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REFLEXOES ATUAIS SOBRE O ELEMENTO SUBJETIVO NA
RESPONSABILIZACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
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RESPONSIBILITY FOR ADMINISTRATIVE IMPROBITY

Felipe Humberto Meneghello Ebenau?

Data da Submisséo: 31/03/2020
Data da Aprovacao: 02/05/2020

RESUMO: O presente artigo tem por escopo selecionar aspectos gerais do tema “improbidade
administrativa” com um aprofundamento no ponto “elemento subjetivo”, discorrendo sobre a
responsabilizacdo por improbidade administrativa nas modalidades “culpa” e “dolo” a luz da
interpretacdo atual da Lei 8.429/1992 e da Constituicdo Federal. O que se pretende € a
investigacdo a respeito de como o tema vem sendo tratado pela doutrina, de modo a demonstrar
como e em que ocasides se da a responsabilizacdo por improbidade administrativa. A partir da
pergunta: “em que medidas o elemento subjetivo influencia na responsabilizagdo por
improbidade administrativa?”, o presente trabalho proporciona um esclarecimento de questdes

atuais na responsabilizacéo por improbidade.

PALAVRAS-CHAVES: Improbidade. Administrativa. Responsabilizacdo. Elemento.

Subjetivo.

ABSTRACT: The purpose of this article is to select general aspects of the theme
“administrative improbity” with a deep examination of the point “subjective element”,
discussing the responsibility for administrative improbity in the “fault” and “malice”
modalities, according to the Law 8.429/1992 and the Federal Constitution. What is intended is
the investigation of how the topic has been treated by the doctrine, in order to demonstrate how
and on what occasions the responsibility for administrative improbity occurs. From the

question: “to what extent does the subjective element influence accountability for

! Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Graduado em Histdria pela
Universidade de Sdo Paulo. Mestrando em Direito Administrativo na Pontificia Universidade Catélica de Sdo
Paulo
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administrative improbity?”, the current work provides an explanation of issues in accountability

for administrative improbity.

KEYWORDS: Administrative. Improbity. Accountability. Subjective. Element.

1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu principios e regras atinentes a moralidade
e a devida probidade no exercicio da funcdo administrativa. A Lei de Improbidade
Administrativa (n° 8.429/1992) veio, nesse sentido, como forma de regular de maneira mais
minuciosa, 0s casos de improbidade, as san¢des, as providéncias processuais, 0 ressarcimento
ao erario etc.

A Lei, no entanto, foi pouco clara a respeito do elemento subjetivo (aqui referido como
dolo ou culpa e a suas subdivisdes). Os artigos 9° e 11 da Lei de Improbidade séo silentes a
respeito do elemento subjetivo, ndo sendo possivel extrair da letra expressa da Lei se condutas
dolosas, culposas, ou ambas, podem constituir atos de improbidade. Mesmo o art. 10 da Lei, no
qual ha referéncia expressa a condutas dolosas ou culposas, ndo deixa transparecer com
exatiddo a medida da culpabilidade do agente.

Nesse passo, coube a doutrina e a jurisprudéncia nacionais a tarefa de solucionar o
problema do elemento subjetivo na responsabiliza¢do por improbidade, o que vem sendo feito
ha 27 anos, muitas vezes sem consenso ou de maneira oscilante.

Desse modo, o presente trabalho tem por objetivo fornecer um panorama, de acordo
com a doutrina e a jurisprudéncia atuais, sobre em que medida a responsabilizacdo por ato de
improbidade administrativa leva em conta o elemento subjetivo.

O artigo divide-se em duas partes principais. Na primeira sdo trazidos aspectos gerais
da improbidade administrativa e na segunda hd um aprofundamento no aspecto da

responsabilizacdo por improbidade, com foco no elemento subjetivo.
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2. CONSIDERACOES INICIAIS

A expressdo “improbidade” ? denota desonestidade. Por defini¢do, é o contrério de
“probidade”. Improbo é, portanto, aquilo desonesto, imoral, de ma indole. No ambito juridico,
que importa para o presente trabalho, a improbidade guarda intima relagdo com aquilo que
atenta contra o principio da moralidade, explicito na Constituicdo Federal de 1988.

A obediéncia a moral € uma caracteristica essencial que deve ser obedecida por todos
aqueles que se relacionam com o Estado, especialmente os agentes publicos, que possuem o
dever de atuar com probidade. E, portanto, uma decorréncia l6gica da propria exigéncia da boa-
fé no &mbito da Administracdo Publica (NEVES; OLIVERA, 2015, p. 6).

Segundo Silvio Luis Ferreira da Rocha “O principio da moralidade imp&e ao agente o
dever de ser honesto, probo. Pune-se 0 agente que pratica atos contra a moralidade publica,
cujas hipoteses podem ser extraidas da Lei n® 8.429, de 2.6.1992” (FERREIRA DA ROCHA,;
2013, p. 76). O principio da moralidade, apesar de ser de dificil expressdo verbal, preceitua que
0 agente publico, por ocupar esta posicdo, deve manter preceitos éticos em todas as suas
condutas. Viola-se tal principio na ocasido em que determinado ato tomado pelo agente publico
diverge do que o senso comum considera como honesto. Conforme José dos Santos Carvalho
Filho (2015, p. 22):

Pensamos, todavia, que somente quando os administradores
estiverem realmente imbuidos de espirito pablico é que o
principio sera efetivamente observado. Alids, o principio da
moralidade estd indissociavelmente ligado a nocdo do bom
administrador, que ndo somente deve ser conhecedor da lei como

dos principios éticos regentes da funcdo administrativa.

E nesse sentido que o caput do artigo 37 da Constituicio Federal de 19882 faz referéncia

expressa ao principio da moralidade. A incluséo do principio da moralidade administrativa na

2 Definicdo retirada do dicionario Houaiss da lingua portuguesa — 42 edicdo. Rio de Janeiro: 2012:
“Im.pro.bi.da.de — 1. Desonestidade, o contrario de honestidade; 2. Acdo ma, perversidade, o contrario de
bondade”, Im.pro.bo — 1. que(m) ndo é probo, integro; desonesto, o contrario de integro; 2. Arduo, o contréario de
facil”.

% Constituigdo Federal de 1988: “Art. 37. A administragdo pUblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: (...)".
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Constituicdo foi um reflexo da preocupagdo com a ética na Administracdo Publica e com o
combate & corrupgdo e a impunidade no setor publico (DI PIETRO; 2014, p.900).

Rubens Alexandre Elias Calixto ressalta que a probidade administrativa ¢ uma forma de
moralidade administrativa e consiste no dever de o funcionario servir a Administracdo com
honestidade, ndo se aproveitando dos poderes ou facilidades que o exercicio da funcdo publica
pode proporcionar (CALIXTO, 2010, p.22).

Maria Sylvia Di Pietro destaca inclusive que quando o comportamento da
Administracdo, embora em consonancia com a lei, ofenda a moral, os bons costumes, as regras
de boa administracdo, os principios de equidade, a ideia comum de honestidade, ha ofensa ao
principio da moralidade administrativa (DI PIETRO; 2014, p. 79).

Na realidade brasileira atual verifica-se na existéncia paralela de moral e Administracao
Publica um problema espinhoso, que s6 comecara a ser resolvido com a participacdo popular
no controle da Administragdo. Nesses termos, conforme sera desenvolvido a seguir, serdo

destacados aspectos da responsabilizacdo por improbidade administrativa.

3. CONCEITUACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 ACORRUPCAO

A corrupcdo, aqui em uma acepg¢do genérica, remonta a milénios e ja foi objeto de
inimeros estudos. Ndo ha davida, entretanto, de que a corrupcdo atinge os piores graus da
indignidade humana, degenerando e degradando uma nacdo de diversas formas. Uma
democracia tdo jovem e tdo conturbada como a brasileira, que ainda sofre com as marcas do
colonialismo, da escravidao e de ditaduras, so tende a ser mais violentada com a continuidade
da corrupgdo, sendo a sua primeira vitima a propria democracia, cujo sustentaculo estid no
pluralismo e na transparéncia (CALIXTO, 2010, p. 24).

O combate a corrupcdo, portanto, depende de uma série de fatores culturais e
institucionais, € preciso reforgar os instrumentos de controle da maquina administrativa, com
incremento da transparéncia, da prestacdo de contas e do controle social (NEVES; OLIVERA,
2015, p. 6).

A corrupgéo assume diversas formas, uma delas é a improbidade administrativa, sendo
possivel uma aproximacdo de ambos os conceitos. Aqui, portanto, ndo seré tratada a corrupgdo
como exposta no Cédigo Penal, relativa a solicitacdo ou recebimento de vantagem indevida
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(conforme artigo 317), mas sim nos aspectos da corrupcao que se ligam a improbidade, embora
um mesmo ato possa gerar responsabilizacdo em diferentes esferas.

Destaca-se, assim, que a probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideracgéo especial da Constitui¢do, que pune o improbo com a
suspensdo de seus direitos politicos (art. 37, 84°). A probidade administrativa consiste no dever
de o funcionario servir a Administracdo com honestidade, exercitando as suas fun¢des sem tirar
vantagem dos poderes ou facilidades dela decorrentes. A improbidade administrativa €, assim,
uma imoralidade qualificada pelo dano ao erario ou pela vantagem indevida obtida pelo
improbo (SILVA; 2005, p. 669).

3.2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA CONSTITUICAO DE 1988

A ofensa ao principio da moralidade, expresso na Constituicdo Federal, gera ato de
improbidade administrativa. A Constituicdo da Republica, de maneira especifica, definiu a
improbidade administrativa e apontou as consequéncias a que estdo sujeitos aqueles que a
cometem. O artigo 37, 84° da Constitui¢do traz a base para esse estudo:

Art. 37. A Administracdo Publica direta e indireta de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também
aos seguinte:

(...)

84°. Os atos de improbidade administrativa importardo a
suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao eréario, na forma
e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
(...).

Uma lesdo ao principio da moralidade é apontada, portanto, como ato de improbidade
administrativa, visto que a probidade é pressuposto daqueles que exercem funcéo publica ou
qualquer a ela equiparada. Vale ressaltar, no entanto, que o conceito de improbidade
administrativa € mais amplo do que apenas ofensa a moralidade. Sobre o tema, Daniel Amorim
Assumpcao Neves (2015, p. 7) lembra que “a imoralidade acarreta improbidade, mas a
reciproca ndo € verdadeira. Vale dizer: nem todo ato de improbidade significa violagdo ao
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principio da moralidade”. Isso pode ser demonstrado a partir do caput do artigo 11 da Lei
8.429/1992* que dispde que qualquer violagdo a principios que regem a Administragéo Publica
acarreta improbidade administrativa.

Francisco Octavio de Almeida Prado ressalta que essa previsao inserida no capitulo
pertinente a Administracdo Publica da Constituicdo Federal, ndo esgota, no entanto, o regime
constitucional dos atos de improbidade administrativa, visto que tais atos se aplicam também a
preceitos concernentes ao jus puniendi do Estado inseridos entre os direitos e garantias
fundamentais consagrados no Texto Constitucional (PRADO; 2001, p. 30).

Verificado o ato de improbidade, o buscar-se-& a responsabilizacdo do agente publico
por meio de acdo civil publica de improbidade administrativa®. Nela pretende-se o
reconhecimento judicial de condutas de improbidade na Administracdo, perpetradas por
administradores publicos e terceiros, e a consequente aplicacao de san¢des legais, com 0 escopo
de preservar o principio da moralidade administrativa (CARVALHO FILHO; 2015, p. 1112).

Desse modo, é possivel inferir que o artigo 37, §4°, da Carta Magna torna-se a principal
e mais importante fonte normativa em matéria de improbidade, sendo que a Lei n°® 8.429 de
1992 veio a regulamentar o exposto na Constituicdo, ampliando o objeto da improbidade
administrativa. A improbidade, portanto, tem porte constitucional e deve ser analisada a partir
desse ponto de vista.

4. A LEI N°8.429/92

No plano infraconstitucional, a norma do artigo 37, 84° da Constituicdo Federal foi
regulamentada pela Lei 8.429 de 02/06/1992, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA), que
nos dias atuais da mais consisténcia sistematica e maior completude organica a matéria, de
modo a enumerar os atos de improbidade, discriminar as punicdes e cuidar de alguns aspectos
procedimentais da acao de improbidade (CALIXTO, 2010, p. 39).

Lei 8.492/1992: “Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicbes, e notadamente: (...)”

5 A improbidade administrativa é processada por meio de agao civil ptblica a qual a prépria Constituicdo Federal
deu tratamento especial no seu artigo 129, 111 como sendo uma das atribuicdes institucionais do Ministério Publico.
A aludida a¢do ndo tem natureza penal, mas civil, conforme o proprio artigo 37, 84° da Constituicdo expressamente
destaca: “sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Desse modo, resta claro que as sangdes do artigo 12 da Lei de
Improbidade sdo perseguidas na esfera civel.
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A referida Lei dividiu os atos de improbidade administrativa em trés categorias: (i) atos
que importam enriquecimento ilicito, expostos no artigo 9° da Lei; (ii) atos que causam prejuizo
ao erario, expostos no artigo 10 da Lei; e (iii) atos que atentam contra os principios da
Administracdo Publica, expostos no artigo 11 da Lei.

Além disso, no seu artigo 12 a LIA determina san¢Ges politicas, civis e administrativas
aplicaveis aos agentes publicos nos casos de improbidade.

Dispde a lei, ainda, sobre declaracao de bens, prescricao e infracdo penal.

4.1 OS ATOS DE IMPROBIDADE - ARTIGOS 9°, 10 E 11 DA LEI N° 8.429/92

Como ja ressaltado, a LIA prevé trés espécies de ato de improbidade administrativa,
aqueles que importam em enriquecimento ilicito (artigo 9°), agueles que causam prejuizo ao
erério (artigo 10) e aqueles que atentam contra os principios da Administracdo Publica (artigo
11).

A LIA define cada ato de improbidade e traz, em seguida, um rol exemplificativo de
condutas que se enquadram naquela definicdo. Ressalta-se que o rol de condutas trazido pela
lei é meramente exemplificativo, ndo vinculando a aplicagdo da lei somente aqueles atos
especificos. Conforme Monica Garcia (2004, p. 258) : “O rol de condutas é, portanto,
meramente exemplificativo, sendo certo que o que importa é que a conduta do agente se
enquadre naquela descricao genérica, feita no caput do artigo respectivo”.

O ato de improbidade disposto no artigo 9°¢ é o mais grave dentre aqueles presentes na

LIA. O caput do artigo 9° indica o parametro essencial dos atos que importam enriquecimento

& Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente: | - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem movel
ou imovel, ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo, percentagem,
gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por agao

ou omissao decorrente das atribui¢des do agente publico; Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta,
para facilitar a aquisi¢do, permuta ou locago de bem mdvel ou imdvel, ou a contratacdo de servigos pelas entidades
referidas no art. 1° por preco superior ao valor de mercado; 111 - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta,

para facilitar a alienagdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de servigo por ente estatal por
preco inferior ao valor de mercado; IV - utilizar, em obra ou servigo particular, veiculos, maquinas, equipamentos
ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art.
1° desta lei, bem como o trabalho de servidores pablicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta, para tolerar a exploragdo ou a pratica de
jogos de azar, de lenocinio, de narcotréfico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou
aceitar promessa de tal vantagem; V1 - receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
fazer declaracdo falsa sobre medicdo ou avaliagdo 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; V11 - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego
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ilicito. Ressalta-se que para a configuracdo do tipo descrito no artigo 9° ndo é necesséria a
comprovacao de dano ou prejuizo ao erario, pois 0 bem juridico protegido pela norma € a
probidade da Administracéo e esse bem ¢ agredido na ocasido de o Agente Publico se desviar
dos fins legais aos quais esta atrelado pela percepcdo de vantagem patrimonial (PRADO; 2001,
p. 71).

O ntcleo central do artigo esta na expressao “auferir vantagem patrimonial indevida”.
Interpreta-se, portanto, que aquele que obtém vantagem ilicita em razdo do cargo deve ser
penalizado apenas pelo fato de tal vantagem haver, em primeiro lugar, ocorrido, sem a
necessidade de que fique comprovado um efetivo prejuizo ao erario.

Os 12 incisos deste artigo indicam que a preocupacéo do legislador era com a vantagem
patrimonial indevida auferida por agente publico, e ndo com o efetivo prejuizo sofrido, ou néo,
pela entidade publica. Para fins de improbidade nos moldes do artigo 9°, portanto, ndo é
necessaria a constatacdo do empobrecimento da Administracdo, mas apenas a constatacdo do
aumento patrimonial incompativel.

A prética do ato constante no artigo 9°, como mencionado, é grave, sendo que medidas
severas sdo impostas aquele que comete o ato, como bem ressalta Marcelo Figueiredo (2009,
p. 78):

nessa modalidade deve-se requerer — e 0 juiz competente deve
deferir — ndo s6 a indisponibilidade dos bens dos requeridos,
suficientes ao ressarcimento integral do dano, como também, e
principalmente, o rapido, eficaz, e abrangente bloqueio de bens
(moveis imoveis, semoventes direitos etc.) encontraveis no
territorio nacional e fora dele.

Conforme o artigo 10 da LIA’, constituem improbidade administrativa os atos que

causam lesdo ao erario, sendo estes qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que ensejam

ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolucéo 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 atribuicGes do agente publico, durante a atividade; IX - perceber vantagem econémica para intermediar a
liberagdo 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 declaragdo a que esteja obrigado; XI -
incorporar, por qualquer forma, ao seu patrimdénio bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo
patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

7 Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario qualquer agdo ou omisséo, 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
incorporacgdo ao patrimdnio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores integrantes
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perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidac¢éo dos bens ou haveres das
entidades publicas.

Portanto, a conduta omissa, dolosa ou culposa, deve efetivamente acarretar um prejuizo
mensuravel ao erario para que seja enquadrada na hipétese do artigo 10, prejuizo esse que
devera ser ressarcido aos cofres publicos. Marcelo Figueiredo (2009, p. 95) ressalta que: ”se 0
agente publico se enriquece ilicitamente a custa do patriménio publico (amplamente
considerado), ha, logicamente, uma perda, um prejuizo, uma parcela de la retirada que devera
ser recomposta’.

Diferentemente do artigo 9°, ha aqui uma tutela especifica do patriménio econémico-
financeiro, sendo essencial a ocorréncia de lesdo ao erario. Assim, para a tipificacdo do artigo
10 é necessario que a conduta do agente tenha causado um dano monetario ou economicamente

apreciavel.

do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei; 11 - 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;
11 - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado, ainda que de fins educativos ou
assisténcias, bens, rendas, verbas ou valores do patrimdénio 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
alienacdo, permuta ou locacéo de bem integrante do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1° desta
lei, ou ainda a prestagdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de mercado; V - permitir ou facilitar a
aquisicdo, permuta ou locacdo de bem ou servico por prego superior ao de mercado; VI - realizar operacao
financeira sem observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea; VI1I -
conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares
aplicaveis a espécie; VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou de processo seletivo para celebragdo de
parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou dispensa-los indevidamente; 1X - ordenar ou permitir a realizacéo
de despesas ndo autorizadas em lei ou regulamento; X - agir negligentemente na arrecadagéo de tributo ou renda,
bem como no que diz respeito a conservagdo do patriménio puablico; XI - liberar verba publica sem a estrita
observancia das normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicaco irregular; XII - permitir,
facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca ilicitamente; X111 - permitir que se utilize, em obra ou servi¢o
particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicgao de
gualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades. X1V — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servigos publicos por meio da gestdo associada sem observar as formalidades previstas na lei; XV —
celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia dotagdo orcamentéria, ou sem observar as
formalidades previstas na lei. XV1 - facilitar ou concorrer, por qualquer forma, para a incorporagdo, ao patriménio
particular de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administracdo
publica a entidades privadas mediante celebracdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou
regulamentares aplicaveis a espécie; XV1I - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores publicos transferidos pela administragdo publica a entidade privada mediante
celebracdo de parcerias, sem a observancia das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; XV1l1
- celebrar parcerias da administragdo publica com entidades privadas sem a observancia das formalidades legais
ou regulamentares aplicaveis a espécie; XIX - agir negligentemente na celebragdo, fiscalizagdo e analise das
prestacdes de contas de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas; XX - liberar
recursos de parcerias firmadas pela administracdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das
normas pertinentes ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular. XXI - liberar recursos de parcerias
firmadas pela administracdo publica com entidades privadas sem a estrita observancia das normas pertinentes ou
influir de qualquer forma para a sua aplicacao irregular.
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Acrescenta-se, nesse sentido, que a conduta descrita no artigo 9° normalmente vem
acompanhada da conduta do artigo 10, ou seja, 0 ato improbo que importa enriquecimento
ilicito normalmente tem como consequéncia um prejuizo ao erario, ou vice-versa. Por outro
lado, € certo que a conduta do artigo 10 pode ocorrer de maneira isolada da do artigo 9°.

O artigo 118 diz respeito as espécies de ato de improbidade que atentam contra
principios da Administragdo publica, notadamente os atos que violem os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituicGes.

Maonica Nicida Garcia ressalta que se trata de uma disposicdo de grande abrangéncia,
que pode colher os mais diversos atos, como se depreende do rol exemplificativo que segue ao
caput do artigo 11 (GARCIA; 2004, p. 264). O artigo 11 prevé a protecdo a principios, uma
preocupagdo, na visdo de Marcelo Figueiredo, valida, tendo em vista que principios “S840
dotados de maior proeminéncia porque condicionam toda a interpretacdo do Direito”
(FIGUEIREDO; 2009, p. 95).

Dada abrangéncia, no entanto, deve ser interpretada com atencdo ao principio da
proporcionalidade e da proibicdo dos excessos, tendo em vista as severas penalidades que a lei
imp0e aos atos do artigo 11. Nesse sentido, ressalta Mauro Roberto Gomes de Mattos (2005, p.
382):

Ha que se ter temperamentos ao interpretar a presente norma [do
artigo 11], pois o seu carater & muito aberto, devendo, por esta
razdo, sofrer a devida dosagem de bom senso para que mera
irregularidade formal, que ndo se configura como devassidao ou
ato improbo, ndo seja enquadrado na presente lei, com severas

punicdes.

4.2 AS SANCOES PREVISTAS NA LEI 8.429/92 —- ARTIGO 12

8 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo pUblica
gualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicGes, e notadamente: | - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele
previsto, na regra de competéncia; 11 - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio; 111 - revelar
fato ou circunstancia de que tem ciéncia em raz&o das atribuicOes e que deva permanecer em segredo; 1V - 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
divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.
VI - descumprir as normas relativas a celebracao, fiscalizacdo e aprovacéo de contas de parcerias firmadas pela
administracdo publica com entidades privadas. IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade
previstos na legislagéo.
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A LIA dispde em seu artigo 12° as sancGes para o0s atos previstos nos artigos 9°, 10 e

11, conforme esquematizado na tabela a seguir, ressaltando-se que é possivel a aplicacdo

cumulativa das disposi¢des de cada inciso.

Art.
ilicito

9° - Enriquecimento

Art. 10 — Dano ao erério

Art. 11 - Violagdo aos

principios da administragdo

 perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao
patrimonio

* ressarcimento integral do
dano, quando houver

* perda da fungao publica

* suspensao dos direitos
politicos de oito a dez anos
* pagamento de multa civil
de até trés vezes o valor do
acréscimo patrimonial

* proibicdo de contratar com
0 Poder Pablico ou receber
beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta

ou indiretamente, ainda que

* ressarcimento integral do
dano

* perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao
patrimdnio, se ocorrer esta
circunstancia

* perda da fungdo publica

* suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos
* pagamento de multa civil
de até duas vezes o valor do
dano

* proibi¢do de contratar com
0 Poder Publico ou receber
incentivos

beneficios ou

fiscais ou crediticios, direta

* ressarcimento integral do
dano, se houver

* perda da fungdo publica

* suspensdo dos direitos
politicos de trés a cinco anos
* pagamento de multa civil
de até cem vezes o valor da
remuneragio percebida
pelo agente

* proibi¢do de contratar com
0 poder publico ou receber
beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios, direta
ou indiretamente, ainda que
por intermédio de pessoa

juridica da qual seja soécio

°® Art. 12. Independentemente das sancdes penais, civis e administrativas previstas na legislacdo especifica, esta
o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes cominagfes, que podem ser aplicadas isolada ou
cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: | - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da funcdo publica,
suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo
patrimonial e proibi¢do 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 majoritario, pelo prazo de
dez anos; Il - na hipotese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta circunstancia, perda da fungdo publica, suspensdo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e proibigao 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 cinco anos; 111 - na hipotese do art.
11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda da fun¢do publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneragdo percebida pelo agente e proibicao
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 majoritario, pelo prazo de trés anos.
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por intermédio de pessoa | ou indiretamente, ainda que | majoritario, pelo prazo de
juridica da qual seja sdcio | por intermédio de pessoa | trés anos

majoritario, pelo prazo de | juridica da qual seja socio
dez anos majoritario, pelo prazo de

cinco anos

Destaca-se que o0 ato de improbidade pode, possivelmente, enquadrar-se em dois ou
mais dos trés tipos de improbidade previstos na lei, caso em que sera cabivel a sancdo para o
ato mais grave.

Ressalta-se, por fim o entendimento jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica
(STJ), segundo o qual “O magistrado ndo esta obrigado a aplicar cumulativamente todas as
penas previstas no art. 12 da Lei 8.429/92, podendo, mediante adequada fundamentacao, fixa-

las e dosa-las segundo a natureza, a gravidade e as consequéncias da infrag&o™*°.

3.3 0 CONCEITO DE AGENTE PUBLICO

O legislador, quando da elaboragdo da lei de improbidade, conceituou “agente publico”
como algo mais abrangente do que o que normalmente se faz no regime do Direito Publico. A
redacdo dos artigos 1° e 2° da Lei 8.429/92 permite inferir que a LIA contempla quatro
categorias de agentes publicos: (i) agentes politicos; (ii) agentes autbnomos; (iii) servidores
publicos; e (iv) particulares em colabora¢do com o Poder Publico (PAZZAGLINI FILHO;
ROSA; FAZZ10 JUNIOR; 2015, p. 126).

A lei de improbidade revela, portanto, uma efetiva preocupacdo com a
responsabilizacdo pelo ato de improbidade, tanto que abriu um grande leque para que essa

responsabilidade possa ser a alguém imputada.

10 Entendimento retirado da publicagdo periddica Jurisprudéncia em Teses: tese n° 13 da edicéo n° 40,
de 2 de setembro de 2015. Precedentes: AgRg no AREsp 538656/SE, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/06/2015, DJe 05/08/2015; AgRg no AREsp 239300/BA, Rel.
Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 24/03/2015, DJe 01/07/2015; REsp 1091420/SP,
Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 23/10/2014, DJe 05/11/2014; REsp
1416406/CE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 14/10/2014, Dle
24/10/2014; REsp 1324418/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em
05/08/2014, DJe 25/09/2014; REsp 1280973/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA,
julgado em 17/12/2013, DJe 07/05/2014; AgRg no REsp 1305243/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/05/2013, DJe 22/05/2013; AgRg nos EDcl no AREsp
33898/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/05/2013, DJe
09/05/2013. (VIDE INFORMATIVO DE JURISPRUDENCIA N. 560)
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5. RESPONSABILIZACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Quando um agente publico é punido por sua desonestidade, pune-se a sua improbidade
e, por conseguinte, tutela-se a probidade no servico publico. Nesse sentido, em todas as esferas
de responsabilidade (criminal, civel e administrativa) possuem diretrizes que punem atos
desonestos, improbos, ainda que ndo o fagcam expressamente.

Na esfera da Lei 8.429/92 fica claro, no entanto, que as san¢des que ali constam sao
independentes de sanc¢des penais e administrativas. A LIA criou, portanto, no ordenamento
juridico, uma nova forma de responsabilizacéo, que ndo se confunde e ndo impede que outros
tipos de sancdo ocorram.

A responsabilizacdo judicial por improbidade administrativa visa a responsabilizacdo
de um agente publico ndo pelo cometimento de um ilicito administrativo, mas por uma afronta
a Lei de Improbidade. A responsabilidade pelo ato de improbidade administrativa, assim, ndo
estd inserida na esfera criminal ou administrativa, mas constitui-se, antes, em uma esfera

autébnoma e independente, que com as demais ndo se comunica (GARCIA; 2004, p. 250).

51 O DOLO E A CULPA NA RESPONSABILIZACAO POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A doutrina faz uma distin¢do entre as varias espécies de elementos subjetivos do tipo.
Para a explanacdo que se deseja fazer no presente capitulo faz-se necessério, de inicio, remeter-

se a conceitos do direito penal, que serdo expostos a segulir.

5.1.1 DEFINICAO DE DOLO

O dolo ¢ amplamente reconhecido como a vontade e a consciéncia que o agente tem de
praticar a conduta. Segundo Mirabete e Fabbrini (2013, p. 126) séo elementos do dolo, portanto,
a consciéncia (conhecimento do fato — que constitui a acéo tipica) e a vontade (elemento
volitivo de realizar esse fato).

O artigo 18, | do Codigo Penal disciplina o dolo. Age com dolo, portanto, aquele que
pratica a conduta de modo consciente e voluntario, sendo estes 0os componentes inseparaveis da

conduta. A doutrina, no entanto, reconhece subdivisdes no conceito de dolo, ligadas ao impeto
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com que atua o agente, falando-se em dolo direto e dolo eventual. O dolo direto é tido como
aquele em que o agente tem a vontade direta de produzir um resultado especifico. O agente
atua, portanto, com a intencéo absolutamente voltada para produzir o resultado que pretende.
O dolo eventual é aquele em que o agente ndo pretende produzir diretamente o resultado, porém,
assume o risco e aceita a possibilidade de produzi-lo e, assim mesmo, age. O sujeito prevé o

resultado e, embora ndo deseje que ele ocorra, pouco se importa com a sua ocorréncia.

5.1.2 DEFINICAO DE CULPA

A conduta culposa € aquela que poderia ter sido evitada pelo agente caso este tivesse
agido com mais cautela. Ha, portanto, essencialmente, a falta de observancia do dever de
cuidado ao agir, relativa a uma conduta ideal “normal”. A incidéncia da culpa depende,
portanto, de um juizo de valor. Segundo Fernando Capez (2001, p. 208), “para se saber se
houve culpa ou ndo sera sempre necessario proceder-se a um juizo de valor, comparando a
conduta do agente no caso concreto com aquela que uma pessoa medianamente prudente
teria”.

A inobservancia do dever de cuidado pode ocorrer por meio das trés modalidades de
culpa previstas no artigo 18, 1l do Codigo Penal, a imprudéncia, a negligéncia e a impericia.
Imprudéncia é tida como a culpa de quem age sem o devido cuidado necessario. Trata-se de
um comportamento positivo no qual o agente comete uma acao desatenciosa, desenvolvendo-
se essa culpa paralelamente a acdo. A negligéncia, por outro lado é a culpa por omissdo ou
conduta negativa. O agente deixa de tomar o necessario cuidado antes da acdo. A negligéncia
se da, ao contrario da imprudéncia, antes do inicio do ato. A impericia é a falta de capacidade
ou do conhecimento necessario para o exercicio de um oficio. Age com impericia quem pratica
uma atividade para a qual ndo esta qualificado, demonstrando falta de habilidade.

E necessario, ainda, distinguir-se as espécies de culpa, que giram em torno do vinculo
do agente com a previsibilidade de ocorréncia do ato lesivo, falando-se em culpa inconsciente
e culpa consciente.

Age com culpa inconsciente aquele que genuinamente ndo prevé o resultado que, no entanto,
era previsivel. O agente ndo tem a capacidade de conhecer o risco que a sua conduta representa.
Na culpa consciente, por outro lado, o agente prevé o resultado, mas nédo acredita que ele va

ocorrer. Segundo Mirabete e Fabbrini (2013, p. 37) ha no agente a representacdo da
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possibilidade do resultado, mas ele a afasta por entender que o evitard, que sua habilidade
impedira o evento lesivo.
Diante do exposto, verifica-se que é ténue o limiar entre a culpa consciente e o dolo

eventual.

5.1.3 A RESPONSABILIZACAO POR ATO DE IMPROBIDADE DOLOSO OU
CULPOSO

Para a responsabilizacdo de agente publico por ato de improbidade administrativa faz-
se imprescindivel a consideracdo do elemento subjetivo, no sentido de averiguar se a conduta
foi praticada com dolo ou com culpa. Nesse, sentido, o ilicito de improbidade e a
responsabilizacdo do agente que o comete dependem da consideracdo do elemento subjetivo.
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 919) a aplicacdo da lei de improbidade exige
bom senso, pesquisa da intencdo do agente, sob pena de sobrecarregar-se o Judiciario com
questdes irrelevantes, que podem ser resolvidas na esfera administrativa.

Dos atos de improbidade previstos na LIA, somente o artigo 10, que trata dos atos que
causam lesdo ao erario, dispbe expressamente sobre condutas dolosas ou culposas. O artigo 10
da LIA traz, categoricamente, a previsao de que tal modalidade de improbidade administrativa
é aplicavel tanto as condutas dolosas quanto as culposas, 0 que ndo acontece com as
modalidades dos artigos 9° e 11.

A ndo previsdo do elemento subjetivo nos artigos 9° e 11 traz a tona diversas questdes,
que serdo objeto do presente capitulo. H4 uma divergéncia na doutrina, quando se toca no tema,
a respeito de ser a ocorréncia de dolo imprescindivel ou se somente a culpa é o bastante, por si
SO, para caracterizar a improbidade administrativa.

Intencional ou ndo, esta auséncia de previsdo acerca do elemento subjetivo nao afasta a
consideracdo do principio da culpabilidade. Segundo este principio, a aplicagcdo de uma norma
sancionadora estd fundada ndo s6 na responsabilidade objetiva, mas também no aspecto
subjetivo da conduta. As sancGes provenientes do Estado, portanto, devem levar em conta o
plano da subjetividade dos infratores, sendo vedada a responsabilizagdo mediante apenas uma
constatacdo objetival. Em suma, a culpabilidade é a possibilidade de se considerar alguém

culpado pela préatica de uma infracdo, nao se tratando de um elemento da infracdo, mas um juizo

1 Para maior aprofundamento verificar: OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Improbidade administrativa e sua
autonomia constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum, 2009, p. 215
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de valor sobre o infrator que € um pressuposto para a aplicacdo de uma penalidade. O Proprio
STJ considera que a aplicacdo da Lei de Improbidade ndo deve ser feita de maneira que
considere somente a responsabilidade objetiva, conforme descrito na seguinte tese
jurisprudencial:
E inadmissivel a responsabilidade objetiva na aplicacio da Lei
8.429/1992, exigindo-se a presenca de dolo nos casos dos arts. 9°
e 11 (que coibem o enriquecimento ilicito e o atentado aos
principios administrativos, respectivamente) e ao menos de culpa
nos termos do art. 10, que censura os atos de improbidade por

dano ao Eréario.'?

Quando analisada no campo do direito administrativo sancionador, a culpabilidade, da
mesma maneira, impde que seja analisado o campo subjetivo da a¢do do infrator. Assim sendo,
“ndo é adequada a medida sancionadora aplicada a sujeito que ndo agiu de modo doloso ou
ao menos com culpa strictu sensu (negligéncia, imprudéncia ou impericia) (DE MELLO; 2007,
177). Para o direito administrativo sancionador a culpabilidade demanda que a penalidade
administrativa seja fixada apenas aquele que, devendo comportar-se de outra maneira, comete
a conduta contréria a lei. Assim sendo, o principio da culpabilidade veda que sanc¢Ges sejam
impostas sem que 0s agentes tenham concorrido de modo subjetivo para a infragéo.

Para Fabio Medina Osdrio o principio basico em matéria de responsabilidade do agente
é a culpabilidade, sendo o pressuposto de responsabilidade das pessoas fisicas. Segundo o autor
(2005; p. 430):

Até mesmo para obter ressarcimento ao erario, em acdes de
regresso, 0 constituinte consagra as exigéncias de dolo ou culpa,

donde resulta lI6gico constatar que 0 mesmo constituinte nao

12 Entendimento retirado da publicagdo periddica Jurisprudéncia em Teses: tese n° 1 da edigdo n® 38, de 5 de
agosto de 2015.: Precedentes: AgRg no REsp 1500812/SE, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/05/2015, DJe 28/05/2015; AgRg no REsp 968447/PR, Rel. Ministro
NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 16/04/2015, DJe 18/05/2015; REsp
1238301/MG, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 19/03/2015, DJe 04/05/2015;
AgRg no AREsp 597359/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
16/04/2015, DJe 22/04/2015; REsp 1478274/MT, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA,
julgado em 03/03/2015, DJe 31/03/2015; AgRg no REsp 1397590/CE, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 05/03/2015; AgRg no AREsp 560613/ES, Rel. Ministro OG
FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe 09/12/2014; REsp 1237583/SP, Rel. Ministro
BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/04/2014, DJe 02/09/2014. (VIDE
INFORMATIVO DE JURISRUDENCIA N. 540)
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haveria de negligenciar, como néo o fez, em relagdo as garantias
aos acusados em processos penais. Dolo e culpa sdo, assim,
facetas constitucionais da culpabilidade penal, assim como o
estado juridico de inocéncia € outra dessas facetas do complexo
instituto em exame.

No ambito do direito penal “crime” ¢ definido como fato tipico, antijuridico e culpavel,
no campo administrativo, segundo José Roberto Pimenta Oliveira (2009, p. 216), “a doutrina
tem propugnado pela identifica¢do do que se denomina ‘culpabilidade administrativa’ como
categoria construida a partir das contribuicGes tedricas do direito penal”.

Nesse sentido, o doutrinador ressalta que, para que a conduta improba seja culpavel, ela
deve passar pelo crivo de quatro planos (OLIVEIRA; 2009, p. 216):

Ao nivel da improbidade administrativa, o principio da
culpabilidade impde a apuragéo do elemento objetivo e subjetivo
subjacente a acdo ilegal tipica, relativamente a possivel
existéncia de causas de exclusdo da tipicidade. E o plano de
tipicidade formal do ato de improbidade administrativa.
Comprovada a tipicidade da conduta ilicita, a culpabilidade
projeta-se no dever de comprovagdo da anti-juridicidade da
conduta, em face da possivel exclusdo da anti-juridicidade em
causas agasalhadas pela ordem juridica. E o plano da
antijuridicidade geral do ato de improbidade administrativa.
Ultrapassados os dois planos, e observada a pratica de acédo
formalmente tipica e antijuridica, a culpabilidade impde uma
anélise do desvalor da conduta violadora do direito, a luz dos
bens juridicos tutelados (valores ético-normativos positivados)
pela regra do artigo 37, §4° da Constituicdo Federal. E o plano
da tipicidade material singular do ato de improbidade
administrativa.

Além desses planos, a culpabilidade impde, por fim, que se
analise as condicdes de reprovacdo pessoal dos infratores, de
modo a justificar a aplicacdo das san¢des constitucionais e legais.
E o plano da culpabilidade em sentido normativo do responsavel
pela préatica de ato de improbidade administrativa.
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Resta, no entanto, deixar claro quais casos de improbidade administrativa comportam
condutas dolosas, culposas ou ambas, sendo evidente que 0s conceitos extraidos do direito
penal, conforme anteriormente exposto, muito tém a contribuir nesse campo.

De inicio, afasta-se a assertiva de que a culpa € incompativel com a ideia de improbidade
administrativa. Sendo o elemento subjetivo o vinculo psicolégico que une o agente ao resultado,
a improbidade prevé um desvio ético de conduta, que é compativel com o dolo ou a culpa.
Destaca-se que a Constituicdo, em momento algum, coloca a modalidade dolosa como foco de
sua preocupacao.

As condutas dolosas sdo capazes de gerar ato de improbidade administrativa, sendo
possivel a aplicacdo das definicdes de dolo direto e dolo eventual no campo da improbidade
administrativa em qualquer das suas modalidades (art. 9°, art. 10 ou art. 11). No entanto, ndo
h& como consentir que a improbidade administrativa prevista na Constituicdo Federal admita
somente o dolo como elemento subjetivo.

As condutas culposas também séo capazes de gerar ato de improbidade administrativa.
Vale ressaltar, porém, que para fins de responsabilizacdo por improbidade requer-se um grau
mais acentuado de culpa. Fala-se em culpa consciente. “Normalmente, parte-se da premissa de
que para ser improbo o agente deve ter algum tipo de dolo ou no minimo um grau acentuado
de culpa” (NOHARA; 2013, p. 881). O ato culposo, quando verdadeiramente grave, decorrente
de erro rude, sem escusa, ofende as regras da boa administracdo, em afronta aos principios da
eficiéncia e da moralidade administrativa, merecendo ser sancionado (MEDEIRQS; 2003, p.
43).

H&, no entanto, quem considere a improbidade administrativa por culpa como
desarrazoada ou até mesmo inconstitucional. Marcelo Figueiredo (2009, p. 97), por exemplo,
considera que “0 legislador infraconstitucional levou longe demais o ato permissivo da Lei
Maior, ausentes proporcionalidade e razoabilidade no dispositivo legal. Assim, se ndo
inconstitucional, o dispositivo deve ser interpretado conforme a constituicdo”. Porém, se
considerada a previsdo expressa do artigo 10, faz-se possivel a responsabilizacdo na modalidade
culposa.

Deve ser 0 agente publico, portanto, responsabilizado pela conduta culposa que ofende
a prudéncia, nesse sentido, quando se fala em culpa consciente é perfeitamente cabivel a

aplicacdo das sancGes da Lei de Improbidade.
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Entretanto, quando analisado o tipo descrito no artigo 9° da Lei de Improbidade, é
necessario ressaltar que a conduta ndo é compativel com a responsabilizacdo na modalidade
culpa. E realmente dificil de se supor uma situacdo em que o agente publico venha a auferir
vantagem patrimonial de maneira culposa. Destaca-se, nesse sentido, o entendimento de
Pazzaglini Filho (2015, p. 61):

E que todas as espécies de atuacdo suscetiveis de gerar
enriquecimento  ilicito  pressupbem a consciéncia da
antijuricidade do resultado pretendido. Nenhum agente
desconhece a proibicao de se enriquecer as expensas do exercicio
da atividade publica ou de permitir que, por ilegalidade de sua
conduta, outro o faca. Nao ha, pois, enriquecimento ilicito

imprudente ou negligente. De culpa é que ndo se trata.

Portanto, “as modalidades de improbidade contidas no artigo 9° e seus incisos, segundo
acreditamos (...), somente podem ser consideradas em sua fei¢ao dolosa. A forma culposa nao
é possivel” (FIGUEIREDO; 2009, p. 78).

José Roberto Pimenta Oliveira (2009, p. 275), por outro lado, ressalta um caso em que
admite-se ato de improbidade do art. 9° na modalidade culposa: “na conduta de outro servidor
que permite, facilita ou concorre para o enriguecimento, quando houver concomitante
agressdo ao erario (art. 10, X1I)”, ou seja, quando alguém de maneira culposa causa dano ao
erario permitindo que outro enriqueca ilicitamente.

Como previamente exposto, o ato de improbidade do artigo 10 da LIA contém,
expressamente, a previsdo da modalidade culposa em seu caput. Fica, desse modo, por propria
autorizacdo do legislador, aberta a possibilidade de tipificacdo de ato de improbidade que causa
lesdo ao erario na modalidade culposa.

O artigo 10 da LIA tem um conteudo parecido com o artigo 5°, que da mesma maneira
dispde do cometimento de improbidade administrativa na forma dolosa ou culposa: “Ocorrendo
lesdo ao patrimonio pablico por agdo ou omisséo, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro,
dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”. A lei, obviamente, ndo autoriza o enriquecimento
sem causa, desse modo, caso haja lesdo ao patrimoénio publico, decorrente de conduta dolosa
ou culposa o seu responsavel estara sujeito ao ressarcimento integral.

Assim sendo, para o enquadramento no artigo 10 da Lei 8.429/92, a culpa é elemento
subjetivo suficiente para a configuracdo de improbidade. Vale ressaltar que a tipificagdo deve
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ser feita caso a caso, sem se olvidar do principio da razoabilidade. Nesse sentido, ndo ha
interesse do Estado em punir o agente que ndo tem nenhuma condi¢do de prever o resultado de
sua conduta.

O artigo 11 é omisso, em seu caput, em relacdo ao elemento subjetivo. Porém, algumas
condutas descritas em seus incisos admitem a responsabilizagio na modalidade culpa. E a ligdo
de Fabio Medina Osorio (2013, p. 215):

Alguns dispositivos do art. 11, excluindo seu caput, admitem
condutas dolosas e culposas, se observarmos a abertura
semantica dos dispositivos. Todos os dispositivos do art. 9°
exigem condutas dolosas, dada a estruturacdo das respectivas

redacdes formuladas pelo legislador.

Monica Nicida Garcia, por outro lado, entende que o legislador falhou ao nao prever,
expressamente, a modalidade culposa no artigo 11 (2004, p. 263):
[0 previsto no artigo 10] é a Gnica modalidade de improbidade
administrativa que admite a forma culposa, devendo-se por isso
mesmo, entender que nas demais modalidades, por néo ter sido
prevista a forma culposa, s6 se pune o ato dolosamente praticado.
No que tange aos atos de improbidade definidos no artigo 11
(que atentam contra principios da Administracédo Publica), a
ndo previsdo da forma culposa constitui-se em lamentavel
lacuna. Entretanto, quanto aos atos previstos no artigo 9° (que
importam enriquecimento ilicito), a lacuna ndo traz maiores
prejuizos, ja que dificilmente se poderia figurar uma hipdtese em
que um agente publico enriqueca indevidamente, ilicitamente,
por simples negligéncia, impericia ou imprudéncia, ou seja, por

culpa. O dolo estar, a toda evidéncia, sempre presente.

O entendimento do STJ em relagdo ao tema, no entanto, é outro, que esta exposto na
seguinte tese jurisprudencial:

O ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da Lei

8.429/92 ndo requer a demonstracdo de dano ao erario ou de

enriquecimento ilicito, mas exige a demonstracéo de dolo, o qual,
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contudo, ndo necessita ser especifico, sendo suficiente o dolo

genérico®,

Tal entendimento se coaduna com a teoria de Waldo Fazzio Junior, que afirma que as
praticas enumeradas nos incisos do artigo 11 sdo presumidamente dolosas, pressupondo uma
consciéncia da ilicitude do ato e 0 dmbito de realizar o resultado proibido (FAZZIO JUNIOR;
2001, p. 179). Revela-se, aqui, a dificuldade da distin¢do entre a culpa consciente e o dolo
eventual, em ambas o resultado € previsto e o0 agente realiza a conduta mesmo assim, diferindo-
se, apenas, no sentido de que o agente, na culpa consciente, genuinamente acredita que esse
resultado ndo sera atingido.

A responsabilizacdo por improbidade administrativa na modalidade culpa deve,
portanto, obedecer ao principio da razoabilidade. A Lei 8.429/92 ndo se destina a punir 0s
deslizes cometidos pelos agentes publicos no dia-a-dia, existem niveis de desrespeito ao
ordenamento juridico que sdo punidos com intensidades diferentes. Pune-se, portanto, a
improbidade administrativa na modalidade culposa quando ha grave violacdo do dever de
cautela.

O dolo, portanto, ndo é essencial para a configuracdo de improbidade administrativa,
sendo perfeitamente cabivel a responsabilizacdo na modalidade culpa, com excec¢édo do disposto
no artigo 9° da LIA. Além disso, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica se consolidou
no sentido de ndo admitir a conduta culposa em relacdo ao artigo 11.

Uma critica que vale a pena tecer em relacdo a Lei 8.429/92, no que tange o elemento
subjetivo, € a de que ela ndo menciona, expressamente, qual sancéo deve ser dada a ato doloso
e qual sancdo deve ser dada ao ato culposo. Ambos 0s atos recebem o mesmo tratamento do
legislador, que no artigo 12, inciso Il, impde sérias san¢bes, sem distinguir, no entanto, em que

medida devem ser aplicadas.

13 Entendimento retirado da publicagdo periddica Jurisprudéncia em Teses: tese n° 11 da edicdo n° 40, de 2 de
setembro de 2015. Precedentes: AgRg nos EDcl no AREsp 33898/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGALVES,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/05/2013, DJe 09/05/2013; REsp 1275469/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, Rel. p/ Acorddo Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
12/02/2015, DJe 09/03/2015; AgRg no AREsp 562250/GO, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe 05/08/2015; AgRg no AREsp 560613/ES, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 20/11/2014, DJe 09/12/2014; AgRg no REsp 1500812/SE, Rel. Ministro
MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 21/05/2015, DJe 28/05/2015; AgRg no
REsp 1337757/DF, Rel. Ministra MARGA TESSLER (JUIZA FEDERAL CONVOCADA DO TRF 42 REGIAO),
PRIMEIRA TURMA, julgado em 05/05/2015, DJe 13/05/2015; MS 12660/DF, Rel. Ministra MARILZA
MAYNARD (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/SE), TERCEIRA SECAO, julgado em 13/08/2014,
DJe 22/08/2014.
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Destaca-se que a culpa néo se confunde com o erro profissional ou a inabilidade. A Lei
8.429/92 ndo se destina a punir o indbil, tal sancdo cabe, quando muito, ao ambito
administrativo. Ressalta-se, nesse sentido, o principio da proporcionalidade, sem o qual as
sancOes da LIA seriam manifestamente injustas. A aplicacdo de sangdes da Lei 8.429/92 nao
pode, portanto, ser arbitraria, deve ser proporcional a infragdo cometida e dentro dos limites do
que a propria lei determina.

6. CONCLUSAO

Ante todo o0 exposto, considerados os aspectos gerais da Lei de Improbidade
Administrativa bem como o ponto “elemento subjetivo”, a respeito da responsabilizagdo por
improbidade administrativa nas modalidades “culpa” e “dolo”, verifica-se que, a luz da Lei
8.429/1992 e da Constituicdo Federal, é cabivel a responsabilizacdo por improbidade
administrativa tanto na modalidade dolo quanto na modalidade culpa.

A modalidade tipificada no artigo 9° da Lei n® 9.429/92, que trata sobre enriquecimento
ilicito, no entanto, é incompativel com a modalidade culpa, sendo necessario o dolo para que
ela se configure.

Em relacdo ao artigo 10 Lei n® 9.429/92, a legislacdo é clara e expressamente autoriza
a modalidade culposa que, no entanto, deve ser aplicada com obediéncia aos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

A modalidade do artigo 11 constitui um tipo aberto, com grande abrangéncia para
comportar uma serie de condutas. Por isso mesmo, ha controvérsia na doutrina acerca da
admisséo da modalidade culposa, defendendo, alguns autores, que a culpa em seus graus mais
acentuados também permite o enquadramento do ato como de improbidade. O STJ, no entanto,
firmou jurisprudéncia no sentido de que um ato somente se engquadra nesse tipo na modalidade
dolosa.

A partir disso, conclui-se que o elemento subjetivo influencia de forma absoluta na
responsabilizacdo por improbidade administrativa sendo essencial a sua consideragéo, ndo

sendo permitida tal responsabilizacdo com base apenas em critérios objetivos.
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