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RESUMO

O tema em questdo tem grandes questionamentos entre doutrinadores, e na
jurisprudéncia. A Improbidade Administrativa na modalidade culposa é algo que
exige uma interpretacdo minuciosa para que possa ser questionada. Esta
monografia tem o intuito de apresentar a controvérsia de tal questédo e filiar-se a
corrente que defende ser imprescindivel o dolo para a caracterizagdo da conduta
improba. O inicio do trabalho abrange alguns principios que séo essenciais para o
restante do estudo, possibilitando uma boa interpretacdo dos demais temas e dando
base ao que sera questionado. Destacam-se no decorrer da monografia os institutos
constantes da Lei n° 8.429/92, apresentando 0s sujeitos, 0S atos que ensejam a
improbidade administrativa, bem como as sancdes aplicadas a tal conduta. Serdo
apresentados entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais sobre o tema
mencionado, questionando a aplicabilidade da lei o agente que age de forma
imperita, negligente ou imprudente, sem o dolo de praticar um ato improbo, j& que a
Lei n° 8.429/92 fora criada para punir o gestor desonesto ou corrupto, que nao
observa a moralidade em seus atos.

Palavras-chave: improbidade administrativa; culpa; Lei n° 8.429/92; probidade;
direito administrativo.
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INTRODUCAO

O tema “Improbidade Administrativa” apareceu no ordenamento juridico
brasileiro com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, mais
precisamente em seu artigo 37.

Com o objetivo de regulamentar a matéria improbidade, em 02 de
junho de 1992 foi editada a Lei n°® 8.429. Referida lei prevé trés modalidades a que
0s atos administrativos séo classificados e que a lei visa inibir, a saber: atos que
importam enriquecimento ilicito (art. 9°); atos que causam leséo ao erario (art. 10); e
atos que atentam contra os principios da administragdo publica (art. 11).

Falar em improbidade administrativa exige defini-la e, para tanto,
podemos dizer que, improbidade administrativa é a violacdo a probidade
administrativa, é a violacdo aos principios da administracdo publica, a moralidade
administrativa e os deveres éticos da probidade, como a boa-fé, a lealdade, entre
outros.

Nesse sentido, para iniciar qualquer estudo a respeito de improbidade
administrativa, € fundamental abordar os preceitos constitucionais, uma vez que o
advento da constituicdo inovou o tratamento dado a Administracdo Publica,
estabelecendo uma série de principios orientadores de sua atividade, especialmente
em seu artigo 37, mencionando, expressamente, a observancia aos principios da
legalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia

Dentre os principios norteadores, destaca-se o principio da moralidade
administrativa, pois ele nos revela a preocupacéo do legislador constituinte com a
probidade, com a ética e, principalmente, com a honestidade na gestdo da coisa
publica, tamanha a importancia deste principio como norteador na conducédo de atos
administrativos.

Foi neste contexto normativo e de necessidade publica e social, que a
Lei n® 8.429/92, conhecida popularmente por Lei de Improbidade Administrativa, foi
editada, com o objetivo de proporcionar efetividade e protecdo aos dispositivos
constitucionais mencionados anteriormente e que serdo melhores explorados no

decorrer deste trabalho.



A vigéncia da Lei n° 8.429/92, destinou ao tema “improbidade
administrativa“ uma atengao especial em nosso ordenamento juridico, pois buscou
intensificar a protecdo ao patriménio publico e a atuacdo da Administracdo Publica
em consonancia com seus principios norteadores.

Ante as implicabilidades nos termos de responsabilizagdo dos
desonestos e corruptos que causaram ou causam prejuizos ao interesse publico e
aos cofres do Estado, faz-se necessario dar ao tema a correta dimensao, evitando-
se que aquilo que deveria ser reservado aos casos Sérios, seja banalizado a ponto
de se reconhecer a improbidade em todas as situacdes de ilegalidade,
desconsiderando a intencdo dolosa do agente.

As punicBes previstas na referida lei serdo aplicadas aos agentes
publicos que cometerem as condutas mencionadas anteriormente, ap0s analise do
elo psicolégico (elemento subjetivo) entre a vontade do agente e o ato praticado.
Sendo assim, este liame deveré ser eivado de dolo, sendo inadmissivel o aceite da
conduta culposa para configuracéo do ato de Improbidade Administrativa.

Com o objetivo de analisar a imprescindibilidade do elemento subjetivo
dolo para a caracterizagdo dos atos de improbidade administrativa, por meio de um
estudo juridico-metodoldgico, este trabalho se subdividira em trés capitulos.

No primeiro capitulo, faz-se a abordagem sobre os trés principios
norteadores da Administracdo Publica, quais sejam: da legalidade, da moralidade e
da probidade administrativa. Neste momento sera estabelecida uma andlise
conceitual acerca de cada um deles trazendo, ainda, um comparativo entre a
moralidade e a probidade administrativa.

No segundo capitulo, trataremos especificamente da Lei n° 8.429/92,
identificando os sujeitos passivo e ativo que se enquadram nessa lei, bem como
explanando sobre os atos que deverdo ser praticados pelos agentes publicos para
caracterizacdo da improbidade administrativa, e, por fim, identificaremos as sancdes
cominadas a tais atos quando praticados.

E no terceiro capitulo que serda apresentando o estudo sobre a
improbidade administrativa na modalidade culposa, que é o tema deste trabalho.
Serdo qualificados os elementos subjetivos, dolo e culpa, apontando a
inadmissibilidade do aceite da conduta culposa para configuragdo do ato de
Improbidade Administrativa (responsabilidade objetiva), apontando, para tanto, os

entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais sobre o tema mencionado.



1. PRINCIPIO DA LEGALIDADE, MORALIDADE E PROBIDADE
ADMINISTRATIVA

A Administracéo publica é regida por regras e principios, considerando-
se esses como a base fundamental do sistema normativo, tendo em vista a sua
natureza de normas juridicas primarias ou, como também soe considerar, regras
juridicas superiores, uma vez que as demais normas (constitucionais e
infraconstitucionais) séo por eles constituidas.

Edis Milaré (2004, p. 136), com brilhantismo, nos ensina que:

A palavra principio, em sua raiz latina ultima significa ‘aquilo que se
torna primeiro’ (primum capere), designando inicio, comego, ponto de
partida. Principios de uma ciéncia, segundo José Cretella Junior, ‘sdo
as proposicbes bésicas, fundamentais, tipicas, que condicionam
todas as estruturas subsequentes’. Correspondem, mutatis mutandis,
aos axiomas, teoremas e leis em outras determinadas ciéncias.

Por tal razéo, imprescindivel se faz abordar a cerda dos trés principios
norteadores da Administracdo Publica, quais sejam: Principio da Legalidade, da
Moralidade e o da Probidade Administrativa.

A Constituicdo da Republica de 1988 apresenta um capitulo proprio
para tratar da Administracdo Publica e, € neste capitulo, que o legislador constituinte
estabeleceu os principios que regem a Administracdo Publica. Existem os principios
implicitos e os explicitos. Os implicitos sdo aqueles decorrentes da logica dos
dispositivos constitucionais e construcfes doutrinarias, que fazem referéncia a
Administracdo Publica em geral, j& os explicitos, por sua vez, sdo aqueles que se
encontram expressamente mencionados no caput do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988, inverbis:

Art. 37. A Administracdo Publica Direta e Indireta de quaisquer
poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecera aos principios da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. (Grifos nossos).

Os principios administrativos sdo os postulados fundamentais que
inspiram todo o modo de agir da Administracdo Publica. De acordo com Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p.183):



Os principios sao as idéias centrais de um sistema, estabelecendo
suas diretrizes e conferindo a ele um sentido légico, harmonioso e
racional, o que possibilita uma adequada compreensdo de sua
estrutura. Os principios determinam o alcance e o sentido das regras
de um dado subsistema do ordenamento juridico, balizando a
interpretacao e a prépria producdo normativa.
Deve-se notar que os principios presentes na Constituicdo Federal sao
de observancia obrigatéria para todos 0s agentes que estiverem no exercicio da
funcdo administrativa e para todos os entes federados (Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios), tanto na Administracéo Direta quanto na Indireta.

1.1 Principio da Legalidade

Este principio é de grande importancia e relevancia na Administracao
Publica. Historicamente no Brasil todas as Constituicbes, exceto a carta de 1937,
adotaram o Principio da Legalidade. Atualmente, na Constituicdo Federal de 1988,
este principio vem consagrado no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal,
dispondo que "ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei". Neste sentindo, o particular pode fazer tudo o que a lei ndo
proibe.

No que tange a Administracdo Publica, o Principio da Legalidade é
consagrado no artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, o qual deve ser entendido
de forma mais restrita, tendo em vista que, contrapondo ao particular, na
Administracdo Publica o agente s6 pode agir da forma que a lei determina.

O Principio da Legalidade tem por finalidade reger a protecao individual
no Estado Democratico de Direito e deve ser observado em todos os atos praticados
por seus agentes, onde qualquer ato administrativo sé sera valido se prescritos em
lei, 0 que, por si sO ja revela a importancia deste principio para a Administracao
Publica. Moraes (2006, p.36), em relacdo a este principio, diz:

Tal principio visa combater o poder arbitrario do estado. SO por
meio das espécies normativas devidamente elaboradas conforme as regras de ativo
constitucional podem-se criar obrigagcdes para o individuo, pois € expressdo de

vontade geral.



Em contrapartida, nas relacdes particulares, prevalece a autonomia da
vontade, j& que tudo o que ndo se encontra prescrito ou defeso em lei pode ser
praticado. Segundo os ensinamentos de Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p.189):

Deveras, para os particulares a regra € a autonomia da vontade, ao
passo que a Administracdo Publica ndo tem vontade autbnoma, estando adstrita a
lei, a qual expressa a "vontade gera", manifestada pelos representantes do povo,
anico titular originario da "coisa publica".

Levando em consideracdo a Administracdo Publica, a Unica vontade
que se pode cogitar € aquela que se deriva da lei. Sendo assim ela ndo podera atuar
contra ou além da lei, somente poderd agir segundo a lei. Ressaltando a importancia
de se respeitar o aludido principio, Mattos (2010, p.115) diz que:

Portanto, na atividade administrativa, o respeito a legalidade surge
como necessidade intransponivel, haja vista que é manifestada pelo exercicio de
uma funcdo, que tem por finalidade administrar interesses alheios, em busca de
entendimento de certas finalidades.

O Principio da Legalidade se contrapde a qualquer aptiddo de abuso
personalista dos administradores, pois vai de encontro contra todas as formas de
poder autoritario. Este principio pode ser considerado como a solucdo contra
qualguer poder monocratico, pois tem como base a idéia de soberania popular, que
€ a vontade das pessoas, que sao a fonte de todo o poder politico.

Segundo os ensinamentos de Carvalho Filho (2009, p. 22):

Por isso é que administrar é subjacente a de legislar. O principio da
legalidade denota exatamente essa relacdo: s6 é legitima a atividade
do administrador publico se estiver com o disposto na lei.

Diante este contexto, ndo ha duvidas de que o Principio da Legalidade
€ mais do que mera aplicacdo de leis, se trata da referéncia a uma norma que o
administrador publico deve seguir, haja vista que existem valores principiolégicos
inseridos nela, e que a sociedade exige ac¢bes que sejam justas, ndo apenas

formalmente corretas.



1.2 Principio da Moralidade Administrativa

Dentre os principios da Administracdo Publica destaca-se também o
Principio da Moralidade Administrativa. Este principio se encontra no artigo 5°,
LXXIII da Constituicdo Federal, e orienta diretamente a atuagdo do administrador
publico, sujeito este a observancia de padrfes éticos nos atos tomados, sempre com
honestidade, boa-fé e lealdade.

E através do Principio da Moralidade Administrativa que, tanto os
agentes da Administragdo Publica, como os particulares que se relacionam com ela,
deverdo realizar seus atos, analisando ndo somente a lei no seu sentido literal,
conforme reza o Principio da Legalidade, mas avaliando também a ética de tais
condutas.

Neste sentido, Carvalho Filho (2011, p.23) diz que deve ndo soO
averiguar os critérios de convivéncia, oportunidade e justica em suas acdes, mas
também distinguir o que € honesto do que € desonesto. E ainda complementa
dizendo:

O principio da moralidade esté indissociavelmente ligado a nogéo do
bom administrador, que n&o somente deve ser conhecedor da lei como dos
principios éticos regentes da funcdo administrativa. (CARVALHO FILHO, 2011, p.
24).

Os conceitos de lealdade e boa-fé estdo englobados na moralidade,
nao se admitindo qualquer ato dos administradores dirigido aos administrados, que
seja contaminado de esperteza, malicia e ma-fé. Assim como esclarece Mello (2006,
p. 115):

[...] Segundo os canones da lealdade e da boa-fé, a administragao
havera de proceder em relacdo aos administrados com sinceridade e
Ihaneza, sendo-lhe interdito qualquer comportamento astucioso,
eivado de malicia, produzido de maneira a confundir, dificultar ou
minimizar o exercicio de direito por parte dos cidadaos.

E relevante mencionar que ndo podemos confundir o Principio da
Moralidade Administrativa com o Principio da Moralidade Comum, o qual visa
estudar a distingcdo entre o certo e o errado. A Moralidade Administrativa, a seu
modo, esta ligada a definir o que seria 0 bom administrador. Conforme nos ensina
Marinela (2011, p. 39):



[...] A primeira € composta ndo sO por correcdo de atitudes, mas
também por regras de boa administracdo, pela idéia de funcéo
administrativa, interesse do povo, de bem comum.

E através do Principio da Moralidade Administrativa que se foi e é
possivel buscar os valores incontestaveis e éticos do direito, com objetivo de evitar
atos imorais e abusivos por parte dos Administradores Publicos que, se ndo forem

orientados, acabam causando prejuizo a sociedade e ao erério publico.

1.3 Principio da Probidade Administrativa

O Principio da Probidade Administrativa, estabelece que o agente
publico deve agir com retidao no trato da coisa publica, com uma conduta de boa
gualidade e com integridade. Este principio esta em consonancia com o Principio da

Moralidade Administrativa, conforme Kick (2014):

E o dever de todo o administrador publico o dever de honestidade e
fidelidade com o Estado, com a populagédo, no desempenho de suas
fungbes. Possui contornos mais definidos do que a moralidade
Digenes Gasparini alerta que alguns autores tratam véem como
distintos os principios da moralidade e da probidade administrativa,
mas ndo ha caracteristicas que permitam tratar 0S mesmos como
procedimentos distintos, sendo no maximo possivel afirmar que a
probidade administrativa é um aspecto particular da moralidade
administrativa.

Nas palavras de Mazzili (2011, p.198), a probidade esta intimamente
ligada a moralidade, o que significa que ndo basta o0 compromisso com a legalidade,
sendo também exigida daqueles que lidam com o interesse publico a necessaria
preocupacao com o honesto, com o ético, com a honradez e com uma boa gestao.

A Lei n° 8.429/92, da Improbidade Administrativa, trds em seu
contetdo as condutas que caracterizacdo o ato de Improbidade Administrativa, séo
elas: condutas que importem no enriquecimento ilicito, e/ou ofendam aos Principios
da Administracdo Publica, e/ou lesionem o erario.

A probidade administrativa deve ser caracterizada por uma boa
administracdo, regrada a ética e que ndo ofenda aos principios da Administragédo
Plblica, bem como néo resulte no enriguecimento ilicito e que também néo lesione o

erario. Estes conceitos serdo analisados no segundo capitulo do presente trabalho.



Pode-se considerar que o Principio da Probidade Administrativa tem
um carater orientador, pois deve estar sempre presente quando o administrador for
servir a administracdo publica, de forma que ele sempre opte pelas melhores
condicoes.

Devido a correlata ligagdo entre o Principio da Probidade
Administrativa com o Principio da Moralidade, € interessante neste momento
citarmos alguns dos dispositivos que tratam da moralidade e da probidade.

A Constituicdo Federal em seu artigo 37 dispde que a Administracao
Publica de qualquer dos poderes devera obedecer, entre outros, o Principio da
Moralidade. Tal principio é tratado na constituicdo em diversos dos seus
dispositivos.

Como primeiro exemplo, deve-se reiterar o disposto no artigo 37, 8§ 4°
da Constituicdo Federal, segundo o qual os atos de improbidade administrativa
acarretam ao agente publico a suspensao dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacédo previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel. O conteudo deste
dispositivo constitucional serd estudado mais a frente, no segundo capitulo deste
trabalho.

O artigo 5°, LXXIll da Constituicdo Federal, discorre acerca da Acao
Popular para anulacdo de ato lesivo ao patrimbnio publico por infringéncia a
moralidade administrativa, sendo cabivel a qualquer cidadao impetrar Acao Popular
para ser garantida a moralidade.

O artigo 85, V da Constituicdo Federal, por sua vez, estabelece que
sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentem contra a
Constituicdo, especialmente, entre outros, o0s que afrontem a probidade
administrativa.

Percebemos, portanto, que os principios da Moralidade e Probidade
estdo intrinsecamente relacionados. Contudo, a Constituicdo realiza os dois
vocabulos, o que levou a doutrina a tecer distingdes entre tais principios.

Essa diferenciacdo € bastante complexa, ja que 0s conceitos sdo muito
similares e ambos sdo ligados a ética na Administracdo Publica. Porém, a
Constituicdo Federal faz essa distingéo utilizando as duas expressodes, 0 que deixa

claro que ha uma diferenciacéo entre ambos.



Freitas Carlos entende por moralidade, a congregacdo de costumes,
deveres e modo de proceder dos homens para com os seus semelhantes, o corpo
de preceitos e regras para dirigir as acdes humanas segundo a justica e a equidade
natural. A probidade, por sua vez, consiste em honradez, integridade de carater,
honestidade, pundonor.

Marcelo Figueiredo analisa a probidade como espécie do género da
moralidade administrativa. No seu entendimento, “o nucleo da probidade esta
associado (deflui) ao principio maior da moralidade administrativa, verdadeiro norte
a administracdo em todas as suas manifestagdes”, tornando-se “o corolario do
principio da moralidade administrativa” (FIGUEIREDO, 1995, p. 21-22 apud CIELO)

Para Di Pietro (2001, p. 230), os dois principios significam praticamente

a mesma coisa. No entanto, a autora complementa que:

Quando se fala em improbidade como ato ilicito, como infracdo
sancionada pelo ordenamento juridico, deixa de haver sinonimia
entre as expressdes improbidade e imoralidade, porque aquela tem
um sentido muito mais amplo e muito mais preciso que abrange ndo
sé atos desonestos ou imorais, mas também e principalmente atos
ilegais.

Na lei de improbidade administrativa, a lesdo a moralidade
administrativa € apenas um das inumeras hipoteses de atos de improbidade
previstos em lei.

Noleto de Sousa (2010), diz que:

O principio da moralidade administrativa é de alcance maior, é
conceito mais genérico, a determinar, a todos os ‘poderes’ e fungdes
do Estado, atuacdo conforme o padrao juridico da moral, da boa-fé,
da lealdade, da honestidade. Ja a probidade, que alhures
denominamos ‘moralidade administrativa qualificada’, volta-se a
particular aspecto da moralidade administrativa. Parece-nos que a
probidade esta exclusivamente vinculada ao aspecto da conduta (do
ilicito) do administrador. Assim, em termos gerais, diriamos que viola
a probidade o agente publico que em suas ordinarias tarefas e
deveres (em seu agir) atrita os denominados ‘tipos’ legais.
(FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa. 42. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2000, p. 22.)

7

Percebe-se, portanto, que a probidade é espécie do género

“moralidade administrativa”, o qual € mencionado no art. 37 da Constituicado Federal.



Destarte, improbidade administrativa pode ser definida como espécie
do género imoralidade administrativa, qualificada pela desonestidade de conduta do
agente publico, mediante a qual este se enriquece ilicitamente, obtém vantagem
indevida, para si ou para outrem, ou causa dano ao erario.

Dessa forma, a distingdo entre imoralidade administrativa e
improbidade administrativa se da em virtude da conduta do agente.

Com todo o exposto, podemos concluir que a Moralidade e a Probidade
estao interligadas, sendo que quando se fala em moralidade administrativa denota-
se o carater principioldgico e diz respeito a critérios de honestidade, lealdade e boa-
fé. Ja a probidade leva em conta o carater comportamental do agente publico, ou
seja, corresponde ao conjunto de regras que 0 guiam, a concretizacdo das
finalidades previstas pela moralidade.

No segundo capitulo do presente trabalho, estudaremos de forma
especifica, a Lei n® 8.429/92, que trata sobre a Improbidade Administrativa, e é por
meio desta que os principios da Administracdo Publica sdo efetivamente positivados
e protegidos em nosso ordenamento juridico, dentre os quais podemos citar

especialmente os principios que foram estudados acima.



2. A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Neste capitulo, trataremos especificamente da Lei n° 8.429/92,
identificando os sujeitos passivo e ativo que se enquadram nessa lei, bem como
explanando sobre os atos que deverdo ser praticados pelos agentes publicos para
caracterizacdo da improbidade administrativa, e, por fim, identificaremos as sanc¢des

cominadas a tais atos quando praticados.

2.1 O surgimento da Lei 8.429/92

A corrupgdo no Brasil € fato publico e notério e vem sendo praticada ha
muito tempo em nosso pais. Com o interesse e objetivo de bani-la, a Constituicdo de
1988 prevé em seu art. 37, 8 4°, o chamado "ato de improbidade administrativa”, que
veio a ser regulado pela Lei n°® 8.429/92. Referida lei foi sancionada ironicamente
pelo Ex-Presidente Fernando Collor de Mello que sofreu impeachment por diversas
dendncias de irregularidades, que, na época surgiram na imprensa. O povo foi para
as ruas, com o movimento dos Caras-pintadas, uma das razdes pelo qual foi aberto
0 processo de impeachment na Camara dos Deputados.

O Ex-Presidente renunciou ao cargo antes de ser condenado, razao pela qual a
Presidéncia foi assumida pelo entdo vice-presidente, Itamar Franco.
Como dito, a Lei n® 8.429/92 encontra amparo constitucional, havendo

referéncia expressa nos artigos 37 § 4° e 14 8§ 99, in verbis:

Artigo 37. [...]

8 4° Os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo
dos direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade
dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas
em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel. (BRASIL, 1988).

Artigo 14 8 9° Lei complementar estabelecera outros casos de
inelegibilidade e os prazos de sua cessagao, a fim de proteger a probidade
administrativa, a moralidade para o exercicio do mandato, considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das eleicbes contra a
influéncia do poder econbémico ou o abuso do exercicio de funcdo, cargo ou

emprego na administracao direta ou indireta. (BRASIL, 1988).



Essa lei, conhecida como "Lei de Improbidade Administrativa” ou do
"Colarinho Branco" foi editada com o objetivo de se efetivar a punigdo do agente
publico corrupto e desonesto, que atua ou se omite com vontade de lesar o erario,
de violar os Principios da Administracdo Publica, ou com intuito de se enriquecer

ilicitamente.

2.2 Sujeito passivo

O artigo 1° da Lei n°® 8.429/92 enumera 0s sujeitos passivos principais,
podendo ser divididos em quatro grupos, quais sejam: 1° grupo: Pessoas da
administracdo publica sdo as entidades componentes da federacdo: Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios; 2° grupo: Pessoas da administracdo publica indireta:
autarquias, fundacbes governamentais, empresas publicas e sociedades de
economia mista; 3° grupo: Pessoa para cuja criagdo ou custeio o erario haja
contribuido ou contribua com mais de 50% do patrimdnio da Receita anual; 4° grupo:
As empresas incorporadas ao patriménio publico.

Considera-se sujeito passivo toda a pessoa juridica que a lei confere o
status de vitima do ato improbo. Por outro lado, numa visdo mais social da
probidade, Bertoncini (2007, p 255) no ensina que o Estado brasileiro somos nés
todos, e, portanto, quando ele é atingido em seus fundamentos ndo é a pessoa
juridica Estado que € vilipendiada, mas cada brasileiro que, conscientemente ou
nao, integra essa coletividade.

Grandes filésofos discutem acerca da corrupgdo e a punicdo para
esses agentes que cometem os atos de improbidade. Platdo salienta que “A punigao
e o afastamento da vida publica dos agentes corruptos pretendem fixar uma regra
proibitiva, de que os servidores publicos ndo se deixem induzir por pre¢co nenhum a
agir em detrimento dos interesses do Estado” (PLATAO, 1994, p.117; apud
MORAES, 2006, p.335).

No paragrafo Unico do artigo 1° da Lei n° 8.429/92, sdo incluidas outras
entidades que ndo compdem a Administracao Publica, direta ou indireta, nem podem
ser enquadradas como entidades publicas de qualquer natureza. Sao entidades
privadas que cometem atos de improbidade contra o patriménio de entidade que
receba subvencges, incentivos fiscais ou crediticios, ou mesmo contribuicdo para

custeio ou criagcdo. Podem ser incluidas nessa modalidade as entidades do tipo



servicos sociais autbnomas e qualquer outra entidade criada ou mantida com
recursos publicos. Nestes casos o dispositivo limita a sangdo patrimonial a
repercussao do ilicito sobre a contribuicdo dos cofres publicos.

Segundo Bertoncini (2007, p. 257) também ha responsabilidade das
pessoas fisicas e juridicas responsaveis por inadimplir o dever de agir com ética e
boa-fé, pois se deve levar em conta o art. 70, pardgrafo unico da Constituicdo, que
estabelece, in verbis:

Art. 70. Paragrafo Unico. Prestara contas qualquer pessoa fisica ou
juridica, publica ou privada, que utilize, arrecade, guarde, gerencia e
administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos quais a Unido
responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza
pecuniaria. (BRASIL, 1988).

Os sujeitos e pessoas elencados acima podem ser considerados como
agentes passivos da improbidade administrativa, por serem diretamente atingidas
por tais atos. Os sujeitos passivos podem ajuizar acdo de improbidade

administrativa.

2.3 Sujeito Ativo

A Lei n°® 8.429/92 estabelece em seu art. 2° que os atos de improbidade
poderdo ser praticados somente por agentes publicos, servidor ou ndo, com ou sem

o auxilio de terceiros:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta Lei, todo
aquele que exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneragéo,
por eleicdo, nhomeacao, designacdo, contratacdo ou qualquer outra
forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo
nas entidades mencionadas no artigo anterior. (BRASIL, 1992).

Como se pode perceber, o agente publico é o sujeito ativo nos atos de
improbidade administrativa e os elementos que compdem o art. 2° da Lei n° 8.429/92
conferem grande amplitude conceitual a expressao.

Segundo Mattos (2010, p. 38), agente publico é toda pessoa que
exerce, permanente ou transitoriamente, com ou sem remuneracdo, por eleicao,
nomeacgao, designacao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou

vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungao publica.



Alexandrino e Vicente Paulo (2011, p. 896) complementam: "[...] A
pessoa que ndo se enquadre como agente publico e pratigue algum ato que
prejudique o Poder Publico podera sem davida ser punida, com base nas leis penais
ou na legislacéo civil, mas ndo com fundamento na Lei 8429/92".

A Lei de Improbidade Administrativa, no art. 2° passou por uma
ampliacdo conceitual a expressdo de agente publico. De acordo com o0s
ensinamentos de Mattos (2010, p. 38) com o objetivo de que seja coibida a violagcéao
de certas normas técnicas de conduta, para todas as pessoas que sejam investidas
na fungéo publica com vinculo ou n&o.

Quanto aos agentes politicos, a duavida circunda na possivel
caracterizagao do “bis in idem”, ja que para essa espécie de agente publico existe
expressa previsao legal sobre a possibilidade do enquadramento nos crimes de
responsabilidade. Dessa forma, alguns doutrinadores entendem que, como ja
respondem por crime de responsabilidade (lei 1.079/50), ndo deveria ser sujeitos
ativos da lei de improbidade. Entretanto, Mattos ndo concorda com esse

entendimento, assim se posicionando:

Sao abrangidos ndo s6 os agentes de servigos publicos, como os
agentes politicos, pessoal contratado, servidores militares, enfim, a
Lei de Improbidade abrange, de uma forma ampla, todos os que
direta ou indiretamente se relacionam com o Poder Publico, com o
objetivo de ndo deixar ninguém excluido do campo de acdo das
sangdes que ela dispde. (MATTOS, 2010, p. 39).

Contudo, vale lembrar que o STF teve um entendimento diferente,
segundo o qual a Lei n® 8.429/92 ndo deve se aplicar aos agentes politicos sujeitos
ao "regime de crime de responsabilidade", conforme a Reclamacdo nuamero
2128/DF.

Pelo exposto, podemos concluir que a Lei n°® 8.429/92 deve abranger

todos os agentes publicos, englobando, ainda, os agentes politicos.

2.4 Atos de Improbidade Administrativa

A lei em comento prevé nos artigos 9°, 10 e 11, de forma

exemplificativa, as condutas que importam em enriqguecimento ilicito, causem



prejuizo ao erario e atentem contra o0s principios da Administragdo Publica.
Trataremos a seguir de cada um deles.

2.4.1 Atos que causam enriquecimento ilicito

O art. 9° da Lei n° 8429/92 apresenta doze diferentes hipéteses de
enriquecimento ilicito. Podemos definir que ocorre enriguecimento ilicito quando o
agente publico, no periodo em que se encontra exercendo sua funcao, pratica uma
acao ou omissao, dolosa ou culposa e enriquece-se sem uma causa conhecida. De

acordo com Almeida:

O enriquecimento sem justa causa é um evento, um fato que
se verifica quando o patriménio de alguém é aumentado, sem
causa, pelo correlativo empobrecimento do patrimonio de
outrem, embora néo deixe de ser um conceito juridico, um fato
juridico sintético com complexos formados a causa de fatos
materiais concretos. (1996, p. 25 apud MATTOS, 2010, p. 214)
Outras observacfes importantes ainda podem ser feitas em relagcéo

aos incisos do artigo 9°. Reza o inciso | que:

Art. 9°.[...]

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mével ou imével,
ou qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de
comissdo, percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha
interesse, direto ou indireto, que possa ser atingido ou amparado por
acdo ou omissao decorrente das atribuicbes do agente publico.
(BRASIL, 1992).

Receber vantagens econbmicas a titulo de comissdo, percentagem,
gratificacdo ou presente sdo exemplos de como se pode disfarcar o recebimento
indevido as custas da funcao administrativa.

O inciso Il assevera: "perceber vantagem econémica, direta ou indireta,
para facilitar a aquisicdo, permuta ou locacdo de bem movel ou imovel, ou a
contratacdo de servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao
valor de mercado."” Segundo os ensinamentos de Bertoncini (2007, p. 227), o inciso
Il esta relacionado ao particular que recebe mais do que o devido, e em troca paga a
vantagem indevida para o servidor responsavel.

Em outras palavras, o dispositivo proibe o agente publico de receber

vantagens de terceiros em troca de este facilitar a compra, a permuta, a locacéo de



bens e servigos publicos, inobservando, muitas das vezes, o instituto da licitagcdo
publica.

Ja o inciso lll estabelece: "perceber vantagem econdmica, direta ou
indireta, para facilitar a alienacdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o
fornecimento de servico por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado.”
Ainda nas palavras de Bertoncini, no inciso Il

O agente, mais uma vez, em troca de seu enriquecimento, permite que
o particular pague a Administracdo Publica menos do que o devido. Por Ihe ser
vantajoso 0 negqcio, o terceiro propde ou aceita a proposta do agente publico para a
realizacdo do espurio contrato. (BERTONCINI, 2007, p. 227).

O inciso IV, por sua vez, traz como conduta improba:

Art. 9°. [..]

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta
lei, bem como o trabalho de servidores publicos, empregados ou
terceiros contratados por essas entidades. (BRASIL, 1992)

A conduta prevista no inciso acima mencionado se concretiza com a
indevida utilizacdo de bens, servicos e servidores da Administracdo Publica, ou que
pelo Erario esteja sendo custeado, em obra privada.

Mattos (2000, p. 212) complementa:

No campo da improbidade administrativa, qualquer declaragéo falsa
ou simulacédo, feita pelo agente publico, mediante o interesse de
vantagem econbmica, recebida para que empresa ou particular
participem de certame licitatério, caracteriza o que vem estatuido no
presente inciso.

O ato de improbidade em que trata o inciso V traz como conduta
improba "receber vantagem econémica de qualquer natureza, direta ou indireta, para
tolerar a exploracdo ou a prética de jogos de azar, de lenocinio, de contrabando, de
usura ou de qualquer outra atividade ilicita, ou aceitar promessa de tal vantagem.”

A conduta do agente é totalmente reprovada, afinal ele possui o dever
profissional de reprimir praticas delituosas e ndo deve se associar a criminalidade.

De acordo com o inciso VI, constitui ato de improbidade "adquirir, para

si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungéo publica, bens



de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolucao do patriménio ou a
renda do agente publico.”

O inciso VIII, considera ilicita a conduta do agente que "aceitar
emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou assessoramento para
pessoa fisica ou juridica que tenha interesse suscetivel de ser atingido ou amparado
por acdo ou omissdo decorrente das atribuicbes do agente publico, durante a
atividade."

No tocante ao inciso IX, age de maneira improba o0 agente que
"perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou aplicacéo de verba
publica de qualquer natureza."

Quanto ao disposto no inciso X, cabe ressaltar que constitui ato de
improbidade administrativa, causando enriquecimento ilicito "receber vantagem
econdmica de qualquer natureza, direta ou indiretamente, para omitir ato de oficio,
providéncia ou declaracao a que esteja obrigado."

O referido inciso trata de condutas omissivas do agente publico em
relacdo a seus deveres, no qual incluem o cumprimento ao principio da legalidade e
ao ato de dar execucao a lei.

O inciso Xl denomina o agente improbo como sendo aquele que
“incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas ou valores
integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei."

Por fim, estabelece o inciso XII do artigo 9° da lei de improbidade
administrativa, que é ato de improbidade originario do enriquecimento ilicito "usar,
em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo

patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei."

2.4.2 Atos que causam prejuizo ao erario

O artigo 10 da Lei de Improbidade Administrativa fixa os atos que
importem na improbidade administrativa e que causem leséo ao erario.

Os incisos |, Il e lll, dispdem sobre atos atinentes ao patrimoénio
publico. De acordo com estes dispositivos, constitui ato de improbidade

administrativa:

| — facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporacdo ao
patriménio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas,



verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei.

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

Il — doar & pessoa fisica ou juridica bem como ao ente
despersonalizado, ainda que de fins educativos ou assistenciais,
bens, rendas, verbas ou valores do patrimbnio de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem observancia das
formalidades legais e regulamentares aplicaveis a espécie. (BRASIL,
1992).

Os incisos IV, V e VIl dispdem sobre atos atinentes as licitacfes.
Porém, no inciso 1V, a Administracdo mediante conduta dolosa ou culposa de agente
publico vende, permuta ou aluga um bem publico, ou ainda, presta servico a terceiro
por preco inferior ao do mercado, no inciso V, a entidade compra, permuta ou aluga
bem ou contrata servigco particular por valor superior ao de mercado. J& no inciso
VIII, o agente frustra a licitude de processo licitatério ou o dispensa indevidamente.

Os incisos VI, VII, IX, X, XlI, XIV, XV, dispdem sobre atos atinentes a
Responsabilidade Fiscal e Tributaria. De acordo com estes dispositivos, constitui ato
de improbidade administrativa:

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

VIl- conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia
das formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie.

IX- ordenar ou permitir a realizagdo de despesas ndo autorizadas em
lei ou regulamento.

X- agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem
como no que diz respeito a conservagdo do patriménio publico.
(BRASIL, 1992).

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

XIV- celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacdo de servicos publicos por meio da gestdo associada sem
observar as formalidades previstas na lei.

XV- celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e
prévia dotacdo orcamentéria, ou sem observar as formalidades
previstas na lei.

Por fim, os incisos Xll e Xl dispéem sobre atos de favorecimento de
terceiros. De acordo com este dispositivo, constitui ato de improbidade

administrativa:



XII- permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente.

XIlI- permitir que se utilize, em obra ou servico particular, veiculos,
maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de
propriedade ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidor publico,
empregados ou terceiros contratados por essas entidades. (BRASIL,
1992).

Pode-se perceber que o tipo administrativo guarda vinculagéo direta
com o artigo 9° desta mesma lei. Nesta hipotese, o agente publico pode permitir,

facilitar ou concorrer para o enriquecimento de terceiro.

2.4.3 Atos que atentam contra os Principios da Administracédo Publica

A Constituicdo Federal, em seu art. 37 elencou cinco principios
inerentes a Administracdo Publica: Principio da Legalidade, da Impessoalidade, da
Moralidade, da Publicidade e da Eficiéncia. Entretanto, ha outros incisos inseridos na
lei maior, apesar de ndo mencionados no referido artigo.

A violacdo, desatencao a um principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos.

Dispbe o0 artigo 11 da Lei de Improbidade Administrativa em
seu caput que: “constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administracdo publica qualquer acdo ou omissado que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente”, e apds elenca as sete espécies exemplificativas de improbidade
administrativa atentatérias contra os principios da Administracéo Publica.

O inciso | traz como conduta improba "praticar ato visando fim proibido
em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra de competéncia”

Trata-se da prética por agente publico de ato administrativo com fim
ilegal, desvio de finalidade ou que extrapola as suas atribuigcdes.

O inciso I, define como ato de improbidade administrativa "retardar ou
deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio".

E dever do agente publico se portar conforme suas obrigacdes perante
a administracdo, ndo podendo por capricho, interesse pessoal ou mesmo

ineficiéncia, deixar de cumprir suas obrigacdes para com a administracao.



Os incisos Il e VII, definem, respectivamente, como ato de
improbidade que viola o dever de sigilo:

Il — revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razao das
atribuicdes e que deva permanecer em segredo.

VIl — revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro,
antes da respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou
econbmica capaz de afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.
(BRASIL, 1992).

Por questédo de seguranga e estratégia administrativa, muitos dos atos
administrativos precisam ser realizados sem a antecipacédo da publicidade para néao
frustrar seus obijetivos.

O inciso IV define como ato improbo que viola o dever de publicidade
"negar publicidade aos atos oficiais".

O principio da publicidade esta previsto no artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal, funcionado como uma garantia dos administrados.

O inciso V traz como ato de improbidade administrativa por ferir o
principio da isonomia "frustrar a licitude de concurso publico"

O inciso VI como conduta improba do agente administrativo "deixar de
prestar contas quando esteja obrigado a fazé-lo."

O agente publico tem o dever de prestar contas de dinheiro, bens e

outros valores publico que tenha utilizado em sua administracao.

2.3 Sancodes

A Constituicdo Federal em seu artigo 37, § 4° dispbe que "os atos de
improbidade administrativa importardo a suspenséao dos direitos publicos, a perda da
funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e
gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da acéo penal cabivel".

As sanc¢les que serdo aplicadas ao agente estdo dispostas no artigo
12 da Lei n® 8.429/92:

Art. 12. Independentemente das sancbes penais, civis e
administrativas, previstas na legislacdo especifica, estd o
responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
cominagoes:



| - na hipétese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos
ilicitamente ao patrimbnio, ressarcimento integral do dano, quando
houver, perda da funcéo publica, suspensédo dos direitos politicos de
oito a dez anos, pagamento de multa civil de até trés vezes o valor
do acréscimo patrimonial e proibicdo de contratar com o Poder
Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios,
direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica
da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de dez anos;

Il - na hipo6tese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos
bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio, se concorrer
esta circunstancia, perda da funcao publica, suspensédo dos direitos
politicos de cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas
vezes 0 valor do dano e proibicdo de contratar com o Poder Publico
ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual
seja s6cio majoritario, pelo prazo de cinco anos;

Il - na hip6tese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver,
perda da fungéo publica, suspensao dos direitos politicos de trés a
cinco anos, pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da
remuneragcado percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou
crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de
pessoa juridica da qual seja s6cio majoritario, pelo prazo de trés
anos.

Paragrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz
levara em conta a extensao do dano causado, assim como o proveito
patrimonial obtido pelo agente. (BRASIL, 1992).

Analisando os incisos do artigo 12 da Lei n° 8.429/92 pode-se perceber
gque as penas sao relacionadas de acordo com a gravidade de cada uma das
modalidades de ato improbo correspondente.

Sendo assim, é necessario observar os principios da proporcionalidade
e da razoabilidade na interpretacdo e na aplicacdo das penalidades previstas, pois
esta aplicacdo dependera da analise da conduta do agente, analisando caso a caso.

A pena deve ser prudente e adequadamente aplicada.



3 A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NA MODALIDADE CULPOSA

No presente capitulo, sera apresentando o estudo sobre a improbidade
administrativa na modalidade culposa, que é o tema deste trabalho. Serdo
qualificados os elementos subjetivos, dolo e culpa, apontando a inadmissibilidade do
aceite da conduta culposa para configuracdo do ato de Improbidade Administrativa
(responsabilidade objetiva), apontando, para tanto, os entendimentos doutrinarios e
jurisprudenciais sobre o tema mencionado.

Como ja foi apresentado, a Administracdo Publica é tratada em um
capitulo proprio na Constituicdo Federal, devido a importancia de se regular os
assuntos e interesses atinentes a sua atuacdo e também foram estabelecidos os
principios norteadores para efetivar sua protecao.

Referido capitulo condicionou ao legislador infraconstitucional a edicao
de uma norma que regulamentasse as sancdes dos atos atentadores aos principios
constitucionalmente estabelecidos, bem como que determinasse sua forma e suas
modalidades e, também, aqueles que ocasionassem a lesdao do erario e/ou
importasse no enriquecimento ilicito do agente publico ou de terceiro. Foi neste
contexto social e normativo que foi editada a Lei n° 8.429/92, cujo conteudo foi
amplamente abordado no capitulo anterior.

Sendo assim, conforme o Principio da Legalidade, a conduta do agente
devera ser fundamentada em uma norma que a autorize ou imponha algo. Seu agir
deverd respeitar ao Principio da Moralidade e ser regado de honestidade, lealdade e
ética e, ainda, baseada em uma boa administracdo, ou seja, que atinja aos
interesses da coletividade, conforme rezam os principios da probidade e da
legitimidade. Em caso de descumprimento de alguma dessas diretrizes, seréo
impostas as sancdes previstas na Lei de Improbidade Administrativa, seguindo
sempre a proporcionalidade e a razoabilidade, de acordo com o caso concreto.

A Lei n® 8.429/92 estabeleceu os atos que, se praticados pelo agente,
caracterizam a conduta improba. Eles estdo exemplificados e enumerados nos
artigos 9°, 10 e 11 do referido diploma legal. O art. 10 traz descrito em seu caput a
hipétese mais polémica de improbidade, pois o legislador incluiu a “culpa” como
elemento subjetivo para a caracterizagdo do ato de improbidade descrito no

referente artigo. Porém, o legislador, ao se referir a improbidade administrativa na



modalidade culposa, ndo estabeleceu uma regulamentacdo especifica, deixando
muitas duvidas em relacéo a aplicacdo das sanc¢des dessa modalidade, o que vem a
ser questionado se tal dispositivo seria ou ndo constitucional, tema que iremos

analisar de forma mais especifica neste capitulo.

3.1 Elemento Subjetivo: dolo e culpa

O agente publico deve agir sempre com observancia ao Principio da
Legalidade, vez que este deve ser respeitado conforme j& delineado no primeiro
capitulo deste trabalho. Seus atos devem também ser regados de honestidade,
lealdade e ética, em homenagem ao Principio da Moralidade, e, ainda, baseada em
uma boa administracdo para atingir os interesses da coletividade, conforme
preconizam os Principios da Probidade e da Legitimidade.

Na ocasido do agente vir a agir em desconformidade com os principios
citados acima e que sdo norteadores de suas condutas, ele comete algo ilegal, com
dolo, ou seja, com vontade de praticar o ato. Neste momento, podemos definir o
elemento subjetivo como a atuacdo do agente com dolo (intencdo de praticar a
conduta criminosa). E o elo psicologico da vontade do agente frente & conduta por
ele praticada, com vistas a uma determinada finalidade.

Para Greco (2008, p. 171), "elemento subjetivo quer dizer elemento
animico, que diz respeito a vontade do agente."

Ha doutrinadores que entendem que a culpa também esta contida na
expressao elementos do tipo. Sendo assim, o elemento subjetivo comporta duas
modalidades, sendo o dolo e a culpa, ambos institutos da teoria geral do direito, mas
gue ganham peculiar importancia no ambito do direito penal, aplicaveis, por
analogia, a lei de Improbidade Administrativa.

Existem duas modalidades de dolo, sendo o dolo direto e o eventual. O
primeiro ocorre quando o agente dirige sua conduta para o fim almejado, querendo
cometer a conduta descrita no tipo e este é um ato ilicito; o segundo ocorre quando
0 agente ndo tem a intencdo de gerar resultado, mas assume 0s riscos de sua
conduta, tendo plena consciéncia que seu ato pode obter resultados ilicitos.

Na culpa, o agente ndo pratica sua conduta almejando um resultado
ilicito, porém, este é alcangado, tendo em vista que 0 agente agiu com negligéncia,

impericia e/ou imprudéncia, sendo a quebra do dever de cuidado, sem observar a



cautela imposta a toda agéo ou omissdo. Na definicdo dada por Greco (2008, p.198),
o0 conceito de culpa é:

O ato humano voluntario dirigido, em geral, a realizacdo de um fim
licito, mas que, por imprudéncia, impericia ou negligéncia, isto &, por
nao ter o agente observado o seu dever de cuidado, da causa a um
resultado ndo querido, nem mesmo assumido, tipificado previamente
na lei penal.

Entretanto, esta culpa é classificada como culpa leve. O caput do art.
10 nao faz a distin¢do entre as culpas leve e grave. Sendo assim, a culpa grave &
aguela que causa um prejuizo ao erario na qual tal prejuizo deve ser comprovado.

A grande questdo € que o agente que pratica um ato culposo de forma
leve e 0 agente que pratica um ato culposo de forma grave, que cause um prejuizo
ao erario terdo a mesma pena, na mesma proporcionalidade, fato que deve ser
apreciado no caso concreto pelo poder judiciario, o qual deve aplicar as sancdes
seguindo o principio da razoabilidade, de forma a impor san¢cdo mais severa aquele
que age com culpa grave.

Na acdo dolosa, a vontade do agente € voltada a pratica da acdo e a
obtencéo do resultado. Na culpa, a vontade se dirige apenas a ac¢ao, nao prevendo o
agente o resultado danoso, o qual, contudo, seria evitavel se observadas as devidas

cautelas minimas.

3.2 Dainconstitucionalidade da expresséo culposa no ato administrativo

O art. 10 da Lei de improbidade administrativa, em seu caput, traz a

seguinte redacao:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesé@o
ao erario qualquer acao ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1°
desta lei. (BRASIL,1992) (Grifo nosso).

Percebe-se que o agente respondera pela improbidade administrativa
guando comete um ato improbo na modalidade dolosa e também na modalidade

culposa, acarretando ao agente sancdes que foram estudadas no capitulo anterior.
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A pratica dos atos na forma culposa é muito discutida, vez que o
agente que age nesta modalidade, na forma leve ou grave tera a mesma sancao,
aplicada na mesma proporcionalidade que o agente que agiu dolosamente, a fim de
enriquecer-se ilicitamente, causando prejuizo ao erario e cometendo atos que
atentem contra os Principios da Administracéo Publica.

A questdo é discutida ja que o agente que age dolosamente, com
finalidade de fraudar a lei, ndo se preocupando em agir com moral, com ética e
honestidade, diferentemente do agente que age culposamente, na qual pratica o ato
improbo de forma involuntaria.

Sendo assim, questiona-se como 0 agente que age de boa-fé tera a
mesma sancdo aplicada aquele que agiu de ma-fé. Tal dispositivo fere principios
constitucionais como por exemplo o Principio da Razoabilidade, na qual a sancéo
deve ser aplicada conforme a situagéo.

Mattos (2010, p. 268) esclareceu que:

Assim sendo, somente a conduta dolosa (consciente) € que devera
ser considerada, em tese, como uma possivel improbidade
administrativa, sob pena de vulgarizacdo da prépria norma, com
ferimento ao principio da razoabilidade, [...].

Dentre as sancdes, também ha a suspensédo dos direitos politicos, a
qual, em tese, poderia ser aplicado ao agente que pratica ato de improbidade
culposamente. Os direitos politicos sdo um direito fundamental previsto da
Constituicdo Federal. Diante disso, o agente que agiu de forma culposa, sem querer
lesar o eréario, podera ter um direito fundamental ferido, da mesma forma que aquele
agente que agiu com o intuito de lesar o erario, gerando um resultado ilicito com a
sua conduta. Com isso, fere-se o Principio Constitucional da dignidade da pessoa
humana que €é uma garantia fundamental expresso no art. 1°, Il da Carta Magna. O
Principio da dignidade da pessoa humana garante a todo cidaddo uma vida digna,
assegurando-lhe respeito e resguardando seus direitos e reconhecendo 0s seus
deveres. Este principio tende a valorar o ser humano.

Diante o exposto, podemos concluir que a expressao culposa é, para
muitos, considerada inconstitucional, uma vez que 0 agente que pratica uma
conduta que gera ato improbo involuntariamente nédo pode ter contra si aplicada a
mesma pena com e a mesma gravidade a que é aplicada aquele agente que agiu

dolosamente. Ha de ser observado o Principio da Razoabilidade.



Ademais, improbidade significa desonestidade. Na culpa, o agente nao
age com desonestidade, de forma corrupta. O que o legislador quis coibir ao impor
sancédo no artigo 10 é a corrupcdo, o ato desonesto, ndo o ato praticado de forma
negligente, imperita ou imprudente. Nao faz sentido aplicar uma sancéao da Lei de
Improbidade Administrativa a um agente publico decorrente de uma acdo ou
omisséao culposa, sendo enquadrado na mesma gradacéo daquele que dolosamente
causou prejuizo, por acdo ou omissao ao erario. Acredita-se que o legislador ao
redigir o artigo 10 cometeu uma falha, ndo se atentando ao erro.

Nos ensinamentos de Meirelles (2007, p. 218) a acao de improbidade
administrativa deve ser utilizada com rigor, mas dentro dos conceitos de
razoabilidade e proporcionalidade, evitando-se quaisquer abusos.

Mattos (2010, p. 269) preconiza que 0 elemento que gera a
improbidade € o dolo, ndo havendo condi¢cdes de estender a culpa as punicdes
previstas na referida lei. Nao seria possivel aplicar as sancfes da mesma forma,

pois as duas sdo situacdes totalmente distintas:

Ndo pode o legislador querer desnaturar a figura da boa-fé ou da
falta de intencdo de lesar o ente publico, para considera-la, em
igualdade de condi¢des, com aquelas situagdes caracterizadoras da
devassiddo do agente publico desonesto que traz no seu espirito
intencdes impuras e imorais reveladas pela vontade de fraudar o
erario. (MATTOS, 2010, p.269).

N&o h& duvida que a atuacao culposa do agente ndo se encaixa na
aplicacdo das sancfes, pois o objetivo do legislador era punir o administrador

desonesto e ndo o desatento.

3.3 Entendimentos Doutrindrios e Jurisprudenciais

O entendimento doutrinario e jurisprudencial vem definindo ser
inconstitucional a aplicacdo das penas com a mesma proporcionalidade ao agente
que pratica uma conduta culposa perante a Administragdo Publica. A jurisprudéncia
vem trilhando os mesmos caminhos, alegando a inconstitucionalidade da lei. O STJ
manifestou-se decidindo que o tipo do artigo 11 da Lei n°® 8.429/92, para configurar-

se como ato de improbidade, exige conduta comissiva ou omissiva dolosa.



Na seara desses entendimentos, pode-se concluir que os ilicitos
previstos nos artigos 9° e 11 ndo admitem a culpa, pois a reprovabilidade da conduta
somente pode ser aplicada aquele que a praticou voluntariamente, com a intencao
de se chegar ao resultado lesivo, enquanto que a sancéo do descuido ou da falta de
atencao pressupde expressa previsao legal.

Juarez Freitas também se posicionou sobre o caso no sentido da
necessidade de dolo para a aplicacdo da lei de Improbidade Administrativa nos

casos do art. 9° e 11;

Para mim, para que haja improbidade administrativa, em qualquer
uma das trés especies, ha dois requisitos fundamentais. [...] O juiz
precisa, simplesmente, de um principio  constitucional
importantissimo chamado "principio da sensatez". [...] Entdo, o
primeiro pressuposto € que, com bom senso, se examine 0 seguinte:
h&4 grave violacdo do senso meédio superior de moralidade da
comunidade? [...] E a primeira e mais grave pergunta para que haja
uma improbidade administrativa, dada a gravidade das sancdes em
relacdo as trés espeécies. [...] E o segundo requisito, inequivoca
intencdo desonesta. [...] A mera irregularidade, a mera ilegalidade,
para mim é insuficiente para condenar alguém por improbidade
administrativa.

A corrupcao é um tema que vem sendo discutido ha muitos anos, com
varios meios de combate. A lei de Improbidade Administrativa foi um dos meios
encontrados para isso, porém, ela sozinha n&o é capaz de solucionar tal questdo. E

0 gque preconiza Meirelles (2007, p.214.):

O combate a corrupgéo tem sido uma das maiores preocupac¢des do
povo brasileiro ha muitos anos. E tema dos debates eleitorais ha
varias décadas. A Lei de Improbidade Administrativa é importante
instrumento de defesa da moralidade publica, mas ndo é - e nem
pode ser encarada como se fosse - a panacéia para solucionar todos
0s males. Os exageros na luta contra a improbidade administrativa
podem gera efeitos contrarios aos pretendidos, desmoralizando
aquilo que poderia ser bem empregado e ter resultados positivos.

Sendo assim, fica claro que a Lei de Improbidade Administrativa, na
qual o legislador foi desatento, desrespeita principios constitucionais.

O STJ diz ser indispensavel a existéncia de dolo nos atos praticados
nos artigos 9° e 11, e ao menos de culpa nas hipoteses do artigo 10, nas quais o

dano ao erario precisa ser comprovado. Nesse sentido:



ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. PREFEITO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO IRREGULAR
DESERVIDORES. ART. 11 DA LEI 8.429/92. ELEMENTO
SUBJETIVO (DOLO) NAOCONFIGURADO. AGRAVO DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DESPROVIDO. 1. A Lei da
Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva punir 0s
praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato da coisa publica,
assim tipificando o enriquecimento ilicito (art. 90.), o prejuizo ao
erario (art. 10) e a violacdo a principios da Administragdo Publica
(art. 11); a modalidade culposa é prevista apenas para a hipotese de
prejuizo ao erario (art. 10).2. Nao se tolera, porém, que a conduta
culposa dé ensejo a responsabilizacado do Servidor por improbidade
administrativa; a negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora
possam ser consideradas condutas irregulares e, portanto, passiveis
de sancdo, ndo s&o suficientes para ensejar a punicdo por
improbidade; ademais, causa lesdo a razoabilidade juridica o
sancionar-se com a mesma e idéntica reprimenda demissoria a
conduta improba dolosa e a culposa (art. 10 da Lei 8.429/92), como
se fossem igualmente reprovaveis,eis que objetivamente nédo o séo.
3. O ato ilegal s6 adquire os contornos de improbidade quando a
conduta antijuridica fere o0s principios constitucionais da
Administragdo  Pudblica coadjuvada pela ma-intengdo do
administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicacdo das
severas sancdes previstas na Lei 8.429/92 é aceitavel, e mesmo
recomendavel, para a puni¢do do administrador desonesto (conduta
dolosa) e ndo daquele que apenas foi inabil (conduta culposa).4. No
presente caso, a conduta imputada ao agravado consiste na suposta
contratacd@o irregular de servidores publicos, sem a realizacdo de
concurso publico. 5. Na linha da orientacdo ora estabelecida, as
instancias de origem julgaram improcedente o pedido do Ministério
Publico, afirmando estarem ausentes o dolo ou a ma-fé na conduta
imputada ao recorrente de contratacdo irregular de servidores para o
Municipio, sem o devido concurso publico6. N&o tendo sido
associado a conduta do recorrente o elemento subjetivo doloso, qual
seja, 0 propésito desonesto, ndo ha que se falar em cometimento de
ato de improbidade administrativa.7. Agravo Regimental do
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL desprovido. (Processo: AgRg no
AREsp 29869 MG 2011/0098405-6. Relator(a): Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO. Julgamento: 16/02/2012. Orgéo Julgador: T1 -
PRIMEIRA TURMA. Publicacdo: DJe 01/03/2012).

Ainda, nos entendimentos do STF:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATACAO
IRREGULAR DE SERVIDOR PUBLICO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. SUJEICAO AO PRINCIPIO DA
TIPICIDADE. 1. N&o viola o art. 535 do CPC, nem importa negativa
de prestacgdo jurisdicional, o acérdao que, mesmo sem ter examinado
individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo vencido,
adota, entretanto, fundamentacédo suficiente para decidir de modo
integral a controvérsia posta. 2. Nem todo o ato irregular ou ilegal
configura ato de improbidade, para os fins da Lei 8.429/92. A ilicitude
gue exple o0 agente as sancgles ali previstas estd subordinada ao
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principio da tipicidade: é apenas aquela especialmente qualificada
pelo legislador. 3. As condutas tipicas que configuram improbidade
administrativa estdo descritas nos arts. 92, 10 e 11 da Lei 8.429/92,
sendo que apenas para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa.
Considerando que, em atencdo ao principio da culpabilidade e
ao da responsabilidade subjetiva, n&o se tolera
responsabilizacdo objetiva e nem, salvo quando houver lei
expressa, a penalizagcdo por condutas meramente culposas,
conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloquente de
desqualificar as condutas culposas nos tipos previstos nos arts.
9.2 e 11. 4. Recurso especial a que se nega provimento".! (REsp
621.415/MG, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 30/5/2006).

Embora merecam acirradas criticas da doutrina, os atos de
improbidade do art. 10, como est& no proprio caput, sdo também punidos a titulo de
culpa, mas deve estar presente na configuracdo do tipo a prova inequivoca do
prejuizo ao erario’ E por isso que a jurisprudéncia do STJ considera indispenséavel,
para a caracterizacdo de improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a
tipificacdo das condutas descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo
menos eivada de culpa grave.

E neste contexto que podemos concluir que, para que haja a
configuracdo do ato de improbidade administrativa, € imprescindivel verificar a
existéncia de um ato antijuridico, consistente na ofensa a probidade administrativa,
gue encontre conexao com 0s atos previstos nos artigos 92, 10 e 11 da Lei n°
8.429/92. E indispensavel também a identificacdo dos sujeitos passivo e o ativo,
definidos na propria lei e, ainda, essencialmente deverd se verificar o elemento

subjetivo da conduta consistente no dolo.

CONSIDERACOES FINAIS

Falar em Improbidade Administrativa implica em dizer que um agente
publico, no exercicio de suas func¢des, praticou ato ilegal ou contrario aos principios
basicos da Administracdo Publica, sendo referido ato impregnado de desonestidade

e deslealdade.
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A Constituicdo da Republica Federal de 1988, ao tratar da moralidade
administrativa como principio constitucional, consolidou a observancia de valores ou
preceitos morais legais na conducdo da coisa publica e blindou a violacdo aos
principios da legalidade, impessoalidade, publicidade moralidade, economicidade e
enriguecimento, conforme previsto por lei, e estabeleceu atributos a que deve se
revestir com obrigatoriedade os atos publicos, sendo eles: a lealdade, a
honestidade, a boa-fé e a boa administracéo.

Com a finalidade de consagrar os preceitos constitucionais, o legislador
infraconstitucional editou a Lei n°® 8.429/92, conhecida por “Lei da Improbidade
Administrativa”. Referida lei prevé trés modalidades a que os atos administrativos
sao classificados e que a lei visa inibir, a saber: atos que importam enriquecimento
ilicito (art. 9°); atos que causam lesdo ao erario (art. 10); e atos que atentam contra
0s principios da administragdo publica (art. 11).

Com a classificacdo das modalidades a que os atos de improbidade
administrativa foram identificados, surgiu a necessidade de se sistematizar a
apuracdo da pratica destes atos levando em conta, essencialmente, o elemento
subjetivo, a vontade do agente no momento em que ele praticou o ato ilegal ou
contrario aos principios basicos da Administracdo Publica. Isto porque, ndo € justo
se aplicar a mesma sancéo para o agente que agiu com culpa e ao agente que agiu
com dolo.

Além do que, decorre da propria definicdo de improbidade, baseada em
uma imoralidade qualificada pela desonestidade do agente, a impossibilidade de sua
pratica na modalidade culposa, que se define pela simples inobservancia do dever
de diligéncia, de cuidado, de conduta prudente, sem propdésito de lesar, mas da qual
provém o dano. Nesse sentido, a Lei n° 8.429/92 se dirige ao agente publico

desonesto e corrupto, e ndo aquele incompetente, despreparado, inabil.

Pensar de maneira diversa € admitir que qualquer ilicito sera
configurado como improbidade administrativa, banalizando o carater inibitério e
punitivo da Lei, levando-se em conta ainda, que banalizar a aplicacao da lei a todo e
qualquer ato representa o abarrotamento de processos ‘“insignificantes” no Poder
Judiciério.

Nesse sentido, a mera irregularidade e/ou de uma inexperiéncia,

negligéncia e imprudéncia do agente publico, ndo autoriza a aplicacdo das rigorosas
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penalidades previstas na lei de Improbidade Administrativa, j& que existem outros
dispositivos judiciais para ressarcimento do dano e san¢des mais brandas.

A discusséao toda se faz em torno do artigo 10 da Lei n° 8.429/92, pois
referido artigo ampliou indevidamente o conceito de improbidade, para acrescer
qualquer acao ou omissao, ainda que praticada na modalidade culposa.

E nesse contexto que podemos concluir que, para que haja a
configuracdo do ato de improbidade administrativa, € imprescindivel verificar a
existéncia de um ato antijuridico, consistente na ofensa a probidade administrativa,
gue encontre conexao com OsS atos previstos nos artigos 92, 10 e 11 da Lei n°
8.429/92. E indispensavel também a identificacdo dos sujeitos passivo e o ativo,
definidos na propria lei e, ainda, essencialmente deverd se verificar o elemento
subjetivo da conduta consistente no dolo, como € 0 nosso posicionamento.

Ainda nesse contexto, conclui-se que a doutrina e a jurisprudéncia
convergem para a observancia do principio da razoabilidade na aplicacdo da lei de
Improbidade Administrativa, pois a aplicacdo deste principio nos casos concretos é o
meio de se coibir excessos na puni¢do ao agente improbo. E nesse sentido também,
que se exige tanto do legislador quanto que do administrador publico a observancia
da adequacao, necessidade e proporcionalidade dos meios, pois quando h& conflitos
de interesses constitucionalmente tutelados, a valorizacéo pondera-se pelo interesse
coletivo em detrimento do individual. Entretanto, quando a aplicacdo da Lei de
Improbidade mostrar-se inadequada ou desnecessaria devera prevalecer o direito
individual.

Portanto, podemos observar que o principio da razoabilidade é também
um relevante critério para o juiz levar em conta ao analisar se determinado ato se
enquadra como improbidade e, ainda, € um meio de se quantificar a sancao que
sera aplicada quando o caso se enquadrar na definicdo de improbidade
administrativa.

Frisa-se, posicionar pela essencial caracterizacdo do dolo na vontade
do agente ao praticar o ato, ndo torna impunivel o ato culposo, mas sim caracteriza
a aplicacao da medida justa no trato do interesse publico.

Com a finalizagéo deste trabalho, espera-se uma discussao e reflexao
sobre a relevancia do dolo na caracterizacdo do instituto da improbidade

administrativa.
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