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REFLEXOES SOBRE A APLICACAO DE INSTITUTOS PENAIS AOS ATOS
IMPROBOS

REFLECTIONS ON THE APPLICATION OF PENAL INSTITUTES TO
ADMINISTRATIVE DISHONESTY

CAMILA PAULA DE BARROS GOMES
Mestre em Direito pelo Centro  Universitario
UNITOLEDO de Aracatuba. Professora da graduacdo
e pds-graduacdo do Centro Universitario Toledo.

RESUMO: A natureza dos atos de improbidade administrativa provoca acirradas discussdes no universo juridico
nacional. Como consequéncia, muitos defendem a transposicdo para os atos improbos, de institutos
caracteristicos da esfera criminal como a tentativa, o foro por prerrogativa de funcdo, o principio da
insignificancia e a teoria da cegueira deliberada. O objetivo desse artigo é analisar a natureza da improbidade
administrativa para, a partir dai, verificar o cabimento da transposicao desses institutos penais para uma infracdo
de natureza diversa. Para tanto foi utilizada a pesquisa bibliografica e documental.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa; tentativa; insignificancia; prerrogativa de foro; cegueira
deliberada.

ABSTRACT: The nature of the acts of administrative improbity provokes intense discussions in the national
juridical universe. As a consequence, many defend the transposition to the administrative desonesty, of institutes
characteristic of the criminal sphere as the attempt, the forum by prerogative of function, the principle of
insignificance and the theory of the deliberate blindness. The purpose of this article is to analyze the nature of
administrative improbity in order to verify the appropriateness of transposing these penal institutes into a
violation of a different nature. For this purpose bibliographical and documentary research was used.

KEYWORDS: Administrative dishonesty; attempt; insignificance; prerogative of forum; blindness.
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I. INTRODUCAO

E chegado o momento de comemorar os trinta anos da Constituicio Federal de 1988.
N&o resta davida de que muitos foram os avangos decorrentes das inovacdes oriundas da
Carta Magna, sejam eles no sentido de assegurar direitos e garantias individuais, sejam no
sentido de disciplinar a estrutura estatal e a forma como devem ser conduzidos e gerenciados
0s interesses publicos.

Um dos grandes destaques € o sucesso alcancado pela tutela da moralidade e pelo
relevante papel que a punicdo dos atos de improbidade administrativa assumiu na sociedade
brasileira. A partir da previsdo constitucional de severas penas para aqueles que praticassem
atos de improbidade administrativa, o conceito foi se fortalecendo, o0 combate a impunidade
foi aprimorado e muitos resultados positivos foram conseguidos. Apds o advento da
Constituicdo Cidadd, a agdo de improbidade se mostrou um excelente mecanismo de combate
a corrupcdo, possibilitando o retorno de quantias significativas, que foram desviadas dos
cofres publicos; bem como punindo servidores e terceiros que usaram a maquina estatal para
se enriquecer ilicitamente ou causar prejuizo ao Erario.

Instrumento de destaque no combate a corrupcéo, a Lei 8.429/92, que regulamentou o
dispositivo constitucional, ainda gera controvérsias juridicas relevantes. Apesar da prépria
Constituicdo Federal, em seu artigo 37, 84° deixar claro que os atos de improbidade
administrativa ndo possuem natureza penal, é frequente a existéncia de debates acerca da
aplicacdo de institutos tipicos dessa seara do direito aos referidos atos.

O objetivo desse artigo € analisar a possibilidade de utilizacdo, na acdo de
improbidade administrativa, de instrumentos tipicos do direito penal e processual penal como
a tentativa, a prerrogativa de foro, o principio da insignificancia e a teoria da cegueira
deliberada. Para tanto serd utilizada a pesquisa bibliografica e documental, com destaque para

a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

Il. EVOLUCAO LEGISLATIVA

A protecdo ao patrimoénio publico é uma preocupacdo constante no ordenamento
juridico brasileiro. No aspecto penal, o Cédigo Criminal do Império, datado de 1830, bem
como todos aqueles que o sucederam, ja se preocupava em criminalizar condutas ofensivas ao

interesse publico. Peita, suborno e concussao eram delitos contra a Administracdo Publica na
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época imperial e puniam aqueles servidores que recebiam dinheiro para praticar ou deixar de
praticar determinado ato. A mesma preocupacdo marcou o Cdédigo Penal de 1890; a
Consolidacdo das Leis Penais, aprovada pelo Decreto n.22.213, de 1932; e o atual Cddigo
Penal Brasileiro, datado de 1940, que pune diversas condutas consideradas crimes contra a
Administracdo Publica, como a corrupgdo ativa, a corrupgdo passiva e o peculato.

No entanto, era necessario que se buscasse uma puni¢do mais ampla para essas
condutas, objetivando o ressarcimento dos prejuizos causados ao Erario Publico. A primeira
Constituicao Federal a demonstrar preocupacdo com a tematica foi a de 1946, cujo artigo 141,
paragrafo 31, em sua parte final, assim determinava: “A lei dispora sobre o sequestro e o
perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo
ou fungdo publica, ou de emprego em entidade autarquica”. As leis Pitombo-Godoi Ilha (Lei
3.164/57) e Bilac Pinto (Lei 3.502/58) disciplinaram o enriquecimento ilicito previsto na
Constituicdo, contribuindo para incentivar a aplicacdo de sangdes civis aos atos atentatorios a
Administracdo Publica.

Em 1967, a nova Constituicdo Federal praticamente reproduziu os ditames da Magna
Carta que a antecedeu ao determinar, em seu artigo 150, paragrafo 11, que a lei disporéa sobre
“o0 perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no
exercicio de cargo, funcdo ou emprego na Administragdo Publica, Direta ou Indireta”. Dessa
forma, ndo houve avangos no combate aos atos atentatérios a moralidade administrativa,
cenario este modificado com o advento da Constituicdo Cidada.

E a Constituicdo de 1988 que introduz significativa evolucdo na tutela da moralidade.
Além de considerar esta um principio constitucional da Administracdo Publica, o texto
disciplina a improbidade administrativa, expressdo até entdo desconhecida das Cartas
Constitucionais brasileiras. Nos termos do artigo 37, 84° da Magna Carta nacional, “Os atos
de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”. Percebe-se 0 nitido avango com relagéo
as legislacOes anteriores, pois passou a possibilitar a suspenséo dos direitos politicos e a perda
do cargo dos agentes publicos responsaveis por atos que ofendam os principios fundamentais
da Administracdo. A probidade foi elevada a ditame maximo a ser observado pelo agente
publico, sob pena de sancbes severas, tanto na esfera penal, quanto na seara civil e

administrativa.
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As legislagdes infraconstitucionais que antecederam a Carta de 1988, apesar de
recepcionadas, por ndo contrariarem o texto, mostravam-se insuficientes para dar aos atos de
improbidade administrativa o tratamento determinado pela Constituicdo Federal. Era
necessario regulamentar o artigo 37, 84°, e o inicio dos anos 90 trouxe o cenério politico ideal
para que isso se concretizasse.

O governo do entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de Mello, passava por
uma série turbulenta de dendncias de corrupgdo, que mais tarde, culminariam no seu
impeachment. Com claro intuito de dar uma resposta a sociedade e mostrar-se vinculado a
ditames éticos e morais, 0 Presidente encaminhou, em agosto de 1991, a Camara dos
Deputados, o Projeto de Lei 1.446/91, cuja exposicdo de motivos salientava a pratica
desenfreada de atos de corrup¢do no pais e a necessidade de se reprimir, de forma legitima,
tais condutas por meio do devido processo legal (MARTINS JUNIOR, 2002, p.184).

Ocorre que o referido projeto de lei apenas reformulava a Lei Bilac Pinto, ao
introduzir as sangdes previstas no texto constitucional. Na prética, em nada contribuia para
ampliar o combate efetivo a corrup¢do ou para alargar o alcance da improbidade
administrativa. Entretanto, como salientam Flavia Campos Pereira e Talles Oliveira Dantas
Pinto (2018):

...a0 ser apresentado na Camara dos Deputados, o projeto de lei sofreu 302
(trezentas e duas) emendas; recebendo um substitutivo ao chegar no Senado
Federal; e, voltando para a Camara dos Deputados, sofreu mais emendas,
para depois ser enviado ao Presidente da Republica. Assim, o referido projeto
de lei apresentado pelo Executivo, sofreu tantas alteracdes que nada tem a ver

com seu resultado, a Lei n.° 8.429/92.

Em outras palavras, o projeto foi ampliado, remodelado e acabou se tornando uma
importante legislacdo para o efetivo combate as condutas contrarias ao interesse publico,
atendendo os anseios da sociedade. A Lei 8.429/92, conhecida como Lei de improbidade
administrativa, veio para definir condutas e sancdes, disciplinando o texto constitucional e
revogando, expressamente, as Leis Pitombo-Godoi llha e Bilac Pinto. Muitos avancos
decorreram dessa legislacdo, que tem se mostrado um importante instrumento no combate a
corrupgdo e no crescimento politico da sociedade brasileira. Muitas discussdes e debates
juridicos também surgem a partir dela. Para melhor tratamento do tema, impde-se a definicao

dos atos de improbidade.
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I11. CONCEITO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Definir improbidade administrativa € um desafio. O conceito ndo é encontrado no
texto constitucional ou na lei regulamentadora e gera muitos debates doutrinarios. Em linhas
gerais faz-se uma correlacdo entre a improbidade e a moralidade administrativa, o que pode
ser explicado pela intrinseca relacdo entre a moral e a nocdo de boa gestdo publica. Autores
como Maria Sylvia Zanella di Pietro (2010, p.816) afirmam que, a rigor, as expressoes
moralidade e probidade administrativa significam a mesma coisa, pois se relacionam a ideia
de honestidade na Administragdo Publica.

Em contrapartida, Wallace Paiva Martins Janior (2002, p.99) sustenta que o principio
da probidade esta contido no principio da moralidade administrativa, caracterizando-se como
um subprincipio desta derivado.

Em que pesem as divergéncias, merece amparo a tese que sustenta que improbidade e
imoralidade se aproximam, mas ndo se confundem. Isso porque a imoralidade acarreta a
improbidade, mas nem todo ato improbo viola o principio da moralidade. Essa afirmacéo
decorre do fato de que o ordenamento juridico brasileiro, por meio da Lei 8.429/90, tipificou
como improbidade administrativa os atos que atentem contra os principios da administracéo.
Como alerta Pedro Roberto Decomain (2007, p.24), a improbidade ndo se restringe a atos
atentatdrios ao principio da moralidade, englobando toda e qualquer violagdo aos principios
norteadores da Administracdo Publica. Tal constatacdo conduz a necessidade de se reconhecer
uma “estreita relacdo entre a improbidade administrativa e o principio da juridicidade, pois a
violagdo a qualquer principio juridico tem o potencial de configurar a pratica de improbidade,
desde que presentes os requisitos previstos na Lei” (NEVES;OLIVEIRA, 2016, p.18).

E com essa perspectiva que a improbidade serd tratada neste artigo. Qualquer forma de
atuacdo do gestor publico que implique em violagdo aos principios da Administragdo Publica,
acompanhada, ou ndo, de enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario. Ressalte-se que, muitas
vezes, a Lei de Improbidade é utilizada como instrumento para o combate da chamada
corrupgdo administrativa, que implica no uso da maquina publica para promocéo pessoal e
desvio de dinheiro, sendo instrumento de impar importancia em nosso ordenamento juridico.

ImpGe-se destacar, ainda, que a Lei 8.429/92, ao definir os atos de improbidade, previu
trés espécies. A mais grave caracteriza-se pelo enriquecimento ilicito e esta prevista no artigo
9° da referida lei. Para que uma conduta seja assim enquadrada impde-se a necessidade de

obtencdo da vantagem patrimonial indevida, independentemente da ocorréncia de prejuizo ao
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erério; a conduta do agente deve ser dolosa e impGe-se a existéncia de um nexo causal entre a
vantagem indevida e a conduta daquele que ocupa 0 cargo ou emprego.

O artigo 10, por sua vez, tipifica os atos que causam prejuizo ao erario. Nesse caso,
admite-se a punicdo tanto do comportamento doloso como do culposo e deve haver nexo
causal entre a conduta e a lesdo ao erério.

Por fim, o artigo 11 considera improbidade administrativa a violagdo aos principios da
Administracdo Publica, independentemente de enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario.
Exige-se o dolo para a referida responsabilizacao.

Cada um dos referidos artigos é acompanhado, na lei, de um rol de hipéteses que os
caracterizam. Como bem explica José dos Santos Carvalho Filho (2013, p.1083), na verdade,
o legislador optou por colocar no caput condutas genéricas capazes de caracterizar
improbidade e, nos incisos, exemplificou com condutas especificas. No entanto, a relacéo
apresentada € meramente exemplificativa, de modo que inimeras condutas podem se
enquadrar no caput e caracterizar improbidade.

Em 2016, a Lei Complementar 157 acresceu um artigo 10-A a Lei de Improbidade, de
modo a tipificar como ato violador da probidade administrativa aquele decorrente da
concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou tributario.

Passadas essas defini¢des iniciais, impde-se tratar da natureza da sancéo decorrente do
ato de improbidade, a fim de que possamos adentrar ao tema central deste artigo.

I11.1 NATUREZA DAS SANCOES POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Como deixa claro o texto constitucional, as sancbes aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa ndo séo de natureza penal. Tal interpretagdo decorre da parte final
do artigo 37, § 4° da Constituicdo segundo o qual os atos de improbidade importardo em uma
série de sancOes, sem prejuizo da acédo penal cabivel. Desse modo, a responsabilizacdo penal
pode ocorrer concomitantemente com a responsabilizacdo por improbidade, e suas penas nao
se confundem. Outro forte argumento para afastar a natureza penal das sangdes por
improbidade estd no fato de que as condutas, previstas na Lei 8.429/92, sdo abertas,
apresentando rol meramente exemplificativo, o que afronta a estrita tipicidade penal, que
exige a exata descri¢do da conduta criminosa.

As san¢Oes previstas na Lei de Improbidade tém natureza civil. Para as hipdteses de
improbidade por enriquecimento ilicito, o artigo 12, | da Lei 8.429/92 prevé a perda dos bens
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ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio; o ressarcimento integral do dano, quando
houver; a perda da funcdo publica; a suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos; o
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e a proibicéo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja socio
majoritario, pelo prazo de dez anos. S&o san¢des tipicamente civis, cujo objetivo é obter a
reparacao do dano e proteger o interesse publico.

No contexto dos atos que causam prejuizo ao Erario, a legislacdo prevé um rol de
sangdes ligeiramente mais brando. S&o elas o ressarcimento integral do dano; a perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer esta circunstancia; a perda da
funcdo publica; a suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos; o pagamento de multa
civil de até duas vezes o valor do dano e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja s6cio majoritério, pelo prazo de cinco anos.

No caso da violacdo aos principios, as san¢des sdo ainda mais reduzidas. A legislacdo
admite ressarcimento integral do dano, se houver; perda da funcdo publica; suspensdo dos
direitos politicos de trés a cinco anos; pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneracao percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Na hipotese da recém incluida improbidade relacionada a concessdo de beneficios
financeiros ou tributarios s6 foram previstas as san¢des de perda da funcéo publica, suspensédo
dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito) anos e multa civil de até 3 (trés) vezes o valor do
beneficio financeiro ou tributario concedido.

Em todos os casos as sangOes ndo sdo consideradas cumulativas. Compete ao juiz,
diante do caso concreto, levar em conta a extensdo do dano causado e o proveito patrimonial
obtido pelo agente para definir a sancéo aplicavel. Esta deve ser suficiente para reprimir e
prevenir atos de improbidade, pautando-se em critérios de razoabilidade. 1sso ndo significa
que ndo seja possivel aplicar, cumulativamente, todas as san¢fes. No entanto, para que isso
ocorra 0 caso deve ser grave a ponto de justificar a puni¢do severa, com observancia dos
principios da proporcionalidade e da razoabilidade. Neste sentido tem se manifestado o
Superior Tribunal de Justica (2018):
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A jurisprudéncia desta Corte é assente no sentido de que a cumulacdo de
penalidades na acdo de improbidade administrativa é facultativa, devendo o
magistrado levar em conta, os critérios de razoabilidade e proporcionalidade.
Precedentes. REsp 1.324.418/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 05/08/2014, DJe 25/09/2014; EDcl no AREsp 360.707/PR,
Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 05/12/2013, DJe
16/12/2013;

Nota-se que as sanc¢des por improbidade sdo severas e podem se mostrar excessivas
se aplicadas de modo cumulativo a pequenos desvios éticos. Dai a necessidade de ponderacao
do magistrado, pautado em critérios de proporcionalidade, no momento de efetuar a
dosimetria da sancao que seré aplicada.

Esclarecida a natureza das sanc@es, imp0de-se a analise da possibilidade de utilizacdo

de institutos tipicos do direito penal aos atos de improbidade administrativa.

IV. APLICACAO DE INSTITUTOS PENAIS E PROCESSUAIS PENAIS A
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Uma vez afastada, pela prépria Constituicdo Federal, a natureza penal das sancbes
por improbidade administrativa, ndo deveriam surgir questionamentos sobre a aplicacdo de
institutos tipicos do campo criminal aos atos de improbidade. No entanto, muitas sdo as
controvérsias encontradas na doutrina e na jurisprudéncia, cujos principais topicos serdo

abordados a seguir.

IV.I. DA TENTATIVA DE IMPROBIDADE

A possibilidade de se reconhecer a tentativa de praticar atos de improbidade
administrativa tem contornos muitos especificos, exigindo grande cautela por parte dos
intérpretes da legislacdo. Isso porque o0s tipos previstos na Lei 8.429/92 sdo abertos, nédo
taxativos, de modo que é possivel enquadrar neles um grande nimero de condutas.

Assim, impde-se esclarecer que qualquer analise relativa a possibilidade de se punir
atos de improbidade tentados ndo guarda relacdo direta com a tentativa na esfera penal. 1sso
porque, no campo criminal, a definigdo tipica ¢ fechada e “a tentativa é, portanto, a férmula

de extensdo de que se vale o Direito Penal para tornar puniveis os crimes ndo consumados”

(BARROS; AMORIM JUNIOR, 2017, p. 329). Ja nas hipGteses de improbidade
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administrativa, muitas condutas ndo expressamente descritas na norma podem ser
enquadradas no tipo, vez que este é aberto, caracterizando um contexto completamente
diverso.

Inicialmente, é preciso assinalar que, ao contrario do que faz o Codigo Penal, a Lei de
Improbidade n&o trata da tentativa. Por ser instrumento tipicamente relacionado aos delitos
criminais, ndo costuma estar prevista em legislagdes de natureza civil, como € o caso da Lei
8.429/92. Assim, ndo ha qualquer embasamento legal para se falar em tentativa de
improbidade.

Tal constatacdo ndo impede que, na pratica, surjam situa¢fes que lembrem a chamada
tentativa penal. Pode-se pensar em um agente que busca usar a maquina publica para se
enriquecer ilicitamente e ndo logra éxito. Seria esta uma hipdtese de tentativa de ilicito civil?
Como seria a sua punicdo, vez que a lei ndo traz dispositivo especifico de minoracdo da
sancéo?

A resposta para tais questionamentos depende de uma série de ponderacGes acerca das
defini¢es tipicas da Lei 8.429/92. A principio, nota-se que nos casos de improbidade por
enriquecimento ilicito, a legislacdo exige a obtencdo da vantagem patrimonial indevida para
caracterizar o ato. Da mesma forma, na hip6tese de improbidade por prejuizo ao erario é
necessario que haja perda patrimonial ou dilapidacéo de bens para que haja o enquadramento
da conduta no previsto pelo artigo 10 da Lei. Mesmo no caso da recente incluséo, no artigo 10
A, dos atos de improbidade decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio
financeiro ou tributério, é exigida a consumacdo do ato em contrariedade com as normas
previstas.

Em nenhum desses dispositivos legais ha previsdo de atos tentados ou de sangdes
especificas para a tentativa. A explicacdo para tal fato est4 na prépria redacdo do artigo 11,
que pune a violacdo aos principios da Administracdo Publica. Considerado um tipo
subsidiario, ¢ uma verdadeira norma de fechamento do sistema sancionatorio dos atos de
improbidade. 1sso porque o dispositivo legal reconhece como ato de improbidade qualquer
acdo ou omissdo dolosa que atente contra todo e qualquer principio aplicavel a Administragdo
Publica, independentemente de enriquecimento ilicito ou lesdo ao erario. Trata-se de norma
de suma relevancia, pois tutela, de forma ampla, qualquer atuacdo que objetive ofender os
principios que devem conduzir a atuacdo administrativa. Como alertam Daniel Amorim
Assumpc¢ao Neves e Rafael Carvalho Rezende Oliveira (2016, p.89), “ndo seria ldgico supor

que o administrador tivesse a opgdo de ndo observar determinados principios juridicos, assim
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como ndo seria licito concluir pela existéncia de hierarquia abstrata ou normativa entre 0s
principios constitucionais aplicaveis a Administracdo”.

Percebe-se, portanto, que a Lei de improbidade prevé um tratamento bastante amplo e
completo para os atos que violam a probidade esperada dos gestores publicos. Tal constatagdo
mostra que é totalmente desnecessario tentar transpor, para a improbidade administrativa, o
conceito e o raciocinio utilizado quando se pensa em tentativa na esfera penal. I1sso porque o
artigo 11 da Lei 8.429/92 ja é residual, podendo ser aplicado sempre que houver a violagédo
dos principios da Administracao, o que efetivamente ocorre nos casos em que o individuo usa
a maquina publica e tenta se enriquecer ilicitamente, sem lograr éxito. N&o estard
caracterizado o ato de improbidade por enriquecimento ilicito, mas estara sua conduta inserida
na improbidade por violacdo de principios administrativos. O mesmo raciocinio se aplica nas
demais hipGteses em que se pode cogitar o ato tentado, como o individuo que buscou
dilapidar o patriménio publico sem sucesso. Seu ato atenta contra uma série de principios e
deveres, de modo que se enquadra nos ditames do artigo 11 da Lei 8.429/92.

Como bem lecionam Rodrigo Janot Monteiro de Barros e Silvio Roberto Oliveira de
Amorim Junior (2017, p.332):

Tem-se, portanto, que se torna desnecessaria qualquer alusdo ao instituto da
tentativa penal, no &mbito da Lei 8.429/92, porque (1) ndo existe na LIA,
dada a sua caracteristica civil, dispositivo semelhante ao art.14,11, do Cddigo
Penal, (2) ¢é invidvel a diminuigdo prevista na lei penal que gera a punigdo da
tentativa, ja que a LIA faz, em seu correspondente art.12, previsdo de suas
proprias sanc¢des, (3) as condutas dos arts. 9° e 10, ambos da LIA, nao
prescindem da existéncia do resultado material, e (4) o art.11 da Lei 8.429/92
pode ser residualmente aplicado quando houver, na prética, a tentativa de

enriquecimento ilicito ou de dano ao Erério.

Tem-se, portanto, que eventual tentativa de ato de improbidade por enriquecimento
ilicito, prejuizo ao erério ou concessdo e aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributério seré resolvida pelo enquadramento da conduta no ato de improbidade por violagéo a
principios administrativos, sem necessidade de se recorrer ao instituto penal da tentativa
criminal.

Quanto a uma eventual possibilidade de tentativa de violacdo de principio
administrativo, € de se considerar que a hipotese é remota e trara grandes dificuldades

probatorias. 1sso porgue o tipo exige dolo e dificilmente sera possivel provar que alguém quis
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violar um principio e ndo conseguiu. A hipotese deve ser analisada sob a ética do elemento
animico, vez que ndo se punem violagdes culposas aos principios da Administracdo Publica.
Afastada a aplicacdo da tentativa para os atos de improbidade, impde-se a analise de

outra questdo delicada: o foro por prerrogativa de funcéo.

IV.1l. DA PRERROGATIVA DE FORO

N&o é de hoje que se discute a possibilidade de aplicacdo do foro por prerrogativa de
funcdo as acdes de improbidade administrativa. Em dezembro de 2002, a Lei 10.628, alterou a
redacdo do artigo 84 do Codigo de Processo Penal, incluindo um parédgrafo segundo, cuja

redacdo era a seguinte:

A acdo de improbidade, de que trata a Lei 8.429, de 2 de junho de 1992, ser
proposta perante o tribunal competente para processar e julgar criminalmente
o funcionario ou autoridade na hipotese de prerrogativa de foro, em razao do

exercicio de funcdo publica, observado o disposto no §1°.

Em 2005, o Supremo Tribunal Federal realizou o julgamento conjunto das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade 2.797/DF e 2.860/DF e reconheceu a inconstitucionalidade
do 82° do art.84 do Cddigo de Processo Penal, conforme se verifica no seguinte trecho da

ementa:

Acéo de improbidade administrativa: extensdo da competéncia especial por
prerrogativa de fungdo estabelecida para o processo penal condenatério
contra 0 mesmo dignitario (§ 2° do art. 84 do C Pr Penal introduzido pela L.
10.628/2002): declaracéo, por lei, de competéncia originaria ndo prevista na
Constituicdo: inconstitucionalidade. 1. No plano federal, as hipdteses de
competéncia civel ou criminal dos tribunais da Unido sdo as previstas na
Constituicdo da Republica ou dela implicitamente decorrentes, salvo quando
esta mesma remeta a lei a sua fixagdo.2. Essa exclusividade constitucional da
fonte das competéncias dos tribunais federais resulta, de logo, de ser a Justiga
da Unido especial em relacdo as dos Estados, detentores de toda a jurisdigdo
residual. 3. Acresce que a competéncia originaria dos Tribunais &, por
definigdo, derrogacdo da competéncia ordinaria dos juizos de primeiro grau,
do que decorre que, demarcada a Gltima pela Constituicdo, s6 a propria
Constituicdo a pode excetuar.4. Como mera explicitacdo de competéncias

originarias implicitas na Lei Fundamental, & disposicéo legal em causa seriam
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oponiveis as razdes ja aventadas contra a pretensdo de imposi¢do por lei
ordinaria de uma dada interpretacdo constitucional. 5. De outro lado, pretende
a lei questionada equiparar a acdo de improbidade administrativa, de natureza
civil (CF, art. 37, 8 4°), & acdo penal contra os mais altos dignitarios da
Republica, para o fim de estabelecer competéncia origindria do Supremo
Tribunal, em relagdo a qual a jurisprudéncia do Tribunal sempre estabeleceu
nitida distingdo entre as duas espécies. 6. Quanto aos Tribunais locais, a
Constituicdo Federal - salvo as hipéteses dos seus arts. 29, X e 96, Il -,
reservou explicitamente as ConstituicGes dos Estados-membros a definicéo
da competéncia dos seus tribunais, 0 que afasta a possibilidade de ser ela

alterada por lei federal ordinéria.

A decisdo acima € clara no sentido de demonstrar que a Constituicdo Federal
estabelece em quais hipoteses serd aplicavel o foro por prerrogativa de fungdo, sendo este
previsto para infracbes de natureza criminal, e ndo civel. Como bem esclarecem Eduardo
Cambi e Morena Gabriela C. S. P. Batista (2014, p.222), “a competéncia por prerrogativa de
funcdo é uma exce¢do ao principio da igualdade, devendo ser interpretada de forma estrita
(exceptiones sunt strictissimoe interpretationis) e estar previamente disciplinada na
Constitui¢ao, sob pena de violagdo da garantia do juiz natural (art. 5.°, XXVII, CF)”.

Em que pese a forca desses argumentos, a questdo esta longe de ser pacifica, vez que a
gravidade das sangfes impostas aos atos de improbidade faz com que parte da doutrina
visualize uma forte aproximagdo entre a improbidade administrativa e as agdes penais,
principalmente em decorréncia da possibilidade de aplicacdo da suspensdo de direitos
politicos e da perda da fungdo publica. O Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Ferreira Mendes (2017, p.124) € um dos defensores dessa tese. O saudoso Ministro Teori
Zavascki (2017, p.377) também se mostrava partidario de uma interpretacdo extensiva das
normas constitucionais sobre prerrogativa de foro, reconhecendo a tese da existéncia de
competéncias constitucionais implicitas.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, as decisdes tém afastado o reconhecimento
da prerrogativa de foro em acdo de improbidade administrativa. Ja no contexto do Supremo
Tribunal Federal, ha oscilagdes. Em 2008, ao julgar a Pet.3.211, a Corte avaliou uma agao de
improbidade movida contra um Ministro do Supremo Tribunal Federal e considerou que

compete ao STF julgar a acdo de improbidade administrativa contra seus membros.
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A discussdo é complexa. De um lado, aqueles que que entendem ser necessario
ampliar a interpretacdo do texto Constitucional, pois ndo seria logicamente admissivel que a
Carta Maior estabelecesse foro diferenciado aos agentes politicos que praticassem crime
(comum ou de responsabilidade) e desse tratamento diverso para uma agdo de improbidade
administrativa, cujas graves consequéncias se aproximam das sangfes de natureza penal

(MENDES, 2017, p.140). Sob outro prisma, levantam-se 0s seguintes argumentos:

a teoria das competéncias implicitas ndo deve ser utilizada para validar a
extensdo do foro por prerrogativa de funcéo, porque a Constituicdo néo traz
normas implicitas em matéria de distribuicdo das atribuicBes dos érgaos
jurisdicionais, j& que isto, ao contrério, representaria violacdo a garantia
constitucional do juiz natural.

Além disso, ainda que elementos normativos dos atos de improbidade
administrativa possam ter alguma semelhanca ou identidade com quaisquer
outros ilicitos, penal, politico ou mesmo administrativo, a impropriedade
administrativa tém feicdo propria que decorre do art. 37, 8 4.2, da CF. Ndo se
confunde, pois, com os ilicitos penais ou com os denominados crimes de
responsabilidade. A autonomia, nas esferas administrativa, civil e penal,
permite concluir quanto & possibilidade de responsabilidades distintas sem a
necessidade de se exigir um Unico 6rgdo para o julgamento dos diversos
ilicitos, sem prejuizo da instdncia competente resolver eventual colisdo de
sancOes, para preservar o principio do non bis in idem. (CAMBI, BATISTA,
2014, p.223)

Para fins de interesse publico e defesa do Erario, melhor que se afaste o foro por
prerrogativa de funcdo das acGes de improbidade, pois esta postura permite o controle da
atuacdo publica por qualquer integrante do Ministério Publico. O entendimento contrario,
restringird a atuag¢do do “parquet” aqueles, dentre seus membros, com competéncia para atuar
de forma originaria em tribunal, o que trard uma reducéo pratica do alcance da norma.

A natureza civil dos atos de improbidade deveria, por si so, ser suficiente para afastar
qualquer discussdo acerca de prerrogativa de foro. No entanto, ndo é o que ocorre. Em maio
de 2018, o Supremo Tribunal Federal foi levado a se manifestar novamente, com repercussao
geral, acerca do tema e reafirmou, por 9 votos a 1, a inexisténcia de foro por prerrogativa de
funcdo nas acOes de improbidade administrativa, retornando ao seu posicionamento original.

Tal deciséo deve finalizar as discussdes acerca da questéo.
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IV.111. DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA

Outro tema ligado ao direito penal e que tem sido transposto para a improbidade
administrativa diz respeito a possibilidade de aplicacdo do principio da insignificancia. A
origem do referido principio é controversa. Ivan Luis da Silva (2006) alerta para a existéncia
de duas correntes de pensamento acerca do tema. Uma delas ja vé& o principio presente no
brocardo romano minima non curat praetor, de minimis non curat praetor, segundo o qual o
pretor ndo deveria se ocupar com bagatelas. Outros, como Mauricio Antonio Ribeiro Lopes
(1997), negam a referida origem por considerarem que o Direito Romano foi estruturado sob a
égide do Direito Privado, o que fez com que a ideia de crime de bagatela s6 ganhasse forca
com a estruturacdo do principio da legalidade penal e o desenvolvimento do pensamento
liberal dos filésofos iluministas.

Controvérsias historicas a parte, € incontestdvel que o principio da insignificancia
ganha destaque a partir do cenario econdémico vivido pela Europa, apds duas guerras
mundiais, que conduziu parte da populacdo, que vivia um periodo de grande dificuldade
financeira e com péssimas condicbes de vida, a praticar pequenos furtos e saques. E neste
contexto que Claus Roxin resgata a ideia de bagatela e a transpde para o direito penal,
estruturando o chamado principio da insignificancia. Segundo o autor: “somente se podem
punir as lesdes de bens juridicos e as contravencdes contra fins de assisténcia social, se tal for
indispensavel para uma vida em comum ordenada. Onde bastem os meios do direito civil ou
do direito publico, o direito penal deve retirar-se” (ROXIN apud PERISSOLLI, 2015).

O fundamento central do referido principio esta no fato de que o direito penal tutela os
bens de maior relevancia social, ndo devendo se preocupar com lesdes infimas, para as quais a
aplicacdo de pena privativa de liberdade seria totalmente desproporcional.

Nas palavras de Julio Dalton Ribeiro (2008, p.54):

A adoc¢do do principio da insignificancia diminui o campo de atuagdo do
direito penal, reafirmando seu carater fragmentario e subsidiario, reservando-
0 apenas para a tutela juridica de valores sociais indiscutiveis. Serve, pois,
para promover a protecdo racional dos bens juridicos pelo Direito Penal,
sendo racional essa protecdo quando ndo a possa outorgar outro ramo do

Direito ou a que se efetua é insuficiente ou inadequada.
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A grande dificuldade relacionada ao principio da insignificancia estd na falta de
critérios objetivos que indiquem as hipdteses em que ele deve ser aplicado. No Brasil, o
Supremo Tribunal Federal reconhece que o referido principio pode ser considerado uma causa
excludente da tipicidade, desde que observados 0s seguintes vetores: minima ofensividade da
conduta do agente, nenhuma periculosidade social da acdo, o reduzido grau de
reprovabilidade do comportamento e a inexpressividade da lesdo juridica provocada (STF,
2004)

Feitos esses breves apontamentos acerca do principio da insignificancia e sua
aplicacdo na seara penal, impde-se analisar a possibilidade de aplicacdo do referido principio
aos atos de improbidade administrativa de pequena repercussao.

O Superior Tribunal de Justica, em algumas situacGes eventuais, reconhece a
possibilidade de aplicacdo da insignificancia aos atos de improbidade de pequeno impacto. A
titulo de exemplo, em 2015, o Tribunal acatou a alegagéo de insignificancia no julgamento do
Recurso Especial 1536895 / RJ, decorrente de Ag@o de Improbidade Administrativa
promovida pelo Ministério Publico contra a Empresa Municipal de Urbanizacdo (RIO-URBE)
e o ex-prefeito do Rio de Janeiro, Cesar Maia, entre outros. No caso concreto, 0s réus
celebraram contrato cujo objeto era a execucdo de obras na Igreja Sdo Jorge, no valor
aproximado de R$ 150.000,00, caracterizando subvencéo religiosa e violagdo do principio
constitucional do Estado laico. Em seu voto, o Ministro Relator, Napole&do Nunes Maia Filho,

assim se manifestou:

0 ato havido por improbo deve ser administrativamente relevante, sendo de se
aplicar, na sua compreensdo, 0 conhecido principio da insignificancia, de
notavel préstimo no Direito Penal moderno, a indicar a inaplicagdo de sancao
criminal punitiva ao agente, quando o efeito do ato agressor é de importancia

minima ou irrelevante, constituindo a chamada bagatela penal. (STJ, 2016)

Apesar de, em algumas situagdes como a supra mencionada, o Superior Tribunal de
Justica optar por afastar a improbidade administrativa com base no principio da
insignificancia, este ndo parece ser o melhor raciocinio. Isto porque uma das bases para
aplicacdo da ideia de insignificancia € a desproporgdo existente entre o infimo resultado
danoso e a sangdo prevista para a infracdo penal, muitas vezes consistente em pena privativa

de liberdade. Mais uma vez, é necessario lembrar a sistematica punitiva no campo penal, onde
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o tipo é fechado, ndo admitido interpretacfes ampliativas e a pena prevista admite dosimetria
pelo magistrado dentro dos estreitos limites tragados pela lei.

A improbidade, por sua vez, tem contornos diversos. A definicdo é aberta e existe
previsdo de um conjunto de sancdes, que nao precisam ser aplicadas de modo cumulativo.
Dessa forma, o juiz tem condic¢Oes de dimensionar a quantidade da san¢do de acordo com a
gravidade do ato e de suas consequéncias, observando o principio da razoabilidade. A
liberdade para dosimetria € bem mais ampla, pois ndo ha san¢édo obrigatdria, competindo ao
magistrado definir, diante do caso concreto quais sdo aquelas que melhor se adequam a
situacdo e a tutela do interesse publico.

Dessa forma, ndo parece adequado afastar a tipicidade da conduta de improbidade
com base no principio da insignificancia. Enquanto o tipo penal é fechado e prevé, muitas
vezes a pena privativa de liberdade, podendo gerar uma grande despropor¢édo entre a conduta
e a pena aplicada, na improbidade, o tipo é aberto. Esta caracteristica associada ao amplo rol
de sang¢bes ndo necessariamente cumulativas, conduz ao dever do magistrado de ponderar
sobre quais sancbes e em que gradacdo deve aplicar no caso concreto, evitando puni¢bes
desarrazoadas. A estrutura diferente dada aos atos de improbidade faz com que ndo haja
necessidade de se recorrer ao principio da insignificancia. Até porque uma vez que o interesse
publico é indisponivel, ndo é possivel transacionar sobre ele, abrindo médo de sua prote¢do e
amparo, 0 que efetivamente ocorreria caso se optasse por reconhecer o principio da
insignificancia aos atos improbos. Nenhuma ofensa aos principios que devem conduzir a
atuacdo do gestor publico pode ser considerada insignificante.

Pelo exposto, nota-se que a andlise do ato de improbidade deve passar por dois
momentos distintos: a verificacdo da existéncia da improbidade e a definicdo da sancéo.
Inicialmente, é preciso identificar se ha elemento animico (dolo ou, no caso do art.10, também
a culpa) presente na conduta, de modo a caracterizar 0 ato improbo. Uma vez ndo demostrada
a presenca do dolo, ou da culpa na hipotese de prejuizo ao erario, ndo ha que se falar em ato
de improbidade, pois a legislacdo ndo busca punir o inébil e sim, o desonesto. Condutas onde
o0 elemento animico ndo reste caracterizado consistem em mera irregularidade administrativa e
como tal sdo reconhecidas pelo Superior Tribunal de Justica, conforme decisdo abaixo

transcrita:

PROCESSUAL  CIVIL. ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. ATO ATENTATORIO AOS PRINCIPIOS DA
ADMINISTRACAO. EXIGENCIA DE DOLO. DOLO GENERICO.
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INOCORRENCIA. MERA IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA.
MANUTENCAO DO ACORDAO QUE DA PELA IMPROCEDENCIA DO
PEDIDO. 1. Cuida-se de imputacdo consistente na utilizacdo de parte da verba
de convénio, firmado entre 0 Municipio de Itapemirim/ES e a FUNASA para
obras de saneamento, com o objetivo de fechar a folha de pagamento dos
servidores do Municipio, valores que foram devolvidos, posteriormente, e
utilizados na finalidade do convénio. 2. Na auséncia de demonstracdo de dolo
pelo agente publico, descaracterizada esta a imputagdo de improbidade
administrativa pelo art. 11 da Lei 8.429/1992, na linha da jurisprudéncia
consolidada desta Corte, devendo ser mantido o acérddo que deu pela
improcedéncia do pedido, inclusive com a manifestagdo favoravel do MP do
Estado, autor da acéo. 3. Agravo regimental desprovido. (STJ, 2016b)

Uma vez demonstrada a presenca do dolo (ou culpa, no caso do artigo 10) e
caracterizada a improbidade, ndo ha que se falar em insignificancia. Toda e qualquer ofensa a
probidade administrativa deve ser punida, sendo a questdo transposta para o aspecto da
dosimetria da san¢do a ser aplicada. Uma vez que ja foi apontado que as sanc¢Ges ndo sao
cumulativas, o juiz é livre para ponderar e aplicar, na situacdo concreta, apenas as punicées
necessarias para satisfazer o interesse publico, considerando a gravidade da conduta e do
resultado e fazendo escolhas que respeitem o principio da proporcionalidade.

IV.IV. TEORIA DA CEGUEIRA DELIBERADA

Em mais uma demonstracdo da tendéncia se aproximar, desnecessariamente, a
improbidade administrativa da seara penal, transpondo para aquela institutos tipicos desta, a
92 Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em abril de 2014, aplicou
para um ato improbo a teoria da cegueira deliberada.

Tratava-se de agdo de improbidade administrativa promovida pelo Ministério Publico
de Sdo Paulo contra o ex-prefeito de Avaré, Joselyr Silvestre, e o Instituto Brasileiro de
Desenvolvimento da Pessoa Humana em razéo de superfaturamento na contratacdo, mediante
termo de parceria realizado sem licitacdo, de servicos médicos em plantdes nos prontos-
socorros do Municipio. No caso analisado, a empresa contratada pelo termo de parceria
prestava 0s mesmos servigos praticados pela empresa anterior, contratada via licitagdo, mas

por preco muito superior, caracterizando lesdo ao erario publico.

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 51



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

O relator, em seu voto, entendeu ser aplicavel a teoria da cegueira deliberada em
relagdo ao ilicito administrativo “na medida em que os corréus fingiram ndo perceber o
superfaturamento praticado com a nova contratacdo por intermédio de Termo de Parceria,
com objetivo Unico de lesar o patriménio pablico, ndo havendo agora como se beneficiarem
da propria torpeza” (TJSP, 2018).

Para melhor compreensdo da decisdo, é necessério delinear a teoria da cegueira
deliberada (willful blindness doctrine). Também conhecida como teoria do avestruz (ostrich
instructions) ou teoria da ignorancia deliberada, tem suas raizes no direito anglo-saxdo, sendo
desenvolvida, posteriormente, no direito norte americano. No contexto nacional, tem sido
adotada, em especial para os crimes de lavagem de dinheiro, sendo que parte da doutrina
visualiza uma aproximacao entre a cegueira deliberada e o conceito de dolo eventual para a
legislacdo brasileira.

Nas palavras de Mércio Fernando Elias Rosa e Wallace Paiva Marins Janior (2017,
p. 237):

...a willful blindness doctrine é admitida no sistema judiciario norte-
americano quando ha prova de que o agente tinha conhecimento da elevada
probabilidade de que os bens, direitos ou valores envolvidos eram
provenientes de crime e agiu de modo indiferente a esse conhecimento —

assemelha-se ao dolo eventual da legislacdo e doutrina brasileira.

O grande risco na transposicdo desta teoria para a seara administrativa estd na
possibilidade de ampliacdo do alcance das responsabilizacGes a partir de critérios subjetivos.
Analisando a cegueira deliberada sob a Otica dos crimes de lavagem de capitais, Marco
Antonio de Barros (2017, p.69) ndo vé identidade entre seus pressupostos e o dolo eventual e
alerta:

...0 entrave a subsuncdo da cegueira voluntaria ao dolo eventual decorre da
abertura do caminho que, inapropriadamente, facilita a responsabilizacdo
criminal por mera conjectura, construida a sabor do subjetivismo do julgador,
eis que édito condenatorio, em tal situag@o, tem origem em seu mero “sentir”,
na sua superficial percepcdo de que aquele que assumiu o risco de lavar
(dolo eventual) “fechou os olhos” para a suposta origem espuria dos bens,

direitos ou valores a ele submetidos.
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No contexto dos atos de improbidade esse alerta ganha ainda mais destaque. 1sso
porque o dolo, ou culpa (no caso de prejuizo ao erério), precisa estar demonstrado sob pena de
tratar-se de mera irregularidade administrativa. Para punir um agente pablico nos termos da
Lei. 8.429/92 impde-se que sua conduta seja desonesta, pautada em ma-fé, ndo se
responsabilizando o agente meramente inabil. A grande dificuldade € probatdria. Eventual
transposicdo da teoria da cegueira deliberada, do &mbito criminal para a improbidade pode
resultar em responsabilizacdo por improbidade de agentes inabeis, desatentos ou ingénuos,
mas que nao atuaram com ma-fé. Esse ndo é o objetivo da lei, que traz severas puni¢fes com
intuito de afastar do servico publico a malicia, a desonestidade e a fraude.

Autores como Méarcio Fernando Elias Rosa e Wallace Paiva Martins Junior (2017,
p.238) concordam com a decisdo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo e entendem ser
plenamente aplicavel a teoria da cegueira deliberada aos atos de improbidade, tendo em vista
que se o0 agente tinha conhecimento da elevada probabilidade da imoralidade ou lesividade do
ato e atuou de modo indiferente, quis aproveitar-se de sua vilania, afastando a boa-fé.

N&o merece acolhida esse entendimento. E preciso demonstrar a méa-fé. Provar que
ele agiu em contrariedade com os ditames legais ou que, conhecendo os fatos, assumiu o risco
de produzir os resultados improbos. A transposicao da teoria da cegueira deliberada para os
atos de improbidade é desnecessaria. No proprio caso julgado pelo tribunal de Justica de Sao
Paulo, a condenacdo foi por prejuizo ao erério, ilicito que admite a punicdo por conduta
culposa, ndo havendo qualquer necessidade de se buscar estender uma teoria construida para
tipos penais a uma situacdo que ja estava claramente inserida no contexto da legislacédo
administrativa. Em outras hipoteses, também parece inadequado se pensar na aplicacdo da
referida teoria. 1sso porque corre-se 0 risco de colocar poderes excessivos nas maos do
julgador e possibilitar a extensdo das san¢fes por improbidade a agentes que sdo inabeis,
incompetentes, mas ndo agiram com ma-fé ou desonestidade.

Até o presente momento o referido acorddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo
mostra-se uma decisdo isolada no contexto da improbidade administrativa. Alexandre Mazza
(2015, p.650), ao analisar a decisdo, alerta que “inexiste qualquer base legal, doutrinaria ou
jurisprudencial em nossos tribunais superiores que autorize a aplicacdo da teoria da ignorancia
deliberada em matéria de improbidade administrativa”. Correto o autor, ante a total
desnecessidade de se atribuir um tratamento elastico a teoria de cegueira deliberada,

idealizada para a seara penal e ndo estruturada para atos de natureza civil.
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V. CONCLUSAO

Por todo o exposto, percebe-se que a lei de Improbidade constituiu um grande
avanco no ordenamento juridico nacional. No entanto, apesar da propria Constituicdo Federal
afastar qualquer interpretacdo que atribua natureza penal aos atos de improbidade
administrativa, a doutrina e a jurisprudéncia encontram dificuldades em dissociar os dois
contextos.

Com frequéncia surgem decisfes que buscam transpor para os atos de improbidade a
disciplina juridica da tentativa penal, a nocéo de insignificancia e a prerrogativa de foro. Mais
recentemente, até mesmo a teoria da cegueira deliberada ja foi utilizada como fundamento
para condenacdo por improbidade.

Em todos os casos, a aplicacdo de institutos penais mostra-se desnecessaria e
inadequada. A Lei de Improbidade administrativa tem contornos proprios, com tipo aberto e
possibilidade de dosimetria da sangdo pelo magistrado sem necessidade de aplicacéo
cumulativa das mesmas. O grande desafio do Judiciario no contexto da improbidade é
identificar o elemento animico do agente. A prova da ma-fé, da intencdo de violar os
principios da administracdo. Isto restando demonstrado, a puni¢cdo se imp&e. Em maior ou
menor gradacdo, a depender da conduta e de suas consequéncias, vez que ndo se pode
considerar insignificante a desonestidade na gestdo publica, por menor que tenham sido os
danos decorrentes. Da mesma forma, ndo se pode punir apenas com multa uma conduta grave,
que gerou grande prejuizo ao erario. O principio da proporcionalidade ganha destaque no
contexto da dosimetria da san¢éo, incumbido ao magistrado pautar-se pela razoabilidade.

Caso a ma-fé néo fique demonstrada, ndo ha que se falar em improbidade, afastando-
se qualquer possibilidade de sancdo, ressalvada apenas a possibilidade de punigéo por ato
culposo no caso de improbidade por prejuizo ao erario.

Impressiona o fato de que até mesmo temas que, em principio, ja foram decididos
pelo Supremo Tribunal Federal, como a inaplicacdo da prerrogativa de foro aos atos de
improbidade administrativa ainda causem tantas discussdes e debates doutrinarios.

A Lei de Improbidade é relativamente nova. E preciso lembrar que antes do advento
da Constituicdo cidadd a responsabilizacdo por atos improbos era extremamente timida.
Assim, ainda ha muito que evoluir nessa matéeria. O primeiro passo estd na compreensdo de

gue os atos de improbidade ndo possuem natureza penal, de modo que institutos desenhados e
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construidos com base na responsabilizacdo criminal ndo serdo adequados para lidar com os

ilicitos civis previstos na Lei 8.429/92.
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