corroborando com tal entendimento encontra-se o autor Paulo Henrique dos
Santos Lucon, para o qual o artigo 11, ao elencar atos que importam ofensa a

principios da administracdo, ndo prevé a culpa no elemento subjetivo das condutas

3 MARTINS JUNIOR, W. Op. cit., p. 230.

114 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 687.
> GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 215-216.

18 |bidem, p. 216.
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la descritas. Lucon entende que o legislador ndo previu a conduta culposa
intencionalmente, objetivando exclui-la do tipo.**’

Assim explica o autor supracitado:

A Lei de Improbidade, por seu nitido carater sancionador deve ser
interpretada restritvamente, até mesmo por forca do comando
constitucional esculpido no art. 5° XXXIX. Seguindo essa linha de
raciocinio, sé se fala em infracdes, sejam penais ou administrativas, por
conduta meramente culposa quando expressamente prevista tal
modalidade, como o fez o legislador no art. 10 e ndo nos arts. 9° e 11.
Afinal,llg lei tem o intuito de alcancar “o administrador desonesto, ndo o
inabil.

Pedro da Silva Dinamarco preleciona no mesmo sentido, isto €, exige-se “(...)

a prova de conduta dolosa das pessoas envolvidas na agdo ou omissao, ja que nao

ha qualquer disposicédo a respeito da forma culposa.”™*

Verifica-se pelo transcrito acima que o artigo 11, da Lei n°. 8.429/92, prevé
também a pratica de atos de improbidade administrativa que atentem contra os
principios da administracdo publica, decorrentes de omissdo dolosa. Bertoncini
visualiza tal situacdo na hipétese de responsabilidade do superior hierarquico por ato

de improbidade administrativa praticado pelo seu subordinado, veja:

(...) Essa perspectiva é fundamental na analise da responsabilidade por ato
de improbidade administrativa, de modo a ndo se excluir a
responsabilidade da autoridade superior por ato de improbidade
administrativa de seus subordinados, em funcdo da mera alegacdo de
desconhecimento. N&do se trata de responsabilidade objetiva, mas,
diversamente, na cobranca do exercicio de um dever-poder de controle
sobre os atos das autoridades inferiores, sob o comando imediato do
superior hierarquico, e que haveria de resultar, como sabido, na retificacao
e correcdo desses atos ilegais e lesivos, com a puni¢do, por iniciativa da
autoridade superior, de seus comandados.

[...] Se ha o dever de conhecimento e a autoridade ndo quer tomar
conhecimento, podendo e devendo fazé-lo, é evidente que estara se
omitindo dolosamente e nao apenas cuIPosamente, devendo responder em
conjunto com os seus subordinados (...)"%°

7L UCON, Paulo Henrique dos Santos. Litisconsoércio necessario e eficacia da sentenca na Lei de
improbidade administrativa. In: BUENO, Céssio Scarpinella; PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende
(Coord.). Improbidade administrativa: questdes polémicas e atuais. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2001, p. 311.

118 |bidem, p. 312.

19 HINAMARCO, P. Op. cit., p. 335.

129 BERTONCINI, M. Op. cit., p. 172.
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Porém, com relacdo aos posicionamentos supra transcritos de que apenas a
conduta dolosa caracterizaria ato improbo previsto no artigo 11, outro é o
entendimento de Fabio Medina Osério. Para o autor, pela redacdo dada ao caput do
artigo 11, admite-se conduta dolosa, porém pela redacdo conferida a alguns

dispositivos do artigo citado foi conferida a forma culposa. Assim explica o autor:

Assim, entendemos que o caput do dispositivo constante do art. 11 da
LGIA efetivamente contempla, a titulo de clausula geral, apenas condutas
dolosas. A transgressdo ali descrita conduz, razoavelmente, a essa
assertiva. E natural que assim seja, em busca de limitacdes mais rigidas ao
direito punitivo. Porém, os incisos desse mesmo bloco normativo admitem
varias condutas culposas, dentro de uma idéia de excepcionalidade e
fragmentariedade, respeitadas as peculiaridades sancionatérias de cada
tipo setorial e também a perspectiva de colaboracdo das legislacGes
extravagantes, com insercdes pontuais de condutas tipificaveis no universo
do art. 11 da LGIA. ™

Medina sustentando essa possibilidade de se imputar a alguém a prética de
um ato de improbidade administrativa na modalidade culposa, trazendo como
exemplo a situacdo de uma gestdo grosseiramente culposa, em que se gera uma
omissdo de prestacdo de contas. Para ele € possivel ocorrer tal hipotese em razao

do siléncio da lei:

(...) o siléncio abre portas a légica sistémica do direito administrativo
sancionador, qual seja, a de que se admitem modalidades dolosas e
culposas de atos ilicitos, dependendo da estrutura das normas proibitivas
concretamente analisadas. No sistema da LGIA, ndo ha uma regra geral de
gue o siléncio deva gerar presuncdo de que o ilicito s6 se pune a titulo
doloso. Ao revés, tudo indica que o siléncio permite uma andlise mais
aprofundada da redacdo do dispositivo, de modo a perceber seu real
alcance.'®

Ainda, o autor defende esse entendimento com base na Constituicdo Federal.

Para ele:

Os tipos culposos da improbidade descendem j& da prépria Constituicdo
Federal. Nesta, ndo h& restricdo alguma a improbidade culposa. Ao
contrario, ha reforco no sentido da necesséaria protecdo dos valores
“eficiéncia” ou “economicidade”, ao abrigo da moral administrativa e de
principios expressos nos arts. 37 ou 70 da CF. Forte no principio

L OSORIO, F. Op. cit., p. 258.
122 |bidem, p. 265.
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democratico, a LGIA optou pela eleicdo da improbidade culposa como
modalidade de ilicito. Nao desrespeitou 0 comando do art. 37, § 4°, da CF,
gue prevé uma série de sancdes aos atos improbos, porque o castigo
reservado ao ilicito culposo havera, como ocorre nos demais tipos de
ilicitos, de ser balanceado e ponderado, em consonancia com o postulado
ou principio da proporcionalidade.'?®

Porém, para o autor supracitado, por se tratar de ilicito culposo, nos quais a
censurabilidade é menor, deve-se reforcar ainda mais as garantias oferecidas aos
sujeitos, valorando-se adequadamente esse elemento, tanto na tipificacdo da
conduta quanto na fixacdo da pena, respeitando-se o0 principio da
proporcionalidade.***

Um posicionamento mais radical é o adotado por Marcus Vinicius Corréa

Bittencourt, o qual doutrina que:

(...) ndo ha a necessidade de se aprofundar na intencdo do administrador
publico para se verificar a violagdo ao principio da moralidade. N&do se
encontra restrita a violagdo a probidade apenas a vontade interior do
agente, pois ndo poucas vezes 0 préprio conteldo do ato administrativo
ofende tdo claramente o senso comum de honestidade e justica da
sociedade que basta verificar a proporcionalidade entre o fim almejado e os
meios utilizados para se violar o principio da moralidade.**®

Como na doutrina, os Tribunais também nao tém um posicionamento unanime
no que diz respeito ao dolo e a culpa nos atos de improbidade administrativa
previstos no artigo 11 da Lei n°. 8.429/92.

No Superior Tribunal de Justica sdo encontrados entendimentos diversos,

veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. NAO-COMPROVAGCAO.
DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. VIOLACAO DE
DISPOSITIVOS CONSTITUCIONAIS. INADEQUACAO DE ANALISE EM
RECURSO ESPECIAL. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
SUMULAS 282/STF E 211/STJ. ACAO CIVIL PUBLICA. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. INEXISTENCIA DE PAGAMENTO DE
CORRECAO MONETARIA. VIOLACAO DE PRINCIPIOS DA

128 OSORIO, F. Op. cit., p. 270.

24 |bidem, p. 272.

125 BITTENCOURT, Marcus Vinicius Corréa. Moralidade administrativa: evolucdo e contetido IN:
BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (Coord.). Direito administrativo contemporaneo: estudos em
memoria do Professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho. Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 224.
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ADMINISTRACAO PUBLICA (ART. 11 DA LEI 8.429/92). ELEMENTO
SUBJETIVO. MODALIDADE CULPOSA. ATIPICIDADE CONFIGURADA.
LESAO AO ERARIO (ART. 10 DA LEI 8.429/92). REQUISITO ESSENCIAL
PARA A CONFIGURACAO DA CONDUTA. DANO PRESUMIDO.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO STJ. RECURSOS ESPECIAIS
PARCIALMENTE CONHECIDOS E, NESSAS PARTES, PROVIDOS.

(...)

7. A configuragdo de qualquer ato de improbidade administrativa exige a
presenca do elemento subjetivo na conduta do agente publico, pois néo é
admitida a responsabilidade objetiva em face do atual sistema juridico
brasileiro, principalmente considerando a gravidade das san¢des contidas
na Lei de Improbidade Administrativa. Portanto, é indispensavel a
presenca de conduta dolosa ou culposa do agente publico ao praticar
0 ato de improbidade administrativa, especialmente pelo tipo previsto
no art. 11 da Lei 8.429/92, especificamente por lesdo aos principios da
Administracdo Publica, que admite manifesta amplitude em sua aplicagéo.
Por outro lado, é importante ressaltar que a forma culposa somente é
admitida no ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao
erario (art. 10 da LIA), ndo sendo aplicavel aos demais tipos (arts. 9° e
11 da LIA).

8. No exame do caso concreto, ha manifesto equivoco do Tribunal de
origem na qualificagdo da conduta dos réus da acdo civil de improbidade
administrativa, pois a "indesculpavel ligeireza", "auséncia de zelo",
“incdria", "erro crasso" e, até mesmo a “culpa", expressamente
reconhecidos nas instancias ordinarias, nao configuram o ato de
improbidade administrativa por violacdo de principios da Administracdo
Pudblica, nos termos do art. 11 da Lei 8.429/92, o qual exige a presenca de
dolo. Assim, apesar das inumeras hipéteses tracadas nos julgados
impugnados, em nenhum momento foi demonstrado no que consistiria a
conduta dolosa que caracterizaria o ato de improbidade administrativa.

[...]

10. Recursos especiais parcialmente conhecidos e, nessas partes,
providos, a fim de julgar improcedentes os pedidos da presente acéo civil
publica por ato de improbidade administrativa.

(STJ, REsp 805.080/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 23/06/2009, DJe 06/08/2009) - grifo nosso.

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSOS ESPECIAIS.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. CONTRATACAO E
MANUTENCAO DE PESSOAL SEM A REALIZACAO DE CONCURSO
PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO E DE PREJUIZO AO ERARIO. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADO. RECURSOS
PROVIDOS.

1. "A improbidade administrativa consiste na acdo ou 0missao
intencionalmente violadora do dever constitucional de moralidade no
exercicio da fungdo publica, tal como definido por lei" (Marcal Justen Filho
in Curso de Direito Administrativo, 32 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 828).

2. Para que se configure a improbidade, devem estar presentes o0s
seguintes elementos: o enriquecimento ilicito, o prejuizo ao erario e o
atentado contra os principios fundamentais (legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia).

3. O ato de improbidade, na sua caracterizacdo, como de regra, exige
elemento subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatéria da Lei
8.429/92.

4. No caso dos autos, as instancias ordinarias afastaram a existéncia de
dolo, bem como de prejuizo ao eréario, razdo por que ndo ha falar em
ocorréncia de ato de improbidade administrativa.
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5. Recursos especiais providos. (STJ, REsp 654.721/MT, Rel. Ministro
BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2009,
DJe 01/07/2009) - grifo nosso.

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. LEI  8.429/92. LICITACAO.
NECESSIDADE DE CONFIGURACAO DO DOLO DO AGENTE PUBLICO.
REEXAME DE MATERIA FATICA. SUMULA 07/STJ.

1. Nem todo o ato irregular ou ilegal configura ato de improbidade, para os
fins da Lei 8.429/92. A ilicitude que expde o agente as sancoes ali previstas
esta subordinada ao principio da tipicidade: € apenas aquela
especialmente qualificada pelo legislador.

2. As condutas tipicas que configuram improbidade administrativa estao
descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas para as
do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Considerando que, em aten¢céo ao
principio da culpabilidade e ao da responsabilidade subjetiva, ndo se tolera
responsabilizacdo objetiva e nem, salvo quando houver lei expressa, a
penalizacdo por condutas meramente culposas, conclui-se que o siléncio
da Lei tem o sentido eloqiiente de desqualificar as condutas culposas
nos tipos previstos nos arts. 9.2¢e 11.

3. E vedado o reexame de matéria fatico-probatdria em sede de recurso
especial, a teor do que prescreve a Sumula 07 desta Corte.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, improvido.
(STJ, REsp 940.629/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/08/2008, DJe 04/09/2008) - grifo nosso

ADMINISTRATIVO. CONTRATACAO DE SERVIDOR SEM CONCURSO
PUBLICO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS
ADMINISTRATIVOS. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO.

1. A lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n°
8.429/92, em principio, ndo exige dolo ou culpa na conduta do agente
nem prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou
imoralidade administrativa para restar configurado o ato de
improbidade. Caso reste demonstrada a leséo, o inciso Ill do art. 12 da Lei
n° 8.429/92 autoriza seja o agente publico condenado a ressarcir o erario.
2. A conduta do recorrente de contratar e manter servidores sem concurso
publico na Administracdo amolda-se ao caput do art. 11 da Lei n° 8.429/92,
ainda que o servico publico tenha sido devidamente prestado.

3. Nao havendo prova de dano ao erario, ndo ha que se falar em
ressarcimento, nos termos da primeira parte do inciso Ill do art. 12 da Lei
8.429/92. As demais penalidades, inclusive a multa civil, que ndo ostenta
feicdo indenizatéria, sdo perfeitamente compativeis com os atos de
improbidade tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesdo aos principios
administrativos).

4. Acorddo reformado para excluir a condenacdo ao ressarcimento de
danos e reduzir a multa civil de dez para trés vezes o valor da Ultima
remuneracao recebida no Ultimo ano de mandato em face da auséncia de
prejuizo ao erario.

5. Recurso especial provido em parte.

(STJ, REsp 737.279/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 21/05/2008) — grifo nosso.

Apesar do entendimento majoritario dos Ministros do Superior Tribunal de
Justica ser no sentido de que € necessaria a demonstracdo do elemento subjetivo

para que reste configurado ato de improbidade administrativa que atente contra os
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principios da administracdo publica, ha julgados no Tribunal de Justica do Estado do

Parana que estdo em sentido contrario:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PREFEITO MUNICIPAL. CESSAO DE SALA EM
RODOVIARIA PUBLICA (COM EQUIPAMENTOS E ACESSO PAGO A
INTERNET), PARA PARTICULAR, COM INTENCAO ELEITORAL. FATOS
COMPROVADOS. JUSTIFICATIVAS NAO AGASALHADAS NO
CONJUNTO PROBATORIO. VIOLACAO DE PRINCIPIOS
NORTEADORES DA ADMINISTRACAO PUBLICA. LEGALIDADE,
IMPESSOALIDADE E MORALIDADE. CORRETO ENQUADRAMENTO DA
HIPOTESE NO ART. 11 DA LEI DE IMPROBIDADE (LEl 8429/92).
SANCOES APLICADAS DE FORMA EQUILIBRADA. SENTENCA
MANTIDA. APELO DESPROVIDO. 1 - Os principios administrativos
expressos se constituem nas diretrizes fundamentais da Administracao, de
modo que sé se podera considerar valida a conduta administrativa se
estiver compativel com eles. 2 - "A lesdo a principios administrativos
contida no art. 11 da Lei n° 8.429/92 nao exige dolo ou culpa na
conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples
ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de
improbidade" (STJ, REsp 880.662/MG).

(TIPR - 52 C.Civel - AC 0498705-7 - Nova Esperanca - Rel.: Juiz Subst. 2°
G. Rogério Ribas - Unénime - J. 18.11.2008) — grifo nosso.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CUSTEIO, PELO ERARIO, DE GASTOS DE ENERGIA
ELETRICA DE AGREMIAGAO RELIGIOSA. ATO IMPROBO
IDENTIFICADO. PENAS APLICADAS CUMULATIVAMENTE. 1. A
utilizacdo do erario para quitar gastos de energia elétrica de entidade
religiosa é contra a Constituicdo Federal, o que ofende, sem duvida pelo
menos os principios da Administracdo Publica. 2. A ocorréncia de dano, o
dolo, culpa e ma-fé séo irrelevantes para a caracterizacdo do ato de
improbidade. 3. As penas da lei de improbidades devem ser aplicadas
cumulativamente, sendo aplicavel a proporcionalidade apenas na sua
mensuracgéo. Apelacao Civel provida.

(TIPR - 52 C.Civel - AC 0437180-8 - Maringa - Rel.: Des. Rosene Ardo de
Cristo Pereira - Un&nime - J. 16.12.2008) — grifo nosso

Vale a pena reproduzir trecho do acoérddo proferido pelo Desembargador

Rosene Ardo na parte em que explica o dolo e a culpa:

Dolo ou culpa ndo integram os elementos necessarios para a prética de ato
de improbidade, vale dizer, pouco importa se houve intencdo ou ndo; em
havendo desrespeito a LIA, pratica-se ato de improbidade.

E cedico que o administrador publico deve agir sempre dentro dos limites
da lei, diferente do particular, a quem é conferido fazer o que a lei permite e
0 que ela n&o proibe. E o que a doutrina e a jurisprudéncia chamam de
principio da estrita legalidade. O ato praticado pelos apelados néo
observou o a lei - porque lei ndo ha que os autorizasse a pagar contas
particulares de energia elétrica de entidade religiosa particular! -; ao
contrario, trata-se de ato contrario a Constituicdo Federal, que impossibilita
entes publicos de subvencionar entidades religiosas.
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Outra situacdo em que se discute a necessidade de demonstrar o dolo para a
configuracdo do ato de improbidade que viole principios administrativos, diz respeito
a responsabilidade dos terceiros que se beneficiaram do ato improbo. Marino
Pazzaglini Filho, Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Juanior apud Carlos
Frederico Santos entendem que para o terceiro ser responsabilizado pelo ato de
improbidade administrativa praticado por qualquer agente publico, basta o
beneficiamento, ou seja, independe da demonstrac&o do dolo.*?

Porém, Carlos Frederico Brito dos Santos critica esse posicionamento,

aduzindo que:

(...) o legislador da Lei n° 8.429/92 néo previu a responsabilidade objetiva
do préprio agente, que tera de atuar dolosamente nas hipéteses de ato de
improbidade administrativa que importem em enriquecimento ilicito (art. 9°)
e nas que atentam contra os principios da Administracao Publica (art. 11),
bem como ao menos culposamente naquelas que causam prejuizo ao
erario (art. 10), ndo teria qualquer légica a responsabilizacédo de terceiro
sem o equivalente nexo ou liame subjetivo previsto para cada modalidade
de ato de improbidade administrativa, além de ofender o principio
constitucional da isonomia esculpido no art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal.®” (grifo no original)

Nesse sentido também é o posicionamento de Garcia e Alves, para os quais
ao terceiro somente poderdo ser aplicadas as san¢fes cominadas no artigo 12 em
tendo atuado com dolo, afastando-se a responsabilidade objetiva.*?®

Diante do exposto, com todo o0 respeito ao posicionamento daqueles que
entendem ndo ser necessaria a exigéncia do elemento subjetivo ou que deve ser
demonstrado o dolo e a culpa, pensamos que os fundamentos apresentados por
agueles que defendem apenas a necessidade da comprovacdo do dolo do agente
publico para se imputar a pratica do ato de improbidade administrativa que atente

contra os principios da administracédo publica possuem maior coeréncia légica.

126 SANTOS, C. Op. cit., p. 12-13.
27 |bidem, p. 13.
2 GARCIA, E. e ALVES, R. Op. cit., p. 217.



5. CONCLUSAO

Consoante as anotacfes colhidas no curso desta monografia que suscitou
algumas discussoes a respeito do artigo 11, da Lei n°. 8.429/92, algumas conclusdes
podem ser indicadas.

Primeiramente, que a Lei n° 8.429/92, foi concebida para dar efetividade ao
artigo 37, 8§ 4° da Constituicdo Federal.

Referida Lei dispbe sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos
casos de pratica de ato de improbidade administrativa no exercicio de mandato,
cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional.

Prevé trés modalidades de atos de improbidade administrativa, quais sejam:
enriguecimento ilicito, prejuizo ao erario e afronta aos principios da administracao
publica.

O artigo 11, que disciplina os atos de improbidade administrativa que
afrontam os principios da administracdo publica € de suma importancia, posto que,
aludido artigo possui um carater residual em relacdo aos atos de improbidade
indicados nos artigos 9° e 10 da Lei. Sendo assim, caso a conduta do agente nao se
encaixe em nenhuma das situacdes previstas nos artigos antecedentes, sera
tipificada no artigo 11.

Isso é possivel porque ao praticar as condutas que geram enriguecimento
ilicito ou causam lesdo ao erario, 0 agente publico acaba por violar algum dos
principios constitucionais implicitos ou expressos, relativos a conduta improba.

Restara caracterizada o ato de improbidade administrativa previsto no artigo

11, quando o agente publico ou a pessoa que mesmo ndo sendo agente publico,
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mas induza ou concorra para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie
sob qualquer forma direta ou indireta agir ou se omitir violando os principios da
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes. Todavia, deve-se
acrescer a esses principios, os principios basicos da administracdo publica previstos
pela Constituicdo Federal em seu artigo 37, caput — legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Porém, é arriscado caracterizar como improbo qualquer ato que afronte os
principios, que, apesar de firmarem pilares da atuacdo administrativa, ndo podem
significar aplicacdo irrestrita de sancdes, pois isso igualaria todos os atos e
omissfes dos agentes, ndo importando se sdo originarios de intencdes desonestas
ou néo.

Essa amplitude da lei constitui sério risco para o intérprete porque pode levar
a radicalismos interpretativos capazes de tratar como improbas condutas meramente
irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa, cometidas sem a ma-fé, que
afronta os principios éticos ou critérios morais. Praticas sem maiores repercussoes
no universo administrativo, ditadas, eventualmente, pela auséncia da habilidade do
agente publico, se examinadas a luz de legalismo extremado, podem assumir a
configuracdo de atos de improbidade, quando, de fato, ndo contém tanta gravidade.
As deficiéncias pessoais, culturais e profissionais do agente publico podem
promover irregularidades e até mesmo, ilegalidades formais, mas € s6 o desvio de
carater que faz o ilegal sinbnimo de improbo.

Em razéo dessa aplicacao incondicional da Lei n°. 8.429/92, o agente publico
acaba deixando de atuar, de muitas vezes melhorar a vida dos administrados, por

medo de acabar sendo punido por pratica de ato de improbidade administrativa.
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Compete ao Poder Judiciario verificar se o valor principiolégico, a exigéncia
ou o Standard previsto especificamente na Lei n° 8.429/92, foi descumprido
dolosamente pelo agente. Se a resposta for positiva, o ato de improbidade
administrativa estar4 caracterizado, autorizando a aplicacdo das sancles
correspondentes. Agora, diferentemente, se o principio previsto na disposicao legal
nao foi violado, ou, entdo, se a norma-principio atingida pelo agente ndo se
encontrar predisposta na Lei de regéncia, o ato de improbidade administrativa nao
tera sido cometido.

Como visto no trabalho, ha uma divergéncia doutrinaria e jurisprudencial no
tocante a necessidade de demonstracdo da ocorréncia de culpa ou dolo do agente
publico para se configurar o ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica.

Acolhemos nesse estudo o entendimento de que para caracterizar a conduta
do artigo 11 néo é suficiente o mero descumprimento dos deveres legais, pois 0 bem
maior protegido por esse dispositivo legal é a honestidade, portanto, somente o
agente desonesto, com deliberada intencdo de proveito pessoal, € que pode ser
sancionado pelo artigo 12, inciso lll, da Lei de Improbidade Administrativa.

Logo, para que incidam as pesadas sancdes previstas no artigo 12, inciso lll,
se faz necessario a comprovacao da intencdo desonesta do agente publico, ou seja,
a demonstracdo do dolo, ndo bastando a mera culpa, portanto, um erro legal do
agente, sem desonestidade, ndo pode ser enquadravel como improbidade
administrativa.

No que tange ao dano, ndo se encontraram posicionamentos contrarios,
sendo assim, para configurar o ato de improbidade administrativa previsto no artigo

11, da Lei n°. 8.429/92 nao é necessaria a ocorréncia de dano ao erario. Todavia, se
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nao houver dano material a ser ressarcido, ndo se pode aplicar a sancao prevista no
artigo 12, inciso lll, de reparacéao de dano.

A analise do dano causado pelo ato é importante para uma razoavel e
proporcional quantificacdo da pena, e ndo para a caracterizacdo do ato em si.

Logo, como a jurisprudéncia e a doutrina divergem quanto ao tema, ele deve
ser analisado com muita cautela pelos Magistrados, representantes do Ministério

Publico e demais estudiosos da area juridica.
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