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RESUMO: Este artigo analisa a Lei Federal n® 8.429, de 02 de junho de 1992, a luz das
disposicdes constitucionais a respeito da improbidade administrativa, bem como a doutrina e a
jurisprudéncia sobre o tema, a fim de tracar semelhancas e diferencas com outros institutos
juridicos, identificar o conceito de improbidade, seus elementos constitutivos, a exemplo dos
sujeitos e das condutas abarcadas, as penalidades aplicaveis, sua natureza juridica, os valores
juridicos por ela tutelados e, sobretudo, o elemento subjetivo necessario a sua caracterizacdo, para,
entdo, verificar a existéncia ou inexisténcia da modalidade culposa do ato improbo. Para tanto,
utiliza-se 0 método de pesquisa hipotético-dedutivo, com o langamento de uma conjectura que
sera afrontada por uma série de argumentos tendentes a desconstrui-la para a constatagcdo ou nao
de sua veracidade.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade administrativa; elemento subjetivo; dolo; culpa.

ABSTRACT: This article analyzes the Federal Law No. 8429 of June 2, 1992, in the light of
constitutional provisions regarding to administrative improbity, as well as the doctrine and
jurisprudence on the subject, in order to draw similarities and differences with other legal
institutions, identify the concept of improbity, its constitutive elements, like the subject and
conduct embraced, these penalties, its legal nature, legal values protected by it and, above all, the
subjective element necessary to his characterization, to then check the presence or absence of fault
modality at improbity act. To this end, is used the method of hypothetical-deductive research,
with the launch of a conjecture that will be affronted by a series of arguments to deconstruct it for
confirmation of its truth or not.

KEYWORDS: administrative improbity; subjective element; intent; fault.

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988, no § 4° do artigo 37, prevé, no apice do sistema juridico

1 Bacharel em Direito pela Universidade do Estado da Bahia. Especialista em Direito Constitucional pela
Universidade Gama Filho. Mestrando em Administracdo Publica pela Universidade Federal de Alagoas. Analista
Juridico do Ministério Publico do Estado de Alagoas.
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nacional, que a improbidade administrativa sera punida com a perda da funcao publica e com a
suspensdo dos direitos politicos, independentemente da sancéo penal cabivel.

A Lei Federal n° 8.429, de 02 de junho de 1992, regulando o dispositivo constitucional
suso mencionado, tipificou os atos de improbidade em trés categorias: a dos que importam
enriquecimento ilicito, a dos que causam lesdo ao erario e a dos que ofendem aos principios da
Administracdo Publica.

Na tipificacdo dos atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erario, houve
expressa previsao de que a categoria comporta tanto condutas culposas quanto dolosas. Nos
demais casos (em que ha enriquecimento ilicito e ofensa aos principios), a lei nada disse a respeito
dos elementos subjetivos.

Interpretando a Lei Federal n° 8.429/92 em casos concretos, a maioria dos tribunais
patrios, a exemplo do Superior Tribunal de Justica, firmou o entendimento de que a configuracao
da improbidade administrativa exige a ma-fé do agente, salvo nos casos do artigo 10, que trata
dos atos que causam lesdo ao erério, que podem ser cometidos culposamente. No mesmo sentido
é a compreensdo da maioria dos estudiosos do tema, como Marino Pazzaglini Filho e Alexandre
de Moraes.

Por outro lado, a despeito de a Constituicao dizer que a improbidade deve ser punida com
a perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos, os Tribunais firmaram o
entendimento de que penalizar condutas culposas com essas san¢des ofende o principio da
razoabilidade.

Indaga-se, entdo, como problemaética desta investigacao, se o ato culposo que, segundo
majoritaria corrente jurisprudencial e doutrinaria, ndo pode ser punido com a perda da funcédo
publica e com a suspensao dos direitos politicos, constitui improbidade administrativa, ou, noutros
termos, se existe improbidade administrativa na modalidade culposa.

Em muitas acBes civis publicas, aponta-se 0 cometimento de ato de improbidade
administrativa até em casos de ofensa culposa a principios da Administracdo Publica, como nas
ocasifes em que prefeitos se omitem do dever de prestar contas da aplicacdo de recursos
transferidos pela Unido (conduta enquadravel no artigo 10, VI, da Lei Federal n° 8.429/92, entre
o0s atos de improbidade que causam dano ao erario — dano que muitas vezes € apenas presumido).
Tal postura se justificava porque a auséncia de prestacdo de contas muitas vezes impede que se
constatassem eventuais desvios de recursos ou apropriagdes indevidas (que constituiriam outros
atos de improbidade).

Ademais, também é firme na jurisprudéncia e na doutrina 0 entendimento de que a
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improbidade administrativa tem natureza civil, 0 que autorizaria o entendimento de que nada obsta
0 abarcamento de condutas culposas pelos artigos 9°, que trata dos atos que importam
enriquecimento ilicito, e 11, que trata dos atos que ofendem principios da Administracdo, ja que
ndo se aplicaria a improbidade a regra do artigo 18, paragrafo Unico, do Cdédigo Penal, segundo a
qual “salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como crime,
sendo quando o pratica dolosamente”.

Entretanto, se, por um lado, admitir a existéncia da modalidade culposa facilita a aplicagdo
das sancdes da improbidade administrativa, uma vez que ndo seria necessario demonstrar o dolo
do agente, o que, de certa forma, contribuiria para inibir praticas corruptas; por outro, a aplicacao
indiscriminada dessas san¢des pode banalizar o instituto e inculcar no povo uma equiparacéo entre
condutas desonestas e condutas desacertadas.

O objetivo geral deste trabalho é, portanto, investigar a existéncia do ato culposo de
improbidade administrativa.

Como objetivos especificos, devem-se analisar 0s objetos combatidos pela improbidade
administrativa, os institutos juridicos assemelhados a improbidade administrativa, o conceito de
improbidade, seus elementos constitutivos e os bens juridicos por ela tutelados.

Na confeccdo deste trabalho utiliza-se 0 método de pesquisa hipotético-dedutivo, que se
caracteriza pela exposicdo de uma conjectura inicial a uma série de argumentos contrarios a fim
de verificar se aquela se sustenta. A técnica de pesquisa utilizada é a bibliogréafica e
jurisprudencial.

Para o atendimento dos objetivos acima apontados, este trabalho é dividido em trés
capitulos.

O primeiro capitulo tratara da corrupcao, da ma gestdo publica, dos principios que regem
a Administracdo Publica e dos institutos juridicos assemelhados a improbidade administrativa
como o crime politico, o crime contra a Administracdo Publica, o crime de responsabilidade e a
infracdo politico-administrativa.

O segundo capitulo analisara o conceito de improbidade administrativa, seus elementos
constitutivos, como 0s sujeitos e as condutas lesivas, e as penalidades aplicaveis.

Por derradeiro, o terceiro capitulo identificard a natureza juridica da improbidade
administrativa, o bem juridico por ela tutelado e o elemento subjetivo necessario a sua

caracterizagéo.

2 ABORDAGEM CONCEITUAL BASICA
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Tendo em vista que a Lei de Improbidade Administrativa, interpretada literalmente, é mais
um instrumento juridico de combate a corrupcdo politica, a ma gestdo publica e a violacdo dos
principios que regem a Administracdo Publica, insta abordar estes conceitos, situar historicamente
a Lei de Improbidade Administrativa perante outros diplomas legais patrios direcionados ao
mesmo fim e distinguir a improbidade administrativa de outros institutos juridicos com finalidade
ou nomenclatura assemelhada, como os crimes contra a administracdo publica, os crimes de

responsabilidade, os crimes politicos e as infracdes politico-administrativas.

2.1 CORRUPCAO: CONCEITO, HISTORIA E IMPACTO

Corrupcao, o principal motivo para a criacdo da Lei de Improbidade Administrativa, €
palavra que admite véarias acepcdes a depender do adjetivo que a acompanhe, contudo, sempre
transmite a ideia de algo que teve a natureza transformada para pior. Etimologicamente, o
vocébulo deriva do termo latino rumpere — que significa romper, dividir — do qual se originou
corrumpere, gque, por sua vez, equivale a deterioracdo, depravacao, alteracdo (GARCIA, 2004).
Acompanhada do qualificativo “politica”, a expressao adquire o sentido de violagdo das regras de
funcionamento das institui¢des publicas (SCHWARTZMAN, 2008), como o direcionamento de
licitacBes, o nepotismo e a utilizacdo ilicita de recursos publicos para satisfacdo de interesses
privados.

Na acepcao politica, € fendmeno social cuja origem confunde-se com a origem da propria
sociedade, havendo relatos de sua existéncia inclusive no Texto Biblico, quando este, por
exemplo, narra a busca de presentes por principes de Jerusalém (lsaias, 1:21-23) e condena a
aceitagio de subornos (Exodo 23:8). Teixeira (2006) informa que no Egito antigo havia previsdo
de sancdes para agentes estatais corruptos e Oliveira (1991) menciona um achado arqueolégico
consistente num fragmento de argila assiriano instrumentalizando um contrato pelo qual uma
mulher doava uma escrava a um membro da nobreza em retribuicdo a impunidade de seu filho
homicida. Szklarowsky (2005, p. 29) conta que os hebreus puniam os corruptos com flagelacéo,
0s gregos 0s puniam com a morte e, entre os persas, Cambises chegou a determinar “o esfolamento
vivo de um juiz corrupto, mandando que a cadeira de seu sucessor fosse recoberta com a pele
daquele”.

Em Roma, durante o periodo classico, mesmo diante da gratuidade do exercicio das

fungdes publicas, a corrupgdo foi exaustivamente disciplinada, com a previsdo da devolucdo de
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valores pagos a magistrados e funcionarios corruptos e a criminalizacdo do excesso de exacéo,
peculato e concussdo (OLIVEIRA, 1991). Na Idade Média, dava-se 0 nome de barataria a préatica
de dar algo a um funcionério publico em troca de algum beneficio (FERNANDES E ESSADO,
2013).

Com a criacdo dos Estados Modernos, o corpo de funcionarios publicos que antes era
composto sobremaneira por familiares e apadrinhados dos monarcas alarga-se e despersonaliza-
se (BRUNING, 1997), e, com a Renascenca, ressurge a exaustiva disciplina da corrupgio
formulada no periodo classico de Roma.

Na Idade Contemporanea, a preocupagdo com a corrupgao é tdo evidente que consta do
predmbulo da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo formulada na Franca quando da
Grande Revolucdo de 1789.

No Brasil Colénia (que se situa historicamente na ldade Moderna), o Estado era
caracterizado pela morosidade, pela inércia, pela confusdo das leis, pelo desnivelamento das
remuneracdes das fungdes publicas, pela acumulacdo de cargos publicos pelos mesmos
funcionarios, pelos caprichos dos servidores e pelo apadrinhamento (FIGUEIREDO, 2008). A
corrupcgdo estava, portanto, na esséncia do organismo politico e a possibilidade de locupletar-se
através dela constituia uma verdadeira regalia tacita concedida pela Coroa.

Durante o periodo do Primeiro Império Brasileiro pouco se utilizou politicamente o
vocabulo “corrup¢do”, haja vista o fechamento da Assembleia Constituinte por D. Pedro I e a
ampla censura exercida sobre os jornais (SCHWARCZ, 2008). No Segundo Reinado, dada a boa
fama de D. Pedro Il de mecenas das artes e das ciéncias, poucas eram as criticas direcionadas
diretamente ao Estado ou ao seu dirigente. As criticas eram direcionadas de maneira genérica ao
regime monarquico e ao escravismo, preservando-se, contudo a pessoa do Imperador.

Schwarcz (2008), entretanto, menciona um episédio em que foram furtadas joias da
Familia Real, bens publico, possivelmente por um funcionario do Paco Imperial. As joias foram
encontradas, com a ajuda de uma carta anénima, no quintal deste funcionario. O suposto ladréo,
apadrinhado do Imperador, contudo, ndo foi levado a prisdo, embora os policiais responsaveis
pelo deslinde do caso tenham sido agraciados com ordens honorificas, em ato que a imprensa da
época identificou uma tentativa de silencia-los e manter o protegido imperial impune. Na ocasido
n&o se empregou o termo corrupgdo, muito embora seu conceito e valoragao estivessem evidentes.

Com o advento da Republica, a corrupcdo ganha espaco nos jornais e no discurso da
oposicdo (MOTTA, 2008). Denuncias de corrupgéo foram, inclusive, uma das causas do suicidio

do Presidente Getulio Vargas, acusado de ter feito um “mar de lama” no Palacio do Catete
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(LEITE, 2014). O golpe de Estado de 1964 deu-se sob o pretexto de combate a subversao e a
corrupcao, sendo esta, também, uma das causas do fim da ditadura por ele instituida
(CARVALHO, 2008). A corrupcéo foi tema da campanha que em 1989 elegeu Fernando Collor
a Presidéncia da Republica, e do movimento dos cara-pintada que em 1992 pediu 0 seu
impeachment (SANTQOS, 2008).

Sobre o impacto da mazela sub examine nas contas do Estado, Carraro, Fochezatto e
Hillbrecht (2006) estimam que 11% do Produto Interno Bruto brasileiro estava comprometido, no
periodo entre 1994 e 1998, com o custeio da corrupc¢do, e citam um trabalho de Silva, Garcia e
Bandeira (2001) que assinala o custo da corrupcao em 68% do PIB. Os maleficios econémicos
originados da corrupcdo vdo além da subtracdo de recursos dos cofres publicos, abrangendo,
também, o desestimulo de investimentos privados no mercado nacional (BRAGA, SILVA e
LAURENCEL, 2009).

Com efeito, conforme assinala Giovani Clark (2005, p. 32-34), os atos de corrupgdo
“inibem os investimentos privados nacionais e estrangeiros, retiram a credibilidade das
autoridades publicas, reforgcam a cultura da ilicitude e contribuem para a transformacéo do Estado

democratico em demagdgico”, ademais,

Retiram a capacidade estatal de realizar investimentos na produgéo, no consumo e na
infraestrutura, seja pela caréncia de recursos publicos, sugados por aquelas, ou entdo
em virtude de opgdes estratégicas focadas em prol das elites em detrimento do bem-
estar social. Outrossim, estimula o cidaddo comum a sonegar tributos e a destruir
bens publicos por desacreditar no Estado e ndo se sentir representado pelos
governantes.

Em relacdo ao tema insta ainda dizer que a corrupgao se caracteriza por ser sempre dolosa,
ja que ndo se concebe corrupcdo decorrente de negligéncia, impericia ou imprudéncia (NEIVA,

2005), tampouco decorrente de caso fortuito ou forca maior.

2.2 MA GESTAO PUBLICA

Interpretando-se gramaticalmente a Lei de Improbidade Administrativa, constata-se a
possibilidade de punicéo de condutas culposas, portanto, ndo equivalentes a corrupgéo.

As acOes descritas no artigo 9° da Lei Federal n® 8.429, de 02 de junho de 1992,
correspondentes aos atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito,

evidentemente ndo podem ser praticadas culposamente e sempre constituem atos de corrupcao.

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 1, jan/jun, 2021, p. 65



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

As condutas apresentadas nos artigos 10 e 11 do mesmo diploma legal, entretanto,
admitem préatica na modalidade culposa e, por conseguinte, ndo podem ser sempre tidas como
corruptas.

Os atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario e 0s que atentam
contra os principios da Administragdo Publica quando praticados dolosamente constituem
corrupcao, todavia, quando praticados culposamente constituem meros atos de ma gestao publica,
mas que podem, segundo interpretacao literal da lei, sobretudo nos casos do artigo 10, ensejar a

punicao do agente.

2.3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Lei Federal n® 8.429/92 reserva o artigo 11 aos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da Administracdo Publica, o que pode conduzir ao equivocado
entendimento de que os demais atos de improbidade administrativa ndo violam estes principios.
Em verdade, o que o legislador quis dizer € que estes atos constituem improbidade administrativa
muito embora ndo importem em enriquecimento ilicito nem causem prejuizo ao erario.

O caput do supracitado dispositivo ao mencionar os principios da Administracdo Publica
ndo os enumera sequer exemplificativamente, deixando clara a intengdo do legislador de tutelar
principios explicitos e implicitos, presentes no texto constitucional, na legislacéo ordinéaria e em
trabalhos doutrinérios.

Por muito tempo prevaleceu entre os teéricos da Ciéncia Juridica a ideia de que os
principios desempenhavam um papel menos que secundério e subsidiario na aplicagdo do Direito
(CUNHA JUNIOR, 2019). Esta compreensao resta sedimentada no artigo 4° da Lei de Introducio
as Normas do Direito Brasileiro, a antiga Lei de Introducéo ao Caodigo Civil, para quem no apice
do sistema estava o que foi positivado, e abaixo dele, nesta ordem, a analogia, que é a aplicacao
do proprio direito positivado a um caso andlogo ndo regulado pela legislacdo, os costumes e, s6
entdo, os principios gerais do direito (RODRIGUES, 2007).

Atualmente, prevalece entre os juristas o entendimento de que 0s principios séo espécie
do género das normas, composto também da espécie das regras, diferindo destas por possuir maior
grau de abstracio e generalidade (CUNHA JUNIOR, 2019).

A Lei de Improbidade Administrativa ndo apontou os principios da Administracdo Publica
que tutela, o que conduz a compreenséo de que optou por tutelar todos eles. Neste trabalho, seréo

analisados, apenas, os principios da moralidade e da probidade administrativa, por ser
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indispensavel a compreensdo do elemento subjetivo exigido para a caracterizacdo do ato de

improbidade.

2.3.1 PRINCIPI1O DA MORALIDADE

Dentre os principios que regem a Administracdo Publica, merece destaque o da
moralidade administrativa haja vista que o combate a improbidade administrativa, como o préprio
nome sugere, visa proteger a probidade administrativa, conceito umbilicalmente ligado ao de
moralidade.

Segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (1986), moralidade é palavra que deriva
do termo latino moorabolita, e significa a qualidade do que é moral. Moral que, por seu turno,
significa, entre outras coisas, 0 conjunto de regras tidas como validas em qualquer época, em
qualquer lugar e para qualquer pessoa, e 0 que estd em conformidade com os bons costumes
(FERREIRA, 1986). De Placido e Silva (1975, p. 1037), aponta 0s mesmos significados acima
apresentados, e ainda, “a parte da filosofia que estuda os costumes para assinalar o que ¢ honesto
e virtuoso, segundo os ditames da consciéncia e os principios de humanidade”.

O professor Miguel Reale (2018), tratando das relacdes entre direito e moral, apresenta a
teoria do minimo ético, para a qual o direito integra a moral, sendo a parcela desta cuja
observancia é obrigatéria. Tese afastada pelo citado jusfilosofo em razdo da existéncia de
mandamentos juridicos indiferentes a moral, como, por exemplo, a determinacdo para que 0s
volantes dos automdveis sejam instalados em seu lado esquerdo. Direito e moral, portanto, ndo
necessariamente se sobrepde, mas, em verdade, vez ou outra se interceptam.

Ainda tratando da moral, Reale (2018) afirma que, enquanto o direito se satisfaz com o
mero cumprimento de suas normas, a moral s6 se contenta autenticamente quando seus obrigados
aderem a ela voluntariamente, donde se infere que a moralidade ou a imoralidade de uma conduta
depende mais da intencdo do agente do que de seus efetivos resultados. Tercio Sampaio Ferraz
Junior (2003, p. 356) aduz que esta é a mais famosa distin¢do entre o direito e moral, pois,
tradicionalmente se sustenta que as “normas juridicas dizem respeito a conduta externa do
individuo, sendo indiferente aos motivos e as intengdes, ao passo que 0s preceitos morais referem-
se ao aspecto interno do comportamento”.

Tudo o que se falou sobre a voluntariedade da moralidade, de certa maneira, € contrariado
quando se impde, pelo caput do artigo 37 da Constituicdo da Republica, a obrigatoriedade de que

todo integrante da Administracdo Publica atue moralmente, o que conduz ao necessario
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entendimento de que a moralidade constante do citado dispositivo constitucional é diferente da
moralidade ordinaria. Corroborando isso, Hely Lopes Meirelles (2009) sustenta que a moralidade
administrativa ndo se confunde com a moral comum, mas com uma moral juridica, formada pelas
regras da disciplina interior da administracao.

O principio de moralidade administrativa é realmente confuso, levando Odete Medauar
(1993) a afirmar que talvez seja impossivel conceitué-lo. Maria Sylvia Zanella di Pietro (1991),
enfrentando a dificil tarefa de identificar o que seria um ato administrativo em (des) conformidade

com a moralidade pontifica que

N&o é preciso penetrar na intencdo do agente, porque do préprio objeto resulta a
imoralidade. Isto ocorre quando o conteldo de determinado ato contrariar 0 senso
comum de honestidade, retiddo, equilibrio, justica, respeito a dignidade do ser
humano, a boa fé, ao trabalho, & ética das instituicdes. A moralidade exige
proporcionalidade entre os meios e os fins a atingir; entre os sacrificios impostos a
coletividade e os beneficios por ela auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas
autoridades publicas e os encargos impostos & maioria dos cidad&os. Por isso mesmo,
a imoralidade salta aos olhos quando a Administragdo Publica é prédiga em despesas
legais, porém indteis, como propaganda ou mordomia, quando a populacdo precisa
de assisténcia médica, alimentacdo, moradia, seguranca, educacdo, isso sem falar no
minimo indispensavel a existéncia digna. Ndo é preciso, para invalidar despesas
desse tipo, entrar na dificil analise dos fins que inspiraram a autoridade; o ato em si,
0 seu objeto, o seu contetido, contraria a ética da instituicdo, afronta a norma de

conduta aceita como legitima pela coletividade administrada.

Percebe-se, entdo, que diferentemente do que ocorre com a moralidade ordinaria, a
conformidade com moralidade administrativa é aferivel pela aparéncia do ato. Impende dizer que
a atuacdo do administrador publico, além de conformar-se com a lei, deve conformar-se com o

sentimento de honestidade da populagéo.

2.3.2 Probidade administrativa

Como se viu, a moralidade ordinaria ndo se confunde com a moralidade administrativa,
nem esta se confunde com a probidade administrativa, que € uma forma especial de moralidade
administrativa cuja inobservancia € punida com a perda da funcdo publica e a suspensdo dos
direitos politicos (SILVA, 2008).
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Marcello Caetano (1970) define a probidade administrativa como o dever de o
“funcionario servir a Administragdo com honestidade, procedendo no exercicio das suas fungoes,
sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a
quem queira favorecer”.

Por outro angulo, ao que tudo indica, a improbidade administrativa € uma forma
qualificada de imoralidade administrativa, insta saber o que a qualifica. Numa breve anélise da
Lei Federal n®8.429/92 que, entre outras coisas, tipifica os atos improbos, constata-se a existéncia
de atos que importam enriquecimento ilicito, de atos que causam lesdo ao erario e de atos que
violam principios da administracdo publica, donde se infere que nem o enriquecimento ilicito,
nem a lesdo ao erario, nem a violacdo de principios constituem a esséncia da improbidade
administrativa.

A esséncia da improbidade administrativa é, pois, a ma-fé do agente, que sera punida nos
termos do artigo 37, 8§ 4°, da Constitui¢do Federal, quando ocasionar enriquecimento ilicito, dano
ao erario ou violacdo a principio da administracdo publica. Tal entendimento tem assento,
inclusive, no Superior Tribunal de Justica, que decidindo o recurso especial n® 480.387/SP, de

relatoria do Ministro Luiz Fux, declarou:

E cedico que a ma-fé é premissa do ato ilegal e improbo. Consectariamente, a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os
principios constitucionais da Administragdo Pudblica coadjuvados pela ma-fé do
administrador. A improbidade administrativa, mais do que um ato ilegal, deve
traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade, o que ndo restou
comprovado nos autos pelas informacdes disponiveis no acérdao recorrido.

A Lei Geral de Improbidade Administrativa, entretanto, previu a possibilidade de atos
improbos culposos, fato que deve constar dentre as impropriedades legislativas brasileiras, como

se vera demonstrar ao longo deste trabalho.

2.4 ANTECEDENTES HISTORICOS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A possibilidade de responsabilizacdo de servidores publicos por atos de corrupgdo, ma
gestdo e ilegalidade tem previsdo, em nosso pais, desde a Constituicdo Politica do Império do
Brazil, outorgada por D. Pedro | em 25 de marco de 1824, que no artigo 133 determinava a
responsabilizacdo dos Ministros de Estado por (i) trai¢do; (ii) peita, suborno, ou concussao; (iii)

abuso do poder; (iv) falta de observancia da lei; (v) obrar contra a liberdade, seguranca, ou
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propriedade dos cidad&os; (vi) qualquer dissipacdo dos bens publicos. O Imperador, entretanto,
permanecia intangivel.

Na vigéncia da Constituicdo de 1824 foi promulgado, em 16 de dezembro de 1830, o
Caodigo Criminal do Império do Brazil que dedicava todo o titulo V da sua parte segunda aos
crimes contra a boa ordem e a Administracdo Publica.

Apos a Proclamacdo da Republica, e antes mesmo da confec¢do de uma constituicao
republicana, foi promulgado, em 11 de outubro de 1890, o Codigo Penal dos Estados Unidos do
Brazil, que coincidentemente no titulo V de seu livro Il tratava das malversacGes, abusos e
omiss@es dos funcionarios publicos.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 24 de
fevereiro de 1891, previa, no artigo 54, como crimes de responsabilidade os atos do Presidente da
Reptiblica que atentassem contra a “probidade administrativa” e contra “a guarda e emprego
constitucional dos dinheiros publicos”, condutas hodiernamente conceituadas como improbidade
administrativa. A Constituicdo Republicana de 1891 foi o primeiro diploma legislativo a utilizar
a expressao “probidade administrativa”.

O dispositivo acima mencionado foi repetido no artigo 57 da Constitui¢cdo Republicana de
1934, bem como no artigo 85 da Constituicdo outorgada pelo Presidente Getulio Vargas em 10
de novembro de 1937 e no artigo 89 da Carta Politica de 1946.

Na vigéncia da Constituicdo de 1937, em 07 de dezembro de 1940, foi decretado o Codigo
Penal que, a despeito de inimeras modificacBes, ainda vige, ostentando no titulo XI da parte
especial os crimes contra a Administracdo Publica.

A Constituicdo de 1946 inovou em matéria que hoje corresponde a improbidade
administrativa ao estabelecer, no artigo 141, § 31, a possibilidade de o sequestro e perdimento de
bens “no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou funcgéo publica,
ou de emprego em entidade autarquica”.

Para disciplinar a possibilidade acima indicada, editou-se a Lei Federal n® 3164, de 1° de
junho de 1957, legitimando o Ministério Publico ou qualquer pessoa do povo a propositura da
respectiva acdo, que seria processada e julgada — em semelhanca com a atual improbidade
administrativa — pelo juizo civel, e a Lei Federal n°® 3502, de 21 de dezembro de 1958,
conceituando servidor publico e enumerando casos de enriquecimento ilicito — o que foi
novamente feito no artigo 9° da Lei de Improbidade Administrativa. O diploma de 1958 tinha,
entretanto, um grande defeito que reduzia a viabilidade de sua aplicacéo, no artigo 5°, 8 1°, previa

a legitimidade privativa da pessoa juridica lesada para a propositura da acao destinada a efetivar
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0 sequestro e o perdimento de bens.

Ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946, foi editada a Lei Federal n® 4717/65, a Lei da
Acdo Popular, instituindo a faculdade de qualquer cidaddo ingressar em juizo para pleitear o
desfazimento de atos lesivos ao patrimonio das pessoas juridicas de Direito Pablico, bem como
de pessoas juridicas de Direito Privado cuja criacdo ou custeio o poder publico tenha concorrido
ou concorra com mais de metade do patriménio ou receita anual.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1967 erigiu, no artigo 150, § 31, a
faculdade supracitada ao status de acdo constitucional e repetiu, no artigo 84, a definicdo do ato
do Presidente da Republica atentatorio contra a probidade da administracdo como crime de
responsabilidade.

A Emenda Constitucional n° 1, outorgada pela Junta dos Ministros Militares em 17 de
outubro de 1969, manteve, no artigo 82, a definicdo do ato atentatério contra a probidade
administrativa como crime de responsabilidade do Presidente da Republica e no artigo 153, § 31,
a possibilidade de qualquer cidaddo se insurgir contra ato lesivo ao patriménio de entidades
publicas.

O grande marco historico e legislativo da improbidade administrativa foi a Constituicdo
Cidada de 05 de outubro de 1988, que no artigo 14, § 9°, determina que se edite lei complementar
estabelecendo casos de inelegibilidade com a finalidade de proteger a probidade administrativa,
no artigo 15, inciso V, determina que pratica de improbidade administrativa deve ser causa de
suspensdo dos direitos politicos, no artigo 37, § 4°, determina que a pratica de improbidade
administrativa, aléem da suspensédo de direitos politicos, importard em perda da funcdo publica,
indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario, sem prejuizo da acdo penal cabivel.
Ademais, a Carta Politica de 1988 manteve, no artigo 85, a previsdo do crime de responsabilidade
do Presidente da Republica consistente na pratica de ato lesivo a probidade administrativa.

Para regulamentar o artigo 14, § 9° da Constituicdo Federal, foi editada a Lei
Complementar n° 64, de 18 de maio de 1990, que, em defesa da probidade administrativa, em sua
redacéo original determinava, no artigo 1°, alinea g, a inelegibilidade para qualquer cargo publico
daqueles que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes publicas rejeitadas
por irregularidade insanavel reconhecida por decisdo irrecorrivel do Orgao jurisdicional
competente e, na alinea h, dos detentores de cargo na administracdo publica direta, indireta ou
fundacional, que beneficiarem a si ou a terceiros, pelo abuso do poder econdmico ou politico
apurado em processo, com sentenca transitada em julgado.

Em 02 de junho de 1992, foi sancionada pelo Presidente Fernando Collor a Lei Federal n°
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8429, dispondo sobre as sancdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento
ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na administracdo publica direta,
indireta ou fundacional, nos casos de prejuizo ao erério e nos casos de atentado contra 0s
principios da Administracao Pablica.

Insta mencionar, ndo como antecedente da Lei Federal n® 8429/92, mas como integrante
da histdria do combate & improbidade administrativa, a Lei Complementar n® 135, de 04 de junho
de 2010, conhecida como Lei da Ficha Limpa, que deu nova redacéo a alguns dispositivos da Lei
Complementar n°® 64/90.

Com a redacdo dada pela Lei da Ficha Limpa, a alinea g do artigo 1° das Inelegibilidades
passou a mencionar expressamente o termo improbidade administrativa, a alinea h deixou de
exigir o transito em julgado para a suspensao dos direitos politicos, bastando, para tanto decisao
de oOrgao judicial colegiado, disposicdo repetida na novel alinea | para os casos dolosos de

improbidade administrativa que importem enriquecimento ilicito e lesdo ao erario.

2.5 INSTITUTOS JURIDICOS ASSEMELHADOS A IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA EM RAZAO DA FINALIDADE OU DA NOMENCLATURA

Antes de tratar da improbidade administrativa, € necessario apresentar, ainda que de forma
abreviada, os institutos juridicos que a ela se assemelham em razdo do nome ou do objetivo
perseguido, tanto para evitar sinonimias indevidas quanto para, constando-se semelhancas, impor

a incidéncia do classico brocardo de que onde ha a mesma razdo deve-se aplicar o mesmo direito.

2.5.1 Crimes contra a administracdo publica

Crimes contra a administracdo publica sdo aqueles previstos no Titulo X1 do Cddigo Penal.
Sdo crimes comuns, punidos com sancdo criminal, e que visdo proteger de fatos graves a
normalidade funcional, a probidade, o prestigio, a incolumidade e o decoro da Administracdo
Publica (MIRABETE; FABBRINI, 2006).

2.5.2 Crimes de responsabilidade

Na legislacdo brasileira, crime de responsabilidade € expressdo que comporta dois

sentidos, podendo significar tanto crimes quanto infragcdes politico-administrativas ndo punidas

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 1, jan/jun, 2021, p. 72



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

com sangdes de natureza criminal (DE JESUS, 2009). Num sentido amplo, Damasio de Jesus
(2009, p. 218) o define como “um fato violador do dever do cargo ou fungdo, apenado com uma
san¢do criminal ou de natureza politica”.

Os crimes de responsabilidade proprios, punidos com sanc¢éo criminal, estdo previstos no
Codigo Penal, no Decreto-Lei n° 201/67 e na Lei Federal n° 4.898/65; os crimes de
responsabilidade improprios, sancionados com penas politicas, encontram-se descritos na Lei
Federal n® 1.079/50 e na Lei Federal n° 7.106/83.

H4, portanto, crimes de responsabilidade punidos com a privacdo da liberdade, e crimes
de responsabilidade punidos com o afastamento do cargo publico e com a suspensédo de direitos

politicos (penas também previstas para o ato de improbidade administrativa).

2.5.3 InfracGes politico-administrativas

InfragBes politico-administrativas, conforme leciona Carlos Henrique Borlido Haddad
(2008), nada mais séo que crimes de responsabilidade apenados com sancdes de natureza ndo
criminal, como os previstos na Lei Federal n® 1.079/50, cuja consequéncia, nos termos de seu
artigo 2°, € a perda do cargo, com inabilitacao, até cinco anos, para o exercicio de qualquer fungéo

publica (o chamado impeachment).

2.5.4 Crimes politicos

Segundo Damasio de Jesus (2009), sdo crimes politicos os delitos que atentam contra a
personalidade do Estado ou a sua seguranca, tanto no plano interno quanto no internacional. Para
sua identificacdo, a doutrina se debruca sobre critérios objetivos e subjetivos. Considerando o
objeto, o bem juridico lesado ou exposto a perigo, ha crime politico quando o ordenamento
politico do pais é atacado. Considerando os aspectos subjetivos, ha crime politico quando os
motivos que levaram o agente a delinquir sdo de natureza politica. Admite-se, ainda, um critério
misto de identificacdo do crime politico (DE JESUS, 2009), empregado, por exemplo, pelo
Cadigo Penal italiano, que define como crime politico a conduta que ofende um interesse politico
do Estado, bem como a conduta que ¢ praticada, em todo ou em parte, por motivos politicos.

Com base no artigo 1° da Lei Federal n°® 7.170/83 — a Lei de Seguranca Nacional — s&o
crimes politicos as condutas que lesam ou expdem a perigo de lesdo a integridade territorial e a

soberania nacional, o regime representativo e democréatico, a Federacdo e o Estado de Direito,
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bem como as pessoas que chefiam os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario da Unido.
O objeto tutelado pela instituicdo dos crimes politicos é o Estado e suas instituicdes

fundamentais.

3 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Vistos 0s importantes conceitos de corrupgdo, méa gestdo publica, principios da
administracdo publica e dos institutos juridicos assemelhados a improbidade administrativa pela
nomenclatura ou pela finalidade, insta analisar pormenorizadamente a propria improbidade

administrativa, desvendando o seu conceito, 0s elementos constitutivos e a natureza juridica.

3.1 CONCEITO

Tendo em vista que nem a Constituicdo nem a lei cuidaram de veicular um conceito
expresso de improbidade administrativa, coube a doutrina e a jurisprudéncia, sempre com os olhos
voltados para aquelas, elaborar uma definicao.

Dicionarios juridicos anteriores a Carta Politica de 1988 definem a improbidade como a
falta de “honestidade e de retiddo no modo de proceder” (NAUFEL, 1984, p. 612) e como a
“qualidade do homem que ndo procede bem, por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo
ter carater, que ndo atua com decéncia, por ser amoral” (DE PLACIDO E SILVA, 1975, p. 799).

A despeito de ndo veicular um conceito, a Constituicdo Federal, no artigo 37, § 4°,
estabelece as sanc¢des aplicaveis ao administrador improbo — suspensdo dos direitos politicos,
perda da funcdo publica, indisponibilidade dos bens e ressarcimento ao erario — que deverdo ser
consideradas quando da elaboragéo de uma definicdo. A Lei Federal n°® 8.429/92 padece da mesma
omissdo, entretanto indica os sujeitos ativos — agentes publicos, servidores ou ndo — e passivos —
Orgdos da administracdo publica direta e indireta, e empresas ou entidades criadas ou mantidas
com recursos publicos — as lesfes puniveis — que importam em enriquecimento ilicito, lesdo ao
erario ou violagéo aos principios da administracdo publica — e as respectivas punic¢des do ato de
improbidade — inclusive inovando, prevendo a possibilidade de aplicagdo multa civil e de
proibicdo de contratar com o Estado e receber beneficios e incentivos fiscais ou crediticios. Ciente
destes elementos, deve o intérprete perscrutar a finalidade do Constituinte e do Legislador
ordinério ao institui-los, para, entdo, exarar seu conceito.

O professor Marino Pazziglini Filho (2009, p. 3), apesar de considerar possivel a
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existéncia da improbidade administrativa culposa nos casos em que ha lesdo ao erario, define-a
como “ilegalidade qualificada pela imoralidade, desonestidade, ma-fé”.

De forma mais analitica, contudo desprezando a vontade do agente, Alexandre de Morais
(2006, p. 317) conceitua os atos de improbidade administrativa como os que “possuindo natureza
civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente os principios da
administragdo publica, independentemente de importarem em enriquecimento ilicito ou de
causarem prejuizo material ao erario”.

Focado na indole do agente, Kiyoshi Harada (2000, p. 01) diz improbo o ato “praticado
por agente publico, contrario as normas da moral, a lei e aos bons costumes, ou seja, aquele ato
que indica falta de honradez e de retidao de conduta no modo de proceder perante a administracéo
publica”.

Com base apenas nos elementos gramaticais da Constituicdo e da Lei Geral de
Improbidade administrativa pode-se defini-la como a acdo ou omissdo, dolosa ou culposa,
praticada por agente publico, servidor ou ndo, que importe em enriquecimento ilicito, lesdo ao
erério e/ou violagdo aos principios da administracdo publica, em detrimento de 6rgdo da
administracdo publica direta ou indireta ou de empresa ou entidade criada ou de alguma forma
mantida com recursos oriundos dos cofres publicos, que serd sancionada com a suspensao dos
direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e/ou o ressarcimento do
prejuizo ao erario.

Note-se que, mesmo considerando-se tdo-somente 0s elementos gramaticais de ambas as
normas, verifica-se uma certa simbiose entre o conceito de improbidade administrativa e suas
sancoes. Neste sentido, Jos¢ Afonso da Silva (2008, p. 669) pontifica que a “probidade
administrativa € uma forma de moralidade administrativa que mereceu especial consideracédo pela
Constitui¢ao, que pune o improbo com a suspensao dos direitos politicos™.

Por conseguinte, a definicdo do que seja ato de improbidade administrativa deve ser
orientada pelos principios da proporcionalidade e da razoabilidade que informardo quais atos
praticados por agente publico em detrimento de 6rgédo e de principios da administracdo publica
devem ser punidos na forma do artigo 37, § 4° da Constituicdo da Republica. Em sede
jurisprudencial, tal entendimento foi acolhido pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo que,
decidindo a apelacdo civel n® 400.147-5/5, de relatoria do Desembargador José Renato Nalini,

declarou:

Improbidade é maldade, perversidade, corrupgdo, devassiddo, desonestidade,
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falsidade, qualidade de quem atenta contra os principios ou as regras da lei, da moral
e dos bons costumes, com propdsitos maldosos ou desonestos. Ausentes essas
caracteristicas na inobservancia formal do ordenamento, ndo ha como aplicar pena

por improbidade ao agente publico.

Em que pese respeitavel posicdo doutrinaria em sentido diverso, defendida pelos citados
Alexandre de Morais (2006) e Marino Pazziglini Filho (2009), bem como, de forma ainda mais
enfatica e minudenciosa, por Fabio Medina Osorio (2007), apenas os atos dolosos, em
homenagem aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e em atencdo a finalidade do
constituinte, ensejam 0 nome e a sanc¢do de improbidade administrativa posto que sdo 0s Unicos
que traduzem ma-fé, imoralidade e corrupcdo, o que serd demonstrado ap6s o estudo dos
elementos, das sanc¢des, da natureza juridica e do objeto tutelado pelo artigo 37, § 4° da
Constituicdo Federal e pela Lei Federal n® 8.429/92.

3.2 ELEMENTOS

A Lei Geral de Improbidade Administrativa, regulando o artigo 37, § 4° da Carta Magna,
define os elementos essenciais da improbidade administrativa, quais sejam: o agente publico,
como sujeito ativo; a administracdo pablica, direta e indireta, e as empresas ou entidades criadas
ou mantidas com recursos publicos, como sujeitos passivos; o enriquecimento ilicito, o dano ao
erério e/ou a violacdo aos principios da administracdo publica, como elemento material; o dolo e
a culpa, como elemento subjetivo.

Diante disso, é necessario estudar minuciosamente cada elemento, e verificar sua

compatibilidade com a vontade do legislador constituinte.

3.2.1 Sujeito passivo

O caput do artigo 1° da Lei Federal n° 8.429/92 aponta as possiveis vitimas imediatas dos
atos de improbidade administrativa, quais sejam, a administracdo direta, indireta ou fundacional
de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados, do Distrito Federal, dos municipios, dos
territorios, as empresas incorporadas ao patrimoénio publico ou as entidades para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de 50% do patrimdnio ou da receita anual.

O paréagrafo Unico do citado dispositivo legal amplia o rol do caput, incluindo entre as
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possiveis vitimas imediatas da improbidade as entidades que recebam subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgdo publico, bem como aqueles entes para cuja cria¢do ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de 50% do patriménio ou da receita
anual.

Percebe-se, entdo, a existéncia de duas categorias de entidades tuteladas pelo artigo 37, §
4°, da Carta de Outubro e pela Lei Federal n® 8.429/92: as integrantes da administracéo publica,
direta ou indireta, da Unido, dos estados, do Distrito Federal, dos territérios federais ou dos
municipios; e as que, embora ndo integrando a administracdo publica, recebem ou receberam de
orgdos publicos subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, para sua criagdo ou
manutencdo. Esta distingdo é importante porque enquanto as organizagBes integrantes da
administragdo publica podem sofrer atos de improbidade administrativa independentemente de
prejuizo econémico, as entidades externas a administracdo s6 podem sofré-los quando ha dano
patrimonial.

Outra distin¢do importante referente aos sujeitos passivos diz respeito as penas aplicaveis
a depender do percentual de recursos publicos no patriménio da entidade.

No caso de lesdo a organismos listados no caput — custeados precipuamente com recursos
publicos — s&o aplicaveis todas as sangdes previstas no § 4° do artigo 37 da Constituicdo Federal
e nos incisos I, Il e 111 do artigo 12 da Lei Geral de Improbidade Administrativa: a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens, o ressarcimento ao
erario, o pagamento de multa civil e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber
beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente.

Entretanto, quando o organismo lesado se enquadra no paragrafo Unico do artigo 1°, a Lei
Geral de Improbidade Administrativa diz que a sancdo patrimonial (que a rigor ndo é sancéo, é
indenizacdo) limitar-se-a a repercussdo do ato aos cofres publicos, o que levanta a davida se as
demais penas podem ser aplicadas. O professor Marino Pazzaglini Filho (2009) entende que as
outras sancdes também devem ser impostas, no que se afina com a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, que, decidindo o agravo de instrumento n° 98.387,
categoricamente afirmou que “nos termos do artigo 1° da Lei Federal n°® 8.429, de 1992, onde
houver um Gnico centavo em dinheiro publico envolvido, a lei terd incidéncia, independentemente
da entidade exercer atividade de natureza publica ou privada” e com a jurisprudéncia sedimentada
no Superior Tribunal de Justica, que assim decidiu o recurso especial n°® 1081098/DF, de relatoria
do Ministro Luiz Fux:
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Situacdo peculiar instituida pela Lei de Improbidade e extremamente relevante para o
evolver da moralidade que deve reger as relagfes intersubjetivas, consistiu na elevagéo
do desfalque de montante originario do patriménio publico, ainda que o numerario seja
legalmente incorporado ao patrimbnio privado, a condicdo de elemento
consubstanciador da improbidade. Em decorréncia disso, os agentes privados sdo
equiparados aos agentes publicos para o fim de melhor resguardar o destino atribuido a
receita de origem publica, estando passiveis de sofrer as mesmas sancbes a estes
cominadas e que estejam em conformidade com a peculiaridade de ndo possuirem
vinculo com o Poder Pablico. Assim, também poderao ser sujeitos passivos dos atos de
improbidade as entidades, ainda que ndo incluidas dentre as que compfem a
administracdo indireta, que recebam investimento ou auxilio de origem publica, o que
pode ser exemplificado com o auxilio financeiro prestado pelo Banco Central do Brasil
a institui¢des financeiras em vias de serem liquidadas, erigindo seus administradores a
condicéo de agentes publicos para os fins da Lei n° 8.429/1992. Justifica-se a previsao
legal, pois se o Poder Publico cede parte de sua arrecadacéo a determinadas empresas,
tal certamente se d& em virtude da presuncdo de que a atividade que desempenham € de
interesse coletivo, o que torna imperativa a utilizagdo do numerério recebido para este
fim.

Com efeito, entender de modo diverso é tolerar que uma lesdo desonesta contra o
patriménio pablico, por intermédio de uma organizacdo privada, tenha como Unica consequéncia
o perdimento dos bens ilegalmente adquiridos pelo agente improbo, o que ndo basta para

desestimular esse tipo de conduta.

3.2.2 Sujeito ativo

O caput do artigo 1° da Lei Federal n° 8.429/92 aponta como sujeitos ativos dos atos de
improbidade administrativa os agentes publicos, servidores ou ndo, e o artigo 2°, em atividade de
interpretacdo auténtica, pontifica que se deve entender como agente publico todo aquele que
exerca, mesmo que transitoriamente ou sem remuneragédo, por eleicdo, nomeacéo, designacéo,
contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou
funcdo em qualquer 6rgdo da administracdo publica, direta ou indireta, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, ou em qualquer entidade que receba
subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal ou crediticio, de 6rgéo publico ou que para a cria¢éo ou
0 custeio tenha havido ou haja contribuicdo dos cofres publicos.

Estendendo este conjunto, o artigo 3° do mesmo diploma legislativo prevé a possibilidade
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de se aplicar as sancOes da improbidade administrativa a pessoas que, embora ndo sendo agentes
publicos, induzam ou concorram para a pratica do ato improbo ou que, de qualquer maneira, dele
se beneficiem.

No género de que trata os artigos 1° e 2°, o dos agentes publicos, se enquadram os agentes
politicos e os agentes administrativos, que por sua vez subdividem-se em servidores publicos,
empregados publicos, agentes honorificos e particulares em colaboragdo com o poder publico.

Conforme licdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2007, p. 238), agentes politicos séo
“os titulares dos cargos estruturais a organizagao politica do Pais, ou seja, ocupantes que integram
o arcabouco constitucional do Estado”, sdo, portanto, os responsaveis pela formacdo da vontade
superior estatal. Segundo Bandeira de Mello (2007), Medauar (1999) e Di Pietro (2008), integram
esta categoria de agentes publicos o Presidente da Republica, os governadores de estado, o0s
prefeitos municipais, seus ministros e secretarios, os senadores, 0s deputados e 0s vereadores.
Hely Lopes Meirelles (2009) acrescenta a esta lista 0s membros do Poder Judiciario, do Ministério
Publico, dos Tribunais de Contas e os representantes diplomaticos.

O que caracteriza os agentes politicos, para Bandeira de Mello (2007), é o vinculo de
natureza politica (e ndo profissional) que os liga ao Estado, ja que o que os habilita ao exercicio
da funcdo ndo é uma formacédo especifica nem uma qualificacdo profissional, mas o status de
cidaddo, de titular de direitos politicos. Hely Lopes Meirelles (2009, p. 77), por seu turno,
caracteriza-os pela “plena liberdade funcional”.

A caracterizacdo dos agentes politicos como detentores de plena liberdade funcional
ensejou duvidas a respeito da possibilidade de responsabiliza-los por atos de improbidade
administrativa (PIMENTA e BATISTI, 2015), o que esta parcialmente correto ja que eles ndo
podem ser responsabilizados pelo desacerto de suas opcGes politicas. Por exemplo, um
governador de estado ndo pode ser penalizado pela sancdo de uma lei inconstitucional, nem um
parlamentar punido por prop6-la. Entretanto, as atividades destes agentes nao se restringem ao
campo da politica. Muitas vezes os agentes politicos praticam atos meramente administrativos
como a nomeacdo de servidores e a dispensa de procedimentos licitatorios, estando nestes casos
sujeitos a lei como qualquer agente administrativo, inclusive para os efeitos da improbidade,

entendimento que resta sedimentado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica:

Ressalvada a hip6tese dos atos de improbidade cometidos pelo Presidente da
Republica, aos quais se aplica o regime especial previsto no art. 86 da Carta Magna,

o0s agentes politicos sujeitos a crime de responsabilidade ndo sdo imunes as san¢des
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por ato de improbidade previstas no art. 37, § 4°, da CF (STJ, REsp 1190244/ RJ, rel.
Min. Castro Meira).

Marlon Alberto Weichert (2011) também entende puniveis a titulo de improbidade
administrativa os atos politicos praticados por agentes politicos com desvio de finalidade.

Os agentes administrativos, segundo o professor Meirelles (2009), ou servidores estatais,
como prefere Bandeira de Mello (2007), ou servidores publicos em sentido amplo, na
classificacéo de Di Pietro (2008), sdo todos aqueles ligados ao Estado por um vinculo profissional
e em carater ndo eventual, ndo sendo membro de Poder, nem seu representante. Nesta categoria
se enquadram os servidores publicos e os empregados publicos.

Servidores publicos sdo os funcionarios da administracdo direta e das autarquias e
fundacdes de direito publico (BANDEIRA DE MELLO, 2007), cuja relagdo com o Estado é
regulamentada por estatuto proprio. Aqui figuram tanto os servidores civis quantos os militares
(JUSTEN FILHO, 2006).

Empregados publicos sdo as pessoas fisicas contratas pela Administracdo Publica,
mormente pelas empresas publicas e pelas sociedades de economia mista, submetidas ao regime
da Consolidagéo das Leis do Trabalho (MEDAUAR, 1999). Nesta categoria, lembra Bandeira de
Mello (2007, p. 240-241) também se enquadram os que foram “admitidos sob vinculo
empregaticio para funcdes materiais subalternas”, os “remanescentes do regime anterior [a
Constituicao]”, e os contratados para suprir necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, nos termos do artigo 37, IX, da Constituicéo.

Os agentes honorificos, dos quais sdo exemplos os jurados, mesarios eleitorais, apuradores
de eleicdo, membros de comissao de estudo e de comissao de julgamento, na diccdo de Meirelles
(2009, p. 81) sdo

Cidaddos convocados, designados ou nomeados para prestar, transitoriamente,
determinados servicos ao Estado, em razdo de sua condicdo civica, de sua
honorabilidade ou de sua notéria capacidade profissional, mas sem qualquer vinculo

empregaticio ou estatutario e, normalmente, sem remuneragao.

A rigor, conforme pontificam Meirelles (2009) e Medauar (2009), os agentes honorificos
ndo sdo agentes administrativos, apesar de se submeterem as normas dos 0rgaos aos quais servem
e de serem, em algumas situacdes, a eles equiparados, como para os efeitos da Lei Geral de

Improbidade Administrativa. Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2008) os enquadra na categoria de
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particulares em colaboracdo com o Poder Publico.

O conjunto dos particulares em colaboragdo com o Poder Publico, segundo Di Pietro
(2008), compreende, ainda, os empregados das empresas concessionarias e permissionarias de
servigos publicos, as pessoas que exercem servigos notariais e de registro, os leiloeiros, 0s
tradutores, os intérpretes publicos e “os gestores de negdcios que, espontaneamente, assumem
determinada fun¢@o publica em momento de emergéncia” (p. 492).

Entre os sujeitos ativos indicados pelos artigos 1° e 2° da Lei Federal n° 8.429/92
engquadram-se, ainda, as pessoas fisicas que manuseiam recursos de empresas privadas
controladas pelo Estado, ou que dele recebam ou tenham recebido subvencdo, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, ou qualquer recurso para sua criagdo ou custeio (PAZZAGLINI
FILHO, 2009).

E também sujeito ativo da improbidade administrativa, por forca do artigo 3° do
multicitado diploma legislativo, todo aquele que induza ou concorra para a sua pratica ou que
dele, de qualquer maneira, se beneficie. Esta figura, afirma Marcelo Figueiredo (2004), sé pratica
atos improbos em conjunto com agente publico, que é quem tem poderes para a pratica do ato
estatal, o que, por outro lado ndo impede que o agente externo seja o verdadeiro mentor da
atividade ilicita.

Tratando deste terceiro coautor do ato de improbidade administrativa, o Tribunal Regional
Federal da 1* Regido, num dos varios casos originados da famosa operagdo “sanguessuga” da

Policia Federal, declarou:

Mesmo o terceiro - que ndo se qualifica como agente publico - pode ser sujeito
passivo de acdo de improbidade administrativa, desde que induza ou concorra para a
pratica do ato improbo ou dele se beneficie, sob qualquer forma, direta ou
indiretamente, nos termos do art. 3° da Lei 8.429/92 (TRF1, AG 0054598-
84.2010.4.01.0000/MT, rel. Des. Assusete Magalhaes).

Ciente e em conluio com agente publico, o terceiro responde pela pratica da improbidade
administrativa, independentemente de ter auferido vantagem financeira, submetendo a todas as
penas com excecao da perda da fungéo publica (PAZZAGLINI FILHO, 2009).

3.2.3 Conduta lesiva

A Lei Geral de Improbidade Administrativa, nos artigos 9°, 10 e 11, apresenta condutas
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caracterizaveis como improbidade administrativa, dividindo-as em trés grupos: a dos atos que
importam enriquecimento ilicito, a dos atos que causam lesdo e erario e a dos atos que atentam
contra os principios da administracdo publica.

Alexandre de Moraes (2006) afirma que os atos de improbidade administrativa, por terem
natureza civil, podem ter definicdes mais imprecisas que os ilicitos penais, e Marino Pazzaglini
Filho (2009) entende que as condutas que constam dos incisos dos citados artigos constituem
apenas uma enumeracao exemplificativa de como pode se dar o ato improbo, de onde se infere
que a descricdo que interessa a caracterizacdo do ato é a do caput dos artigos, que deve sempre
ser acompanhada das qualificacbes da desonestidade (NAUFEL, 1984), da indignidade, da
indecéncia e da imoralidade (DE PLACIDO E SILVA, 1975).

3.2.3.1 Atos de improbidade administrativa que importem enriquecimento ilicito

O artigo 9° da Lei Federal n° 8.429/92 trata dos atos de improbidade administrativa que
importam enriquecimento ilicito definindo-os como aqueles em que hé o auferimento de qualquer
tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio de cargo, mandato, funcédo, emprego
ou atividade, nas entidades de que trata o artigo 1° da citada lei.

Comentando a espécie, Marino Pazzaglini Filho (2009) indica como seus requisitos
minimos o recebimento de vantagem econdmica indevida, que esta vantagem seja decorrente de
comportamento ilegal, que o agente publico esteja ciente da ilicitude da vantagem obtida, que haja
conexdo entre a vantagem e o exercicio abusivo da funcdo publica.

Alexandre de Moraes (2006), analisando 0 mesmo objeto, aponta como seus requisitos o
dolo do agente, a obtencdo de vantagem patrimonial, a ilicitude da vantagem obtida e a existéncia
de nexo causal entre o exercicio funcional e a vantagem indevida.

Apesar de serem ténues as diferencas entre as concepcdes de Pazzaglini Filho (2009) e de
Moraes (2006), insta evidencia-las para, entdo, escolher por uma delas. Como ambos sdo
unissonos em relacdo a obtencdo da vantagem patrimonial, a ilicitude da vantagem e o nexo de
causalidade entre a vantagem e o exercicio da funcao publica, s6 ha divergéncia quanto ao dolo
do agente, pois, enquanto Moraes (2006) entende que, para a caracterizagao do ato, 0 agente deve
ter a vontade livre e consciente de pratica-lo, Pazzaglini Filho (2009) entende que é necessario
que agente tenha consciéncia da ilicitude do ato que pratica. Numa analogia com o Direito Penal,
Pazzaglini Filho (2009) parece ter confundido o dolo, elemento subjetivo do tipo, integrando-o,

com a (potencial) consciéncia da ilicitude, pressuposto de culpabilidade do delito.
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O entendimento de Pazzaglini Filho (2009) deve ser afastado por autorizar a impunidade
de certos costumes arraigados no servico publico brasileiro como, por exemplo, o uso de taifeiros
como empregados domésticos de oficiais generais das forgas armadas, situacdo examinada nos
autos da acdo civil publica n. 5007180-81.2011.404.7102/RS.

Quanto aos demais elementos, em que consentem ambos os autores, a vantagem obtida
deve ter contetido econdmico, o que nado significa dizer que é necessario que ele receba dinheiro,
podendo a vantagem materializar-se em presentes e servigos (PAZZAGLINI FILHO, 2009;
MORAES, 2006); deve ser indevida; e seu recebimento deve estar relacionado ao exercicio da
atividade publica pelo agente.

A leitura dos incisos do artigo 9° evidencia que o ato de improbidade administrativa que
importa enriquecimento ilicito pode se dar tanto pela apropriagéo de valores publicos, quanto pelo
recebimento de valores de terceiros, bem como pela utilizacdo indevida de bens publicos, como

0 uso de tratores do municipio numa obra particular.

3.3.3.2 Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario

O artigo 10 da Lei Federal n° 8.429/92 trata dos atos de improbidade que causam prejuizo
ao erario, definindo-os como qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no artigo 1° do mesmo diploma legal.

Inicialmente, insta esclarecer que o erario é a parcela do patriménio pablico com contetido
eminentemente econdmico-financeiro. Enquanto o patriménio pablico (mais amplo) compreende
bens de valor artistico, arquitetdnico, ambiental, histérico, econdmico et coetera, o erério €
composto apenas por bens e direitos com conteido pecuniério.

Como requisitos essenciais deste ato, Moraes (2006, p. 325) aponta a conduta culposa ou
dolosa, a conduta “inicialmente ilicita”, a lesdo ao erario e o nexo de causalidade entre a lesdo e
a conduta. Comentando o requisito da conduta ilicita, o citado constitucionalista afirma que ela
deve ser inicialmente ilicita, diferindo-a daquela que se inicia licita, mas que acaba originando
um dano indevido ao erario

Exemplificando seu entendimento, Moraes (2006) afirma que se um motorista de 6rgao
publico, dirigindo embriagado um automovel oficial, em atividade oficial, por imprudéncia, causa
dano ao veiculo que dirige e a terceiros, ndo responde por improbidade administrativa porque a

atividade era inicialmente licita. O desfecho do caso deste motorista coaduna-se com as
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conclusdes deste trabalno monografico, entretanto, a razdo que exclui este ato do campo da
improbidade € a de que ndo ha ato improbo culposo, o que sera esclarecido quando se tratar da
natureza juridica e do objeto tutelado pela improbidade administrativa.

Pazzaglini Filho (2009) aponta, em outros termos, 0S mesmos requisitos acima
apresentados, e mais um: que a acdo ou omissdo seja decorrente de ma-fé ou desonestidade, dolosa
ou culposa. Apesar de considerar possivel a existéncia de improbidade administrativa culposa,
este autor afirma que “na realidade, ¢ muito dificil harmonizar em uma atitude ilicita do
administrador as marcas simultaneas de improbidade e de culpa” (PAZZAGLINI FILHO, 2009,
p. 64).

Defendendo a tese da improbidade administrativa culposa para 0s casos em que héa lesao
ao erério, Fabio Medina Osorio (2007) fundamenta sua opinido na auséncia de proibicao
constitucional e na protecdo de valores como a eficiéncia e a economicidade, ja que, segundo este
autor “improbidade nao se confunde com desonestidade” (p. 270).

Também tratando da possibilidade do ato de improbidade administrativa culposo,
Francisco Octéavio de Almeida Prado (2001) observa que a maioria dos exemplos constantes nos
incisos do artigo 10, por sua prépria formulacdo, ndo admitem a modalidade culposa e que o
tratamento constitucional da matéria rejeita a “possibilidade de sancionar, como improbos, atos
que ndo evidenciem um desvio ético, uma desonestidade, uma transgressdo consciente a preceito
de observancia obrigatoria” (PRADO, 2001, p. 38).

Afastando-se completamente da tese da improbidade culposa, na mesma linha de
inteleccdo deste trabalho, mas ndo exatamente pelos mesmos motivos, Gustavo Senna Miranda
(2011, p. 10) sustenta que

A previsdo de ato de improbidade praticado por meio de conduta culposa, a N0sso
sentir, € criticavel, notadamente pelo sentido que se extrai da palavra improbidade,
que, como Visto anteriormente, deriva de desonestidade, conduta incompativel com
0 agir culposo, ndo intencional do administrador pablico.

De fato, deveria a lei, pela gravidade de suas san¢es, se preocupar tdo-somente com
0 administrador desonesto, corrupto, e ndo com o administrador negligente e
imprudente, relegando para estes outros mecanismos de controle, mormente quando
a Lei n® 8.429/1992, diferentemente do que ocorre com a Lei de Acdo Civil Publica
(Lei n° 7.347/1985), ndo admite transacdo, acordo ou conciliagdo, conforme se nota
pelo § 1° do art. 179, o que também merece critica, mas que, porém, ndo cabe nesse

breve estudo.
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Sobre os atos de improbidade administrativa que causam lesdo ao erario, insta dizer que

ndo se exige vantagem patrimonial do agente publico (MORAES, 2006).

3.3.3.2 Atos de improbidade administrativa que atentam contra o0s principios da

administracéo publica

O artigo 11 da Lei Federal n° 8.429/92 trata dos atos de improbidade administrativa que
atentam contra os principios da administracdo publica, definindo-os como aquelas acdes ou
omissGes que violam os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as
instituicdes publicas ou que gerem recursos publicos.

Em verdade, todos os atos de improbidade administrativa violam os principios da
administracdo puablica. Os atos descritos no artigo 9° violam os principios administrativos,
ensejam enriquecimento ilicito e eventualmente causam lesdo ao erario; e os atos descritos no
artigo 10 ofendem principios administrativos e lesionam o erario (PAZZAGLINI FILHO, 2009).

Com efeito, a lesdo aos principios da administracdo publica constitui a razdo de ser da
improbidade, porque o combate ao enriquecimento ilicito e o dano ao erario, desacompanhados
de lesdo a principio, podem ser facilmente combatidos com uma acéo ordinaria de reparacdo de
danos patrimoniais.

Comentando a espécie, Moraes (2006) aponta como seus requisitos minimos a conduta
dolosa do agente, a violacdo a principio da administracdo publica, o nexo de causalidade entre o
exercicio da funcdo publica e a lesdo ao principio, e a auséncia de enriquecimento ilicito do agente

e de lesdo ao erario.

3.3. PENALIDADES APLICAVEIS A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

As penalidades aplicaveis aos atos de improbidade administrativa estdo previstas no artigo
37, 8 4°, da Constituicdo Federal e no artigo 12 da Lei Federal n® 8.429/92. Em sede constitucional
ha previsdo de puni¢do com a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcdo puablica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario. Em sede legal, além das penas previstas
na Constituicdo, ha previsdo da perda dos bens ou valores ilicitamente adquiridos, de aplicacdo
de multa civil, de proibicao de contratar com o Poder Publico e de receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios de 6rgdos estatais.

Acrrigor, a indisponibilidade de bens, o ressarcimento ao erario e a perda dos bens e valores
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ilicitamente adquiridos ndo sdo penas, nem sdo consequéncias exclusivas da improbidade
administrativa. A indisponibilidade de bens € uma medida cautelar que visa garantir a efetividade
de eventual deciséo judicial que reconhega o dever do agente reparar um dano causado a fazenda
publica (MORAES, 2006). O ressarcimento ao erario e a perda dos bens e valores indevidamente
acrescidos ao patrimodnio do agente sdo obrigacdes de natureza indenizatoria (PAZZAGLINI
FILHO, 2009) de todas as pessoas que causam dano Ou que enriquecem sem causa, S0
manifestacOes do dever de restabelecer o status quo ante. Tal assertiva se confirma, inclusive,
pelo mandamento veiculado pelo artigo 8° da Lei Geral de Improbidade Administrativa, que
imp0e ao sucessor daquele que lesou ao erario o dever de reparar o dano até o limite da heranca.

Com natureza de sancdo, é possivel impor ao agente improbo a perda da fungéo publica,
a suspensdo dos direitos politicos, a multa civil e a proibicdo de contratar com o poder publico e
de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

O artigo 12 da Lei Federal n° 8.429/92 gradua as sanc@es aplicaveis aos agentes improbos,
reprovando mais energicamente a pratica dos atos que importam enriquecimento ilicito e mais
brandamente a pratica dos atentam contra os principios da administracdo publica.

Ao agente que praticou o ato previsto no artigo 9° é imponivel a perda dos bens ou valores
acrescidos ilicitamente ao patriménio, o ressarcimento integral do dano, quando houver, a perda
da funcéo publica, a suspensdo dos direitos politicos de oito a dez anos, 0 pagamento de multa
civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e a proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios de 6rgaos publicos pelo prazo
de dez anos. Ao praticante do ato previsto no artigo 10 pode ser imposto o ressarcimento integral
do dano, a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimdnio, se concorrer esta
circunstancia, a perda da funcdo publica, a suspensdo dos direitos politicos de cinco a oito anos,
0 pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do dano e a proibi¢do de contratar com o
Poder Pablico ou de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios de 6rgdos publicos
pelo prazo de cinco anos. Ao responsavel pela pratica do ato descrito no artigo 11 é possivel impor
o0 ressarcimento integral do dano, se houver, a perda da fungéo publica, a suspensdo dos direitos
politicos de trés a cinco anos, 0 pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e a proibicdo de contratar com o Poder Publico ou de receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios de 6rgdos publicos pelo prazo de trés anos.

As consequéncias da improbidade administrativa com natureza de san¢éo (perda da funcéo
publica, suspensdo dos direitos politicos, multa civil e proibi¢do de contratar com o poder pablico

e de receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios) sdo extremamente graves e deixam
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clara a intencdo do constituinte e do legislador ordinario de afastar o improbo da coisa publica,
ndo lhe permitindo, sequer, a participacdo na formacao da vontade estatal através do voto.

Apesar de alguns autores como Gongalves (2009) afirmarem que o juiz pode escolher,
dentre as penas possiveis, quais devem ser aplicadas ao administrador improbo, Moraes (2006)
entende que as sanc¢des da perda da funcao pablica e da suspensédo dos direitos politicos devem
sempre ser aplicadas, o que, de fato, satisfaria a intencdo da Constituicdo de afastar
completamente o desonesto dos negdcios do Estado.

Ademais, também justifica a obrigatoriedade da aplicacdo das sancdes de perda da funcéo
publica e de suspensdo dos direitos politicos o fato de que para haja 0 mero ressarcimento ao
erério é suficiente uma agdo civil publica ordinaria ou uma ag&o popular.

Em sede jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica entende que quando se constata o
ato de improbidade, deve-se aplicar pelo menos uma de suas san¢bes propriamente ditas, nao
podendo o julgador se limitar a determinar o ressarcimento dos bens ao Erario (cf. Recurso
Especial n® 1184897/PE), entretanto, esta corte compreende que a multa civil (ndo prevista em
sede constitucional) integra essas sancfes (cf. Agravo Regimental no Recurso Especial n°
1121647/MG), o que afasta a obrigatoriedade de se impor a perda da funcéo publica e a suspensao

dos direitos politicos.

4 NATUREZA JURIDICA DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, BEM
JURIDICO TUTELADO E ELEMENTO SUBJETIVO DOS ATOS IMPROBOS

Vistas as condutas definidas com improbas e as penas a elas aplicaveis, deve-se perquirir
qual a natureza juridica destas sancdes, que objeto elas visam proteger e, entdo, se 0 objeto
tutelado pode sofrer ofensas culposas.

4.1 NATUREZA JURIDICA DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A natureza juridica do instituto da improbidade administrativa é tema pouco aprofundado
pela doutrina juridica em razéo da aparente clareza do artigo 37, 8§ 4°, da Constituicdo Federal que
preceitua que as sanc¢Oes da improbidade administrativa serdo aplicadas independentemente das

sancOes penais. Neste sentido, Moraes (2006, p. 319) declara que

A natureza civil dos atos de improbidade administrativa decorre da redagédo
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constitucional, que é bastante clara ao consagrar a independéncia da responsabilidade
civil por ato de improbidade administrativa e a possivel responsabilidade penal,
derivadas da mesma conduta, ao utilizar a formula “.... sem prejuizo da agdo penal

cabivel”.

No mesmo sentido, e pelas mesmas razdes, Comparato (1999, p. 06-09) aduz que se a
“Constituicao distingue e separa a acao condenatdria do responsavel por atos de improbidade
administrativa as sanc¢des por ela expressas, da acdo penal cabivel, é, obviamente, porque aquela
demanda ndo tem natureza penal”.

Marino Pazzaglini Filho (2009) também rejeita a ideia de que as san¢des do ato de
improbidade administrativa tém natureza penal, mas ndo se limita em dizer que eles tém natureza
civil. Este autor identifica a natureza juridica das san¢6es da improbidade como politicas, politico-
administrativas, administrativas e civis.

Dentre os que se opde a natureza juridica penal das san¢Ges do ato improbo destaca-se
Fabio Medina Osério (2007, p. 218), para quem estas san¢des tém natureza de sanc¢do
administrativa, 0 que, para este autor, ndo significa dizer que as sancdes da improbidade
administrativa podem ser apliciveis através de um processo administrativo, mas sim que estas
san¢des sdo tipicas de ilicitos administrativos, ou seja, “aqueles que tém como figurante no polo
passivo da agressao a Administragdo Publica”. Segundo Osorio (2007, p. 227) sangdo

administrativa é

Um mal ou castigo, com alcance geral e pro futuro, imposto pela Administragdo
Publica, considerada materialmente, pelo Poder Judiciario ou por corporacfes de
direito publico, a um administrado(r), agente publico, individuo ou pessoa juridica,
expostos ou ndo a relagBes especiais de sujeicdo com o Estado, como consequéncia
de uma conduta ilegal, tipificada em norma proibitiva, com uma finalidade
repressora, ou disciplinar, no ambito de aplicacdo formal ou material do direito
administrativo.

O entendimento de Osorio (2007), entretanto, ndo se coaduna com a conceituacdo
predominante de sancdo administrativa, qual seja, o de sancdo aplicavel pela Administracao
Publica (BANDEIRA DE MELLO, 2007). Como exemplo de san¢do administrativa tem-se a
multa, que pode ser imposta diretamente pela Administracdo Publica, o que ndo afasta a
possibilidade de ser cobrada judicialmente caso ndo seja voluntariamente adimplida. As sangdes

da improbidade administrativa, como a suspenséo dos direitos politicos, ndo podem ser impostas
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diretamente pela Administracdo, e sequer voluntariamente aceitas.

O centro da controvérsia sobre a natureza juridica das sancdes da improbidade
administrativa reside no reputado claro artigo 37, § 4° da Constituicdo Federal, ndo sendo
suficiente interpreta-lo apenas dizendo que a aplicacdo das sangdes ali previstas ndo impede a
aplicacdo das sanc@es penais.

Com efeito, a expressdo “sem prejuizo da agdo penal cabivel”, constante do § 4° do artigo
37 da Constituicdo Federal deixa claro que a aplicagdo das sancGes ali previstas ndo impede a
subsuncéo e a punicao dos mesmaos fatos na esfera criminal (comum), o que, por si ndo é suficiente
para dizer que as sanc¢des da improbidade tém natureza civil. O que a expressdo “sem prejuizo da
acao penal cabivel” significa ¢ que as aplicagdes das sangdes de improbidade administrativa
cumulada as sang¢des criminais (comuns) ndo constitui bis in idem.

Insta saber com que lentes os institutos da improbidade administrativa devem ser lidos, se

com as lentes do direito penal ou se com as lentes do direito ndo-penal.

4.1.1 Natureza penal da improbidade administrativa

Ja se viu neste trabalho que nem a Constituicdo nem a Lei Federal n® 8.429/92 cuidaram
de um conceito de improbidade administrativa e, inclusive, que a Carta Magna restringiu-se a
dizer que os atos improbos importariam na suspensao dos direitos politicos, na perda da funcéo
publica, na indisponibilidade dos bens e no ressarcimento ao erdrio. Também ja se viu que o
ressarcimento ao erario ndo é pena, mas obrigacdo de todo aquele que causa um dano e que a
indisponibilidade de bens é apenas uma medida cautelar visando garantir o cumprimento dessa
obrigacdo, donde se infere que a improbidade administrativa é verdadeiramente punida com a
perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos.

Tendo em vista que o que a Constituicdo diz sobre a improbidade administrativa é que ela
deve ser punida com a perda da funcdo publica e com a suspensao dos direitos politicos, pode-se
conceituar os atos de improbidade como aqueles que, em face dos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, devem ser punidos com o total, ainda que temporario, afastamento do
agente dos negocios do Estado. O conceito de improbidade administrativa, portanto, esta
umbilicalmente ligado as suas san¢des. O ato de agente publico que enseje apenas o ressarcimento
do dano ao erario ndo pode ser classificado como de improbidade administrativa.

A perda da funcédo publica e a suspensé@o dos direitos politicos sdo penas extremamente

gravosas e a informacéo de que sua imposi¢do ndo impede a imposicdo de sang¢des criminais ndo

Revista de Direito da Administragdo Publica, ISSN 2595-5667, a. 6, v. 1, n. 1, jan/jun, 2021, p. 89



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

basta para identificar sua natureza juridica como civil. Inicialmente, o que se pode concluir € que
a perda da fungdo pulblica e a suspensdo dos direitos politicos podem ser aplicadas
cumulativamente com uma sangdo criminal sem que haja bis in idem.

Resta identificar o que caracteriza um ato como crime, para, entdo, verificar se o ato de
improbidade administrativa apresenta 0s mesmos elementos.

Insta desde logo analisar a concep¢do meramente formal de crime como o fato tipico e
antijuridico conforme preconizado pelos adeptos da teoria bipartite como Damaésio de Jesus
(2009), Julio Mirabete e Renato Fabbrini (2008) ou como o fato tipico, antijuridico e culpavel na
compreensdo dos que se filiam a teoria tripartite, a exemplo de Rogério Greco (2018). Em ambos
o0s casos se afirma que crime € o que o Estado define como tal, ou, nas palavras de Von Liszt
citado por Luiz Regis Prado (2006, p. 235), ¢ “o fato ao qual a ordem juridica associa a pena como
legitima consequéncia”.

Apesar de ndo nos atermos a este fundamento, ndo ha davida de que do ponto de vista
formal a improbidade administrativa pode ser associada ao crime porque a ela o direito vigente
comina graves sang¢des. O Unico empecilho para esta associacao, também de ordem formal, seria
a manifesta exclusdo efetuada pelo Constituinte no § 4° do artigo 37 através da formula “sem
prejuizo da acao penal cabivel”.

Com efeito, os artigos 9°, 10 e 11 da Lei Federal n°® 8.429/92 identificam (tipificam) os
atos de improbidade administrativa e o artigo 12 lhes atribui, como legitima consequéncia, as
graves sancOes da perda da funcdo publica e da suspensao dos direitos politicos.

A definicdo de crime, entretanto, ndo deve se ater ao aspecto meramente formal porque o
legislador ordinério ndo esta autorizado a definir qualquer conduta como criminosa. Da mesma
forma que ndo ha crime sem que haja uma declaracéo formal do legislador, ndo ha crime apenas
quando o legislador define uma conduta inofensiva como crime.

Do ponto de vista material, Daméasio de Jesus (2009, p. 149) diz que crime ¢ “a violagdo
de um bem penalmente protegido” o que ndo contribui tanto para o esclarecimento da matéria
porque ndo declara que bens devem ser penalmente tutelados. Prado (2006, p. 235), é mais
proficuo neste expediente utilizando as palavras de Ihering e Bettiol para definir materialmente o
crime como “o atentado as condig¢des de vida da sociedade, comprovada pela legislacdo e so6
evitavel mediante a pena” ou “todo fato humano lesivo de um interesse capaz de comprometer as
condicdes de existéncia, de conservagao e de desenvolvimento da sociedade”. Mirabete e Fabbrini

(2008, p. 82), sobre o tema, sustentam que:
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Tem o Estado a finalidade de obter o bem coletivo, mantendo a ordem, a harmonia e
o equilibrio social, qualquer que seja a finalidade do Estado (bem comum, bem do
proletariado etc.) ou seu regime politico (democracia, autoritarismo, socialismo etc.).
Tem o Estado que velar pela paz interna, pela seguranca e estabilidade coletivas
diante dos conflitos inevitaveis entre os interesses dos individuos e entre os destes e
os do poder constituido. Para isso, é necessario valorar os bens a ser juridicamente

tutelados pela lei penal.

Também sob este aspecto a improbidade administrativa se identifica ao crime haja vista
que, nos dizeres de André Pimentel Filho (2011, p. 1), “a improbidade ¢ prima-irmad da
corrup¢do”, um “dos maiores males das sociedades contemporaneas e [que] se coloca como uma
das patologias que mais ameacam os Estados democraticos e o desenvolvimento dos povos™.

Reconhecer na improbidade administrativa um instituto de direito penal, que, por forca do
juridicamente ilimitado Poder Constituinte originario (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008),
ndo impede a imposicao de outras san¢des penais, conduz ao entendimento de que a ela devem
incidir algumas regras criminais como, por exemplo, a que s6 permite a punicdo de ato culposo
quando ha expressa previsao desta modalidade (Codigo Penal, artigo 18, pardgrafo Unico) — que
inclusive ja& é aplicada, mesmo por quem sustenta a natureza civil da improbidade — e a que
possibilita a desconstituicdo da sentenca condenatdria a qualquer tempo — diferentemente do que
ocorre com as sentencas do processo civil, cuja acdo resciséria deve ser proposta no prazo de dois
anos.

Nesta senda, editou-se a Lei Federal n° 10.628/02, que modificou o artigo 84 do Cddigo
de Processo Penal, cujo § 2° passou a determinar o processamento da acdo destinada a impor as
san¢Oes da improbidade administrativa perante os 6rgaos jurisdicionais competentes para apreciar
acOes penais quando o réu tem foro diferenciado por prerrogativa de funcéo. Esta lei, entretanto,
foi declarada inconstitucional na agéo direta de inconstitucionalidade n°® 2797, sob o fundamento
de que o foro por prerrogativa de funcdo diz respeito apenas as acdes penais, enquanto a acao por
ato de improbidade administrativa tem natureza civil.

Por forca desta natureza penal da improbidade administrativa, também se deve aplicar a
ela o principio da ofensividade, que somente autoriza a aplicacdo de sancdo criminal (ou por ato
de improbidade administrativa) quando a conduta lesa ou exp@e a perigo o bem juridico tutelado.

Insta, portanto, saber qual o bem juridico tutelado pelo instituto da improbidade

administrativa.
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4.2 OBJETO TUTELADO PELO INSTITUTO DA IMPROBIDADE

Apos identificar a improbidade administrativa como um instituto de direito penal, ha de
se descobrir o objeto por ele tutelado, para, entdo, verificar quais condutas podem lesiona-lo. O
objeto juridico de um crime é o bem, interesse (MIRABETE; FABBRINI, 2008) ou valor
(ZAFFARONI; PIERANGELLI, 2004) protegido pela lei penal, como, por exemplo, a vida, a
liberdade sexual, a incolumidade fisica, o patriménio e a honra.

Interpretando literalmente a Lei Federal n°® 8.429/92 contata-se trés possiveis objetos
tutelados pela improbidade administrativa: o patriménio publico, a moralidade publica e a
probidade administrativa.

Afasta-se desde logo o patrimdnio publico como objeto tutelado pela improbidade
administrativa porque pode haver ato improbo que ndo lesa nem exp@e a perigo o Erario, quando,
por exemplo, um agente publico contrata uma estagiaria para a obtencdo de favores sexuais,
conforme ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no bojo da apelacéo
civel n° 70033396854, de relatoria da Desembargadora Maria Isabel de Azevedo Souza.

Sobre casos como o0 acima apresentado deve-se observar, como fizeram os magistrados
que decidiram a questdo, que nada obsta um relacionamento entre o agente publico e a estagiaria
(talvez o fato, neste caso concreto, de ela ser menor). llegal, imoral e improbo € admitir um
estagiario com a finalidade de obter favores sexuais, havendo improbidade mesmo que o servico
publico seja prestado sem qualquer prejuizo aos cofres publicos e aos seus destinatarios.

A titulo de improbidade administrativa ndo se pune, entdo, toda e qualquer lesdo ao
patriménio pablico, mas tdo somente aquelas qualificadas pela ma-fé do agente. Para combater o
simples dano ao patriménio publico ha previsdo da acao de indenizacdo por danos patrimoniais,
da acdo civil pablica (regrada pela Lei Federal n® 7.347/85) e, sob a titularidade do cidadao, a
acao popular (disciplinada pela Lei Federal n® 4.717/65).

Por outro lado, as sanc¢des da improbidade administrativa devem ser impostas mesmo em
casos em que, a despeito de inexistir prejuizo ao erario, ha enriquecimento ilicito ou violagcdo dos
principios da Administragdo Publica.

Nestes casos, mesmo a doutrina que sustenta a existéncia do ato improbo culposo
(OSORIO, 2007; MORAES, 2006; PAZZAGLINI FILHO, 2009) entende que é necessario o dolo
do agente para a imposi¢édo das san¢des da improbidade administrativa. Tal entendimento também
prevalece na jurisprudéncia. Entretanto, o Superior Tribunal de Justi¢a, decidindo o recurso

especial n° 892818/RS, declarou que “o bem juridico que a Lei de Improbidade busca
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salvaguardar &, por exceléncia, a moralidade administrativa”.

Ja se viu, contudo, que moralidade, moralidade publica e improbidade administrativa ndo
sdo sindnimos, sendo a improbidade uma parcela qualificada da moralidade pablica punida com
a perda da funcao puablica e a suspensdo dos direitos politicos (SILVA, 2008). Também se viu que
sO se age conforme a moral voluntariamente (REALE, 2018) e que se respeita a moral publica
quando o ato ndo ofende ao sentimento de honestidade da coletividade (DI PIETRO, 1991).

Nota-se, portanto, que nem toda conduta contraria a moralidade administrativa € inspirada
por ma-fé, como, por exemplo, a compra de carros de luxo para o uso de vereadores enguanto 0s
hospitais publicos estdo sucateados.

Para a protecdo da moralidade administrativa, dispGe-se da acao civil publica e da acdo
popular, que, julgadas procedentes, declaram a nulidade do ato imoral e podem impor aos
responsaveis o dever de indenizar o Estado, mas ndo a perda da funcdo publica e a suspensao dos
direitos politicos.

Vé-se, entdo, que as condutas que se pretende desestimular com as san¢des da improbidade
administrativa sdo aquelas que, inspiradas por ma-fé, importam enriquecimento ilicito, lesédo ao
erario ou violacdo aos principios da Administracdo Publica (dentre os quais merecem destaque 0
da legalidade e o da moralidade).

O valor juridico tutelado pela improbidade administrativa é, portanto, a probidade
administrativa, ou seja, a moralidade ou boa-fé subjetiva do agente publico (GIACOMUZZI,
2001).

4.3 ELEMENTO SUBJETIVO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Quando a Lei Federal n° 8.429/92 tipificou os atos de improbidade administrativa,
declarou gue os atos previstos no artigo 10, caracterizados pela lesdo ao erario, podem ser
praticados dolosa ou culposamente. Nos demais casos, 0s do artigo 9°, caracterizados pelo
enriquecimento ilicito, e os do artigo 11, caracterizados pela violagcdo de principios da
administracdo publica, a lei foi silente a respeito da intencdo do agente.

Numa clara aplicagdo de normas do direito penal (Cédigo Penal, artigo 18, paragrafo
unico), embora sem apontar este argumento, Moraes (2006), Osdrio (2009) e Pazzaglini Filho
(2007) sustentam que, nos casos em que a lei silenciou a respeito do elemento subjetivo, exige-se
o dolo do agente, e, nos casos em que dispds expressamente, o0 ato é punivel tanto na modalidade

culposa quanto na dolosa. Dessa forma também entende o Superior Tribunal de Justica que, nos
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embargos de divergéncia no recurso especial n°® 875163/RS, de relatoria do Ministro Mauro

Campbell Marques, declarou que em seu ambito:

restou consolidada a orientacdo de que somente a modalidade dolosa é comum a
todos os tipos de improbidade administrativa, especificamente 0s atos que importem
enriquecimento ilicito (art. 9°), causem prejuizo ao erario (art. 10) e atentem contra
os principios da administracdo publica (art. 11), e que a modalidade culposa somente

incide por ato que cause lesdo ao eréario (art. 10 da LIA).

Entretanto, como se viu, a improbidade administrativa é um tipo especial de imoralidade
administrativa qualificada pela méa-fé, conforme declarou o préprio Superior Tribunal de Justica,
no recurso especial n® 827445/SP, de relatoria do Ministro Teori Zavascki, “a improbidade ¢
ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente”.

E necessario saber se podem coexistir, numa mesma conduta, culpa em sentido estrito e
ma-fé.

Sérgio Cavaliere Filho (2010, p.35), tratando da culpa em sentido estrito no ambito da
responsabilidade civil, define-a como “conduta voluntaria contraria ao dever de cuidado imposto
pelo Direito, com a produ¢ao de um evento danoso involuntario, porém previsto ou previsivel”.

Rui Stoco (2001, p. 97), tambem tratando do tema na seara do direito civil, aduz que

Quando existe intencdo deliberada de ofender o direito, ou de ocasionar prejuizo a
outrem, ha o dolo, isto é, o pleno conhecimento do mal e o direto propdsito de o
praticar. Se ndo houvesse esse intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a

surgir, por imprudéncia ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu).

Ainda em sede de doutrina civilista, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
(2008) apresenta cinco espécies de culpa em sentido estrito: a culpa in vigilando; a culpa in
eligendo; a culpa in custodiendo; a culpa in comittendo (ou in faciendo); e a culpa in omittendo
(ou in negligendo ou in non faciendo), todas exprimindo a ideia de alguém que néo quis causar
um dano, mas que é responsavel por repara-lo.

No direito penal, a nocdo de culpa é idéntica. Mirabete e Fabbrini (2008, p. 136) dizem
que age com culpa quem “produz resultado antijuridico ndo querido, mas previsivel, e
excepcionalmente previsto, que podia, com a devida atencdo, ser evitado”. Damasio de Jesus

(2009) apresenta seis espécies de culpa no ambito criminal: a culpa consciente; a culpa
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inconsciente; a culpa prépria; a culpa impropria; a culpa mediata; e a culpa imediata.

N&o existe uma definicdo legislativa de culpa, mas o artigo 18, Il, do Cddigo Penal
preceitua que ha crime culposo quando o agente d& causa ao resultado por negligéncia impericia
ou imprudéncia.

Ato culposo é, portanto, aquele que causa um dano que poderia ter sido evitado caso o
agente procedesse com a devida cautela.

A ma-fé, por seu turno, significa “intenc¢ao dolosa; perfidia” (FERREIRA, 1986, p. 1073),
“inten¢ao de lesar a outrem” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 411), donde se infere que é ela
incompativel com a culpa. Neste sentido, José Antonio Lisboa Neiva (2005, p. 15) leciona que

contraria a

ideia de improbo aceitar um enquadramento com base na culpa. A conceituacdo exige
necessariamente o dolo, pois ndo se pode admitir desonestidade, deslealdade e corrupgéo

por negligéncia, imprudéncia ou impericia.

A despeito do que diz o caput do artigo 10 da Lei Federal n® 8.429/92, sO existe
improbidade administrativa na modalidade dolosa porquanto a ma-fé € sempre proposital e,
consequentemente, incompativel com a culpa em sentido estrito. A despeito de amplamente aceita
na doutrina e na jurisprudéncia, é muito provavel que a previsdo da modalidade culposa de
improbidade administrativa seja fruto de mera falha legislativa (DI PIETRO, 2008).

5 CONCLUSAO

Entender que a improbidade administrativa € um instituto de natureza juridica civil pode
acarretar algumas impropriedades, como a sua equiparacdo com uma ac¢do ordinaria de reparagédo
de danos ou a admissédo de que algum acusado de um ato de improbidade possa ser condenado as
suas duras penas porque ndo apresentou defesa (sendo revel e presumindo-se verdadeiros os fatos
ndo controvertidos).

Por outro lado, vislumbrar na improbidade administrativa um instituto de natureza juridica
penal, assegura ao réu as garantias consagradas na Constituicdo Federal e permite a clara
identificacdo do bem juridico por ela tutelado.

Entendendo-a como instituto de natureza juridica penal, em razdo das gravidades das

condutas que lhe interessam e de suas sangdes por ela previstas, constata-se que a improbidade
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administrativa nao tutela diretamente o patriménio publico, mas a probidade administrativa, que
é a parte subjetiva da moralidade administrativa.

Enquanto a moralidade administrativa admite tanto agressdes dolosas, como a apropria¢ao
indevida de valores destinados a merenda escolar, quanto culposas, como a compra de tapetes
persas por um municipio que esta com o pagamento dos servidores atrasados, a probidade
administrativa somente sofre lesdes dolosas.

Admitida a probidade administrativa como valor tutelado pelo instituto da improbidade
administrativa, percebe-se a inadequacgdo da expressdo “culposa” no caput do artigo 10 da Lei
Federal n° 8.429/92.

A primeira vista, pode parecer que essa compreensdo enfraquece o instituto da
improbidade administrativa, porque lhe diminui o campo de incidéncia.

Entretanto, o que de fato ocorre é o seu fortalecimento. Conceber a improbidade
administrativa como instituto voltado ao combate da ma-fé e da corrupcdo, imprime nas pessoas
condenadas as suas penas um estigma de traidor e inimigo do servigo publico, o que parece ser a
intencdo do Constituinte que cominou as penas de perda da funcdo publica e de suspensdo de
direitos politicos.

O que verdadeiramente enfraquece o instituto é aplica-lo indiscriminadamente tanto a
condutas orientadas pela ma-fé quanto a condutas negligentes, imperitas ou imprudentes — como
a de um professor desastrado que, deixando um copo com agua perto de um computador, acabe
despejando o liquido sobre o equipamento eletrdnico, conduta que se subsume a interpretacao
literal do artigo 10.

Ao cominar a improbidade administrativa as graves san¢des da perda da fungéo publica e
da suspensdo dos direitos politicos, o constituinte originario dotou-a de natureza penal, a despeito
da formula “sem prejuizo da agdo penal cabivel” que apenas significa que estas san¢des podem
ser cumuladas com outras san¢des penais sem que haja bis in idem.

Assim como o direito penal comum, as san¢des da improbidade administrativa constituem
a ultima ratio do ordenamento juridico, ndo podendo ser aplicadas a condutas inofensivas ou
pouco graves, que ndo afetam nem colocam em risco a vida em sociedade.

O ato meramente ilegal ou objetivamente imoral sdo suficientemente desestimulados com
a sancédo da sua anulacdo e da responsabilizacdo de seus autores pelo dano material eventualmente
causado aos cofres publicos, ndo sendo razoavel aplicar as sanc¢des da perda da fungédo publica e
da suspensao dos direitos politicos, na mesma medida em que nao é razoavel que a Administracao

Publica arque com o prejuizo.
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Quem enseja 0 afastamento de fungdes publicas e de todos os negdcios do Estado,
inclusive da eleigdo dos representantes do povo, € quem age dolosamente, com méa-fé, buscando
locupletar-se ilicitamente ou a outros, e quem intencionalmente viola o0s principios que presidem
a Administracdo. Sao estas pessoas que, na licdo de Cicero, prejudicam a vida em sociedade por

corromperem-se e, sobretudo, pelo exemplo, corromperem aos demais.
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