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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda o tema da improbidade administrativa o ordenamento
juridico brasileiro, demonstrando néo ser possivel sua puni¢do na modalidade culposa.

Assim, no primeiro capitulo, tratamos sobre improbidade administrativa, trabalhando,
primeiramente, seu conceito e apontando que o art. 37, 84° da Constitui¢do Federal nos revela
que os atos de improbidade administrativa acarretam a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento erério, além da acéo
penal cabivel.

Diante disso, os legisladores brasileiros regulamentaram a matéria mediante a Lei
8.429 de 1992, que dispor sobre as san¢Oes aplicaveis aos agentes publicos diante de casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracéo
publica direta, indireta ou fundacional.

Através dessa lei podemos afirmar que o agente que integrante da Administracdo
Publica deve subordinar-se aos principios consagrados no art. 37 da Constitui¢do Federal e na
Lei 8.429/92, pois o dever de probidade é um dos mais importantes e, por isso, a atuacdo do
administrador publico precisa ser limitada pelos principios da moralidade e honestidade.

A improbidade administrativa é uma conduta derivada da corrupgao e, por isso, é
reprovavel pelo ordenamento juridico brasileiro, devendo ser irrestritamente punida, pois
agride também a moralidade destinada a todos que mantém um vinculo com administracéo
publica.

Com a edicdo da Lei 8.429/92, estabeleceu-se, conforme os art. 92, 10 e 11, quais séo
os atos de improbidade Administrativa para que o servidor publicos corrupto, ou seja, aquele
que pratica os atos administrativos de forma contaria aos critérios morais e legais, seja
devidamente sancionado.

Como se percebe, o combate a improbidade também atinge a corrupgao e, por isso, foi
preciso tratar, no segundo capitulo, dos principios previstos pela Lei de Improbidade
Administrativa.

Localizados no art. 4° da Lei 8.429/92 o Principio da Legalidade, considerado como
sendo nuclear do Estado de Direito; o Principio da Impessoalidade, que recomenda que atos
administrativos de qualquer agente publico devam ser abstratamente genéricos e isondmicos;
o0 Principio da Moralidade, que impGe ao gerente publico o dever desempenhar a fungdo

publica da melhor forma possivel e no limite dos pardmetros previsto legalmente e o Principio
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da Publicidade, que determina que os atos administrativos também sejam publicos, devem ser
observados e cumpridos fielmente pelos que encontram vinculados & Administragdo Publica.

Em terceiro momento, preocupamos em pesquisar sobre o elemento subjetivo dos atos
de improbidade, pois como a democracia permite que o povo tenha acesso ao poder e a
constante renovacgdo de seus dirigentes, surge, infelizmente, a possibilidade de que alguns
desses pratiquem atos de improbidade ou de proliferagdo da corrupcao.

Portanto, no Brasil, passou-se a adotar a idéia de que os atos de improbidade séo
aqueles que correspondem a uma imoralidade qualificada pela falta de moral, pela ma-fé e
pela desonestidade do agente publico.

Quando isso ocorrer, esse infrator devera ser punido conforme os rigores estabelecidos
pela Lei 8.429/92. No entanto, a Lei de Improbidade Administrativa, que objetiva assegurar a
probidade, a moralidade e a honestidade perante a administracdo Publica estabeleceu que é
preciso analisar o elemento subjetivo do agente, sendo este indispensavel para a configuracéo
do ato de improbidade, para conseqiiente aplicacdo da penalidade prevista.

Para tanto, existird a necessidade do dolo do agente, pois ausente esse elemento
subjetivo, ndo poderemos dizer que se trata de um ato de improbidade administrativa capaz de
conduzir & imposi¢do das penas da Lei 8.429/92.

A improbidade é uma imoralidade qualificada pela desonestidade do agente publico e,
por isso, mesmo a despeito das previsdes legais contidas no art. 10 da Lei 8.429/92, ndo
podemos admitir a modalidade culposa.

Néo é cabivel que o agente publico que, mesmo agindo de modo imperito, impudente
ou negligente, mas ndo objetivando fins improbos, seja punido pelas san¢bes da Lei de
Improbidade.

Portanto, a atuacdo culposa, se verifica insuficiente para punir o gerente publico por
improbidade administrativa, mas isso ndo significa que existam outros meios de
responsabiliza-lo.

A Lei 8.429/92, mesmo havendo a previsdo constitucional da responsabilidade
objetiva, deve afastar a idéia da pratica de atos de improbidade administrativa na modalidade
culposa, pois estes sdo incompativeis com a natureza dos atos descritos pela Lei de
Improbidade.

Realmente, perante a Administracdo Publica, os agentes vinculados a ela precisam agir
com imparcialidade, lealdade e honestidade, respeitando as regras da ética e da moralidade,

porém, s6 poderdo ser punidos por atos de improbidade quando os praticarem dolosamente.
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Assim, diante do posicionamento doutrinario quase que pacificado e conforme
acorddos citados no decorrer da pesquisa, o elemento subjetivo do dolo é requisito essencial

para a caracterizac¢do do ato de improbidade administrativa.
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1- AIMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

1.1 — A Definicéo de Improbidade Administrativa

O art 37, 84° da constituicdo Federal nos revela que os atos de improbidade
administrativa ocasionam, além da ag&o penal cabivel, a suspencdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erario, 0s seguintes
dizeres:

A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia também
ao seguinte:

84° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, indisponibilidade previstas em
lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Dessa forma, a matéria foi tratada pela lei 8.429 de 1992, tendo aplicacdo geral em
todas as entidades de Federagdo, diante da sua natureza preponderantemente penal.

Essa Lei da Improbidade Administrativa preocupou-se em dispor sobre as sangoes
aplicaveis aos agentes publicos diante de casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandado, cargo, emprego ou fungdo na administragéo, publica direta, indireta ou fundacional.

“Analisando-se as raizes etimoldgicas, do latim, improbitate, improbidade significa
desonestidade.” (FIGUEIREDO, 2010, p.43). Diante disso, a desonestidade torna-se
caracteristica da improbidade, devendo estar conjugada, ainda, com as consequéncias de
enriquecimento ilicito, dano ao erario e ofensa aos principios da Administracdo Publica.

Por se tratar de um assunto bastante relevante, é preciso, primeiramente, definir o

que seja improbidade administrativa da seguinte forma:

A improbidade administrativa consiste na acdo ou omissao violada do dever
constitucional de moralidade no exercicio da funcdo publica, que acarreta a
imposicao de sancdes civis, administrativas e penais, de modo cumulativo ou
ndo, tal como definido em lei. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 995)

Portanto, o sujeito integrante da Administracdo Publica esta subordinado diretamente
aos principios consagrados no art. 37 da Constituicdo Federal e & Lei 8.429/92, configurando
improbidade administrativa “tanto uma atuacdo ativa como uma manifestacdo omissiva.”
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 996)
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Além disso, devido a relevancia do tema, € importante salientar que, conforme
exposto por Waldo Fazzio Janior (2008, p. 37), o dever de probidade, previsto no art. 4° da
Lei 8.429/92, ¢ uma norma dirigida aos agentes publicos, aonde estes devem interpreté-la na
diregdo de cumpri-la produtivamente, o que significa velar pelo seu cabal cumprimento.

Assim, é interessante sabermos que o art. 4° da Lei de Improbidade Administrativa
prevé que “os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigatérios a velar pela
estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade no
trato dos assuntos que lhe séo afetos.”

A improbidade, dessa forma, ndo se configura pela mera atuacdo defeituosa do

agente publico, evolvendo, pois uma infragdo no exercicio da fungdo puablica.

1.2 — Improbidade Administrativa no Exercicio da Fun¢do Pablica

O dever de probidade é:

[...] talvez o mais importante dos deveres do administrador publicos. Sua
atuacdo deve, em qualquer hipdtese, pautar-se pelos principios da
honestidade e moralidade, quer em face dos administradores, quer em face
da prdpria Administracdo. Nao deve cometer favorecimento nem nepotismo,
cabendo-lhe optar sempre pelo que melhor servir a Administracao.
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 54)

Assim, de acordo com a Lei 8.429/92, a improbidade administrativa envolve fatos
ocorridos no &mbito de ente estatal; um ente privado, desde que sujeito ao controle do Estado;
um ente privado que receba contribui¢es de mais de 50% de seu patrimonio ou de sua receita
anual ou, ainda, de um ente privado, desde que receba algum beneficio fiscal ou crediticio, de

acordo com o art. 1°da Lei de Improbidade Administrativa:

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

A improbidade administrativa é conduta evidentemente reprovavel praticada por
agente publico, pois é este o encarregado por formar ou manifestar a vontade estatal.
Perante a isso, 0 art. 2° da Lei de Improbidade Administrativa preocupou-se em

estabelecer que:
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Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que exerce,
ainda que transitoriamente ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo,
mandato, cargo, emprego ou funcdo nas entidades mencionadas no artigo
anterior.

Além disso, o art. 3° da mesma norma regulariza que “as disposi¢des desta lei séo
aplicaveis no que couber aquele que, mesmo ndo sendo agentes publicos, induza ou concorra
para a pratica do ato de improbidade ou dele se beneficie sob qualquer forma direta ou
indireta.”

A ocorréncia da improbidade administrativa consiste numa conduta que enseje
reprovacdo diferenciada e mais complexa, pois aqueles que praticam s&o responséveis pela
atuacéo estatal.

A reprovacdo da improbidade administrativa, no entanto, ndo apresenta natureza

original ou diferenciada, pois:

As sancdes a improbidade sdo de natureza civil, administrativa ou penal.
Né&o existe uma nova categoria juridica sancionatoria (estranha ao direito
civil, administrativo ou penal), criada apenas para 0 ambito da improbidade.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 998)

Esse sancionamento, além de tudo, deve ainda obedecer aos principios da
proporcionalidade e da tipicidade, significando que a cominagéo legal de sangdes de natureza
civil, administrativa e penal “ndo acarreta a necesséria aplicacdo cumulativa de punicdes no
caso concreto.” (JUSTEN FILHO, 2010, p. 998)

Dessa maneira, por exemplo, podemos dizer que:

[...] um ato de improbidade administrativa pode corresponder a um ilicito
penal, se poder ser enquadrado em crime definido no Cddigo penal ou em
sua legislacdo complementar. E o que decorre da propria redagdo do
dispositivo constitucional, quando, depois de indicar as medidas
sancionatorias cabiveis, acrescenta que a lei estabelecerd sua forma e
gradacdo sem prejuizo da acdo penal cabivel. (DI PIETRO, 2010, p.823)

Porém, nada impede a instauracdo de processos nas trés instancias, civil, penal e
administrativa, pois conforme leciona Marcal Justen Filho (2010, p. 998) a improbidade
consiste num ato merecedor de reprovagéo diferenciado e mais intenso.

Assim, buscou-se evitar o perigo de uma administragdo corrupta, caracterizada pelo

descrédito e ineficiéncia estatal, prevenindo a corrosdo da administragdo publica.
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1.3 — Improbidade Administrativa e o Dever Constitucional da Moralidade

Por estarem diretamente, hd uma relacdo existente entre a moralidade e a probidade,

pois:

A probidade é parte do principio da moralidade administrativa, donde se
pode afirmar que atos que importem em ofensa a probidade sdo também
atentatorios a moralidade administrativa. (FIGUEIREDO, 2010, p. 40)

Assim, a improbidade administrativa se configura como uma violagdo a um dever de
respeito & moralidade. No entanto, ndo se confunde improbidade com ilicitude em sentido

amplo, pois:

Pode haver ilicitude sem haver improbidade. A improbidade pressupde um
elemento subjetivo reprovavel. Como regra, a improbidade se aperfeicoa
mediante um elemento doloso, admitindo-se a forma culposa como excegéo.
A improbidade ndo se configura pela mera atuagdo defeituosa do agente — o
que nao significa reconhecer a irregularidade juridica de acBes e omissdes
culposas. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 996)

A moralidade, dessa forma, pode ser considerada como sendo género, da qual
improbidade é espécie, pois estd como parte da moralidade da administracdo publica,
consubstancia-se em deveres que abrangem os atributos da legalidade, boa-fé, honestidade e
boa administragéo.

Ressalta-se ainda que essa moralidade destinada a todos que, de qualquer forma,
mantém um vinculo com a administragdo publica, assumindo cargos, empregos ou funcdes

publicas, além daqueles que celebram contratos administrativos, pois:

A lei abrange todo e qualquer agente publico, seja qual for a situacdo que o
vincula ao Poder Publico, bem como aqueles que, ndo sendo agente,
concorram para as condutas de improbidade ou deles se beneficiem [...]
Sujeita-se a conduta inquinada de imoralidade, por outro lado, & acdo
popular (art. 5°, LXXIII, CF e Lei n® 4.717/65), proposta por qualquer
cidaddo, ja que titular do direito a uma administracdo legitima e adequada.
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 55)

A abrangéncia do Principio da Moralidade quanto & probidade justifica-se, pois a

todos os 6rgdos da Administracdo Publica destina-se o dever de atuar segundo os critérios
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apontados pelo art. 37 da Constituicdo Federal e pelo art. 4° da Lei 8.429/92, ou seja, por

critérios morais, tais como a legalidade e boa-fé quando se trata da coisa pubica. Assim:

Por exemplo, o motorista de um veiculo oficial que produz culposamente um
acidente de transito deve ser responsavel pelos danos resultantes. Mas isso
ndo significa que sua conduta caracteriza de modo automatico, improbidade.
A improbidade envolve uma infragdo. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 996)

Somente haverd improbidade quando o sujeito tiver violado conscientemente o dever
da moralidade, sendo essa vontade consciente a propria esséncia da no¢do da moralidade,

pois:

Por seu turno, a probidade consiste no aspecto da moralidade administrativa
que esta especialmente dirigido a conduta do agente publico,
consubstanciado em vetor para o desempenho especifico de sua atividade
[...] € bem de ver que, no regime constitucional, a probidade é tratada como
sendo uma forma qualificada de moralidade administrativa. (FIGUEIREDO,
2010, p. 45)

Consequentemente a isso, ndo se pode aceitar, quanto & improbidade administrativa,
uma conduta meramente culposa, pois “o conceito de moral é eminentemente volatil, sendo
norteado por critérios de ordem socioldgica que variam consoante 0s costumes e 0s padrdes
de conduta delimitadores do alicerce ético de determinado grupamento.” (GARCIA; ALVES,
2010, p. 84). Portanto, a moralidade é mais abrangente que a improbidade e, por isso,
podemos dizer que esta Ultima estd inserida no contexto do Principio da Moralidade, nos

moldes tragados pela Constituicdo Federal e pela Lei de Improbidade Administrativa.

1.4 - Os Atos de Improbidade Administrativa

Com a edicéo de Lei 8.429/92, ficou estabelecido, de acordo com o previsto no art.
9°, que os atos de Improbidade Administrativa relacionados ao enriquecimento ilicito séo
aqueles que auferem algum tipo de vantagem patrimonial indevido em razdo do exercicio de
cargo, mandato, funcéo e emprego.

Os incisos I, II, I, IV, V e VI, do referido art. 9° da Lei de Improbidade

Administrativa regulam que podemos entender como enriquecimento ilicito os atos de:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imdvel, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissdo,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
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indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou omissdo decorrente
das atribui¢des do agente publico;

Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisicdo, permuta ou locagdo de bem movel ou imovel, ou a contratagdo de
servicos pelas entidades referidas no art. 1° por preco superior ao valor de
mercado;

111 - perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacdo, permuta ou locacdo de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por prego inferior ao valor de mercado;

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

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

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

Busca-se evitar, dessa forma o enriquecimento ilicito, pois esse §,
inquestionavelmente, um ato de corrupgdo. O enriquecimento ilicito, portanto, € o resultado
de qualquer acdo ou omissdo que possibilite ao agente publico auferir uma vantagem néo
prevista em lei.

Nesse sentido, o art. 9° da Lei 8.429/92, incisos VII, VIII, 1X, X, Xl e XllI, ainda

prevé que sdo atos que acarretam o enriquecimento ilicito:

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

IX - perceber vantagem econémica para intermediar a liberacdo ou aplicagédo
de verba publica de qualquer natureza;

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

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

XII - usar, em proveito proprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.
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O enriquecimento sem causa é coibido por nosso ordenamento juridico e, por isso,

também o deve ser quando se encontra relacionado a administracéo publica.

O simples enriquecimento a custa de outrem nao infringe a ordem moral, o
que a infringe é o enriquecimento injusto, o qual acarreta o dever moral de
indenizar aquele que empobreceu. S8o comumente identificado quatro
requisitos essenciais para a verificacdo do enriquecimento indevido: a) o
enriquecimento de alguém. [...]; b) o empobrecimento de outrem [...]; C)
auséncia de justa causa, [...]; d) nexo-causal [...]. (GARCIA; ALVES,
2010, p. 298)

Ainda como intuito de preservar a moralidade da administracdo publica, o art. 10 da
Lei de Improbidade Administrativa ainda regula que, além dos atos elencados no art. 9°,
também sdo atos que importam em improbidade administrativa 0s que causam prejuizo ao
erario.

Quando h& perda patrimonial, apropriacdo, dilapidacdo e desvio dos bens ou
pertences dos entes publicos, ocorrera a improbidade administrativa, conforme estabelecido
pelos incisos do art. 10 da Lei 8.429/92.

Os danos causados ao patriménio pablico podem advir de atos dissonantes
dos principios regenerantes da atividade estatal, ou mesmo de conduta em
que tenha ocorrido estrita observancia deste. [...] Em razdo disso, o dano ou
prejuizo ndo pode ser erigido a categoria de elemento Unico de
consubstanciagdo da improbidade disciplinada pela Lei n° 8.429/1992, sendo
imprescindivel que a conduta que o0s causou tenha sido fruto de
inobservancia dos principios que informamos atos dos agentes publicos.
(GARCIA; ALVES, 2010, p.317)

Para a aplicacdo dos preceitos trazidos por esse artigo, devemos nos ater a realidade
de que, ndo raras as vezes, a atividade estatal estd envolvida por diversas situacdes de risco, 0
que faz do insucesso uma realidade potencial. Por isso é importante conhecermos 0s incisos
trazidos pelo art. 10, I, I, 11, 1V, V e VI, VII, VIII, da lei 8.429/92 imp&e que sdo atos que
importam em improbidade:

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

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

V - permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locagdo de bem ou servico
por pre¢o superior ao de mercado;

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

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

VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo
indevidamente;

E relevante dizer que a nogdo de dano ndo se encontra adstrita a necessidade de
demonstracdo da diminuicdo de patrimonio. De acordo com Emerson Garcia e Rogério
Pacheco Alves (2010, p.321), qualquer diminui¢do do patrimdnio publico ocasionado por ato
invalido sera ilicita, sendo sempre necesséaria a ocorréncia de lesdo ao patriménio publico para
a incidéncia do art. 12, Il da mesma lei.

Continuando, o art. 10 da Lei de Improbidade Administrativa, 1X, X, XI, XII, XII,

XIV e XV, finalizando, ainda regular que séo atos ilicitos:

IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacdo de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservagao do patrimdnio publico;

XI - liberar verba puablica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicacdo irregular;

XIlI - permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriqueca
ilicitamente;
XII - permitir que se utilize, em obra ou servigco particular, veiculos,

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

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

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

Para fim, os atos de improbidade administrativa que violam os Principios da
Administracdo Publica, encontram-se previstos no art. 11, incisos I, 1, I, 1V, V, VI, da Lei
8.429/92:
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Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer agcdo ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes, e
notadamente:

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

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

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

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

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

VII - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacéo oficial, teor de medida politica ou econémica capaz de
afetar o prego de mercadoria, bem ou servigo.

A desonestidade que ainda caracteriza alguns agentes publicos torna-se capaz de

infectar o Poder Publico, caso ndo seja devida e prontamente punida.

Ante a natureza e a importancia dos interesses passiveis de serem lesados
pelos improbos, afigura-se louvavel a técnica adotada pelos arts. 4° e 11 da
Lei 8.429/1992, preceitos em que a violagdo aos principios regentes da
atividade estatal ainda que dai ndo resulte dano ao erario, consubstanciara
ato de improbidade. (GARCIA; ALVES, 2010, p. 326)

Portanto, diante das condices estabelecidas pela Lei 8.429/92, os agentes publicos e
aqueles que, de qualquer forma, estiveram vinculados & administracdo publica, poderéo ser
punidos, civel, administrativa e penalmente, quando praticarem atos de improbidade

administrativa, no intuito de preservar a moralidade estatal perante aos administrados.
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2. OS PRINCIPIOS ELENCADOS PELO ART. 4° DA LEI 8.429/92

O corrupto é aquele que se distancia dos critérios morais e legais consagrados pela
sociedade no intuito de alcancar, de maneira, indevida, os beneficios de interesse privado ou
de outrem.

Na medida em que o Estado submete-se a ordem juridica, todos os seus atos devem

buscar o seu fundamento de validade nas normas originarias do 6rgdo competente.

Os atos administrativos devem ser praticados com estrita observancia dos
pressupostos legais, o que, por Gbvio, abrange as regras e principios que
defluem do sistema; a atividade legislativa somente produzira comandos
normativos validos em havendo harmonia com a constituicdo da Republica;
e a atividade jurisdicional, ndo obstante o livre convencimento do julgador
deve manter-se adstrita as normas constitucionais e infraconstitucionais,
sendo defesa a prolacdo de decisbes dissonantes do sistema juridico.
(GARCIA; ALVES, 2010, p. 79)

Assim, para preservar a condigdo ilibada do Poder Estatal e afastar qualquer agente
publico que deseje se valer do Estado para obter tais fins ilicitos e cumprir a exigéncia da
estrita observancia dos pressupostos legais, a Lei de Improbidade Administrativa, art. 4°

previu alguns principios que devem ser respeitados em sua plenitude e da publicidade.

2.1 - Principio da Legalidade

Trata-se do principio nuclear do Estado de Direito, sendo o fundamento de todas as

condutas gerenciadas do interesse publico.

Quem administra interpreta e densifica a lei, ou seja, faz valer a legalidade
por meios legais. Toda atuacdo administrativa deve ser parametrizada pela
lei e pelo interesse publico. A lei €, ao mesmo tempo, o suporte juridico-
politico e o limite de todo exercicio administrativo, porque, se o Poder
Publico se impde limites, em face dos direitos dos administradores, a lei lhe
confere a medida sob a qual exercita 0s servicos que justificam sua
existéncia juridica. (FAZZI0 JUNIOR, 2008 p. 7)

Estampado no art. 37, caput, da Constituicdo Federal, a legalidade significa que o
administrador publico est, invariavelmente e em toda sua atividade funcional, sujeito as
normas da lei e as exigéncias do bem coletivo, ndo podendo deles se afastar, pois caso

contrario, praticara ato invalido.
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Assim, o Principio da Legalidade, na Administracdo Publica, determina que toda
conduta se desenvolva conforme a lei. O poder Publico tem a prerrogativa de aplicar a lei e
estimular sua observancia, pois tem o dever de fazé-lo.

De acordo com as licbes de Emerson Garcia e Rogerio Pacheco Alves (2010, p. 61), 0
principio da legalidade passou a ser visto como integrante de um principio maior, sendo esse
principio da juridicidade.

Dessa forma, resta consagrado e inevitavel tendéncia de cada vez mais, exigir esse

principio constitucional.

Como se constata pela leitura do texto constitucional, os principios
contemplados no art. 37 devem ser observados pelos agentes de todos os
Poderes, ndo estando sua aplicagdo adstrita ao Poder Executivo, o qual
desempenha funcdes de natureza eminentemente administrativa. (GARCIA;
ALVES, 2010, p. 62)

Esse principio est4 tdo entrelacado a atividade administrativa que o Supremo Tribunal

Federal, Simula 473, adotou a seguinte postura:

A administracdo pode anular seus prdprios atos, quando eivados de vicios
que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-los,
por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados os direitos
adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciagdo judicial.

Assim, percebemos que esse principio da legalidade subordina a atividade
administrativa a lei, ndo sé em termos de conformidade, mas também de autorizacdo como
condigéo de agéo.

Entretanto, existem casos em que o administrador pode agir conforme a conveniéncia
e a oportunidade. Todavia, essa excepcional discricionariedade sempre estara limitada pelas
imposices de regras e principios. “O administrador ndo escada da sombra da lei.
Vinculatividade e discricionariedade ndo passam, no fundo, de graus diversos de impregnacéao
legal dos atos administrativos.” (FAZZ10 JUNIOR, 2008, p. 10)

E a partir da construcdo desse principio que podemos constatar que os demais
principios assumem carter complementar, incidindo em um grau de especificidade que presta

grande auxilio na verificacdo da observancia dos vetores da probidade. Por isso:

Note-se que a letra do art. 37, 84° da constituicdo, a qual refere-se a
improbidade administrativa, ndo tem o conddo de adstringir as sangdes que
advém desta pratica aquela cuja atividade finalistica tenha natureza
estritamente e legisladores improbos. (GARCIA; ALVES, 2010, p. 63)
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Enfim, mesmo diante dessa possibilidade de discricionariedade, toda atividade do
agente administrativo deve ater-se aos preceitos legais e, nesse sentido, a ilegalidade do ato

administrativo torna-se indicio de improbidade administrativa.

2.2 - Principio da Impessoalidade

Para ndo haver corrupcéo é preciso administrar de forma impessoal, tendo em vista 0s
objetivos tragados pela lei.

Se todos séo iguais perante a lei, todos o sdo perante a administragdo, por isso, “a
impessoalidade decorre diretamente da igualdade, pressuposta a proporcionalidade.”
(FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 10).

Além disso:

Impessoal, para o léxico, € o que ndo diz respeito a uma pessoa em especial.
Essa concepgdo, no plano administrativo, pode se direcionada tanto a
Administracdo Publica, como aos administrados em geral, assumindo uma
perspectiva duplice. (GARCIA; ALVES, 2010, p. 63)

Perante esse principio, portanto num primeiro momento, podemos dizer que estatui-
se que o autor dos atos estatais & sempre o0 6rgdo ou a entidade e ndo o agente publico. Por
outro lado, todos os atos devem ser atribuidos ao ente legitimado a sua prética e ndo aos
recursos humanos que viabilizam sua concretizagéo.

Assim, se toda atividade administrativa € institucional, toda conduta funcional do
agente publico deve se comprometer com a objetividade, ou seja, com a imunidade ao

subjetivismo patrocinador de vinculos pessoais negativos.

Do principio democratico também resulta que o administrado é, em Ultima
analise, detentor da aptiddo de fiscalizador e arbitro de suas prdprias
possibilidades de participar. Isto evidencia que o agente publico, ao servir,
serve seus proprios fiscais e que ele mesmo é um fiscal da impessoalidade,
entre todos. (FAZZI0 JUNIOR, 2008, p. 11)

Em qualquer nivel do Estado, esse principio recomenda que os atos administrativos
de qualquer agente publicos deve ser abstratamente genérico e isondnomico, ou seja, ndo
podem proporcionar ou estimar situagdes restritivas de maneira injustificada.

Por outro lado, € através do Principio da Impessoalidade que decorre a situagdo onde

as condutas administrativas sdo debitadas sempre ao Poder Publico. Entretanto, a
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impessoalidade ndo pode ser compreendida radicalmente, pois existem situagdes nas quais

para beneficiar a isonomia, ha que prestigiar distin¢des decorrentes de diversidade inevitaveis.

2.3 - Principios da Moralidade

O conceito de moralidade pode ser entendido como sendo:

[...] o conjunto de vares comuns entre os membros da coletividade em
determinada época; ou, sob uma ética restritiva, 0 manancial de valores que
informam o atuar do individuo, estabelecendo os seus deveres para consigo e
sua propria consciéncia sobre o bem e o mal. (GARCIAL; ALVES, 2010, p.
85)

Portanto, a moralidade administrativa origina-se, principalmente, de valores enraizados na

sociedade e selecionados pelo direito.

No direito pablico brasileiro, questdo que se coloca ainda hoje é a pertinente
a moralidade administrativa. Séo tdo intensas as relacbes da moral com o
direito, no plano administrativo, que qualquer esboco no sentido de definir o
gue seja moralidade administrativa sempre acarreta o perigo de minimizagéo
do definido, pela selecdo arbitraria de seus elementos constitutivos.
(FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 12)
Por isso, é imposto ao agente publico, por meio do Principio da Moralidade, o dever
de desempenhar a funcdo publica da melhor forma possivel e dentre se pardmetros tracados

pelas normas vigentes.

Seja enquanto principio norteador da atividade da Administragdo Publica,
seja como objeto tutelado pela via da agdo popular, a moralidade
administrativa constitui-se mesmo em vetor para todos aqueles que
desempenham qualquer tipo de atividade publica (funcéo publica o politica).
(FIGUEIREDO, 2010, p. 35)

A importancia do Principio da Moralidade ainda pode ser extraida da interpretacdo
do art. 37, caput e do art. 5°, LXXIIl da Constituicdo Federal, verificando-se que esse
principio ndo se encontra somente destinado aos agentes politicos, mas também a todas as
atividades do Estado, ou seja, aos trés poderes da unido, preservando-se os objetivos do
Estado, democratico de Direito.

Trata-se, dessa maneira, de um verdadeiro alicerce do ordenamento juridico, por isso

foi objetivo de preocupagdo da Lei de Improbidade Administrativa, pois exige-se dever de
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respeito a valores morais abrangidos no sistema juridico, principalmente, no desempenho de
atividades administrativas.

Além de ser relevante para a producgdo legislativa, a moral possui um importante
papel na fase de aplicacdo da norma, pois permite que o 6rgdo jurisdicional possa interpreta-la

e integra-la em harmonia com os valores sociais.

A presenca da moral sempre se fara sentir na regra de direito (restius: norma
de direito), quer quando toma a sua préopria forma, quer quando fornega o
colorido da realidade social que havera de ser regida pela norma de conduta,
permitindo a sua integragdo e a consecucdo do tdo sonhado ideal de justica.
(GARCIA, ALVES, 2010, p. 87)
Portanto, todos os segmentos administrativos do Estado, seja eles centralizados ou
descentralizados, em todos os niveis, tém necessariamente a moralidade como um de seus

fundamentos.

A expressdo moralidade administrativa pode ser entendida como a necessaria
correspondéncia entre os motivos determinantes da conduta administrativa e
suas finalidades concretas. Entdo, ¢é aferida sob a luz da coerente adequacdo
de meios e fins, vale dizer, considera-se observada pelo fato de ndo se desvia
da finalidade constante da lei, o interesse publico, operando por meios
legais. (FAZZIO JUNIOR, 2008, p. 14)
Assim, cabe ao agente publico e aos particulares que, de alguma forma se encontram
relacionados a administragéo publica, conduzirem-se de forma honesta e respeitosa, inclusive

quanto aos padrdes de transparéncia e lisura.

2.4 Principio da Publicidade

A intimidade ndo existe perante a Administracdo Publica. Os resultados de sua
atuacdo se encontram fora de qualquer limitacdo intima, pois ela presta servigos publicos e,
por isso, a Constituicdo Federal determina que os atos administrativos também sejam

publicos.

Isso significa dizer que administrar pressupde atuar com transparéncia de
critérios e procedimento, isto €, que o0 servico administrativo sé se
desenvolve por meios publicos. Nesse contexto, a opacidade torna-se
incompativel com o exercicio de qualquer prestacdo republicana. (FAZZIO
JUNIOR, 2008, p. 16)
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Assim, tais preceitos sdo estendidos aos agentes publicos, sob pena de
responsabilizagdo, tais como, por exemplo, “o de prestacdo de contas de sua conduta; o de
divulgacéo de seus atos na imprensa oficial; e o de fornecimento de informagdes e certiddes,
quando regulamente solicitadas.” (FAZZ10 JUNIOR, 2008, p. 16).

Portanto, o agente publico ndo pode atuar clandestinamente, sob pena de praticar,
dentre outros, atos de improbidade administrativa. Por isso, deve proporcionar plena ciéncia d
seus atos aos superiores hierarquicos e, sobretudo, a sociedade, quando necessério, 0S

evidenciado como legais.

Como ¢é engarfo dos administradores pablicos a gestdo de bens e interesses
da coletividade, decorre dai o natural dever, a eles cometido, de prestar
contas de sua atividade. Se no ambito privado o administrador ja presta
contas normalmente ao titular dos direitos, com muito maior razdo ha de
presta-las aquele que tém a gestdo dos interesses de toda a coletividade.
(CARVALHO FILHO, 2007, p. 56)

A falta de informag&o obsta a participacdo cidadd e acaba por afrontar o pressuposto

emanado da democracia de todo o poder advém do povo, pois:

Com excecdo das hipdteses expressas na Constituicdo, todos os atos do
Poder Publico devem ser levados ao conhecimento externo, permitindo sua
fiscalizacdo pelo povo e pelos demais legitimados para o seu controle.
(GARCIA; ALVES, 2010, p. 65)

Sem existir a transparéncia ndo € possivel aferir a necesséaria adequacgdo que deve
existir entre 0s atos estatais e a consecugdo do interesse publico. Isso culminaria em impedir

que os interessados zelassem por seus direitos.

A publicidade havera de ser ampla, sendo ilicitas as omiss6es ou incorre¢des
eventualmente detectadas. O principio ademais, é de observancia obrigatoria
por todos os entes da administragdo publica, direta ou indireta, de qualquer
dos Poderes e de todas as esferas da Federacdo. (GARCIA; ALVES, 2010, p.
66)

No mais, a publicidade é condi¢do de eficicia dos atos administrativos, motivo por

que sua inobservancia resulta em graves consequiéncias para o agente administrativo.



27

3. O ELEMENTO SUBJETIVO DOS ATOS DE IMPROBIDADE

A Democracia, por permitir a ascenséo do povo ao poder e a constante renovagéo de
seus dirigentes, possibilita que possamos debater sobre o comportamento dos que exercem
essa representatividade popular.

Conseqglientemente:

A debilidade democratica facilita a propagacdo da corrupcdo ao aproveitar-
se das limitagbes dos instrumentos de controle, da inexisténcia de
mecanismo aptos a manter a administracdo adstrita a legalidade da
arbitrariedade do poder e da conseqlente supremacia do interesse dos
detentores da potesta publica face ao anseio coletivo. (GARCIA; ALVES,
2010, p. 8)

Os intoleraveis indices de corrupgdo atualmente verificados em todas as searas do
poder estatal sdo meros desdobramentos de préticas que originam-se hd “séculos que se
seguiram ao seu descobrimento pelo velho mundo [...].” (GARCIA; ALVES, 2010, p. 8).

Seguindo o exemplo de vérios Estados erguidos sobre solidos alicerces democraticos,
ode os agentes publicos precisam exercer suas atividades voltadas para o bem estar da
coletividade, o organismo estatal deve ser efetivamente fiscalizados e conseqlientemente,
responsabilizados por seus desvios comportamentais.

Assim, no Brasil, adotou-se a idéia de que os atos de improbidade séo atos ilegais e
que correspondem a uma imoralidade qualificada pela desonestidade do agente publico,
devendo ser punido sempre que importar em enriquecimento ilicito, importar lesdo ao eréario
ou atender contra os principios da administracdo Publica, conforme estabelecido pela Lei
8.429/92.

A responsabilidade dos agentes publicos na pratica do ato de improbidade
administrativa deve se apurada subjetivamente, devendo ser analisada a conduta do agente sob

a Otica do dolo e da culpa.

E que o art. 37, §6° da constituicdo federal consagra a responsabilidade,
objetiva do Estado, preservando a responsabilidade subjetiva do agente
publico, cuja consulta ocasionou o dano. (FIGUEIREDO, 2010, p. 107)
Também denomina responsabilidade extracontratual do Estado, corresponde a
obrigagdo de reparar o dano causado a terceiros em decorréncia de comportamentos

comissivos ou omissivos, licitos ou ilicitos, imputéveis aos agentes publicos.
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Ocorres que essa responsabilidade, para o Estado é objetiva, enquanto que, para 0s
agentes publicos causadores do dano, € subjetiva, de acordo com o art. 37, 86° da

Constituicdo Federal, da seguinte forma:

As pessoas juridicas de direito publicos e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Isso significa dizer que, assim como os demais sujeitos de direito, o Poder Estatal,
caso venha a causar prejuizo a alguém, ficara obrigado a recompor o dano advindo da conduta
responsavel pela lesdo.

Porém, a Constituicdo Federal de 1988, ao tratar do direito de regresso do estado em
face dos agentes publicos, prevé a responsabilizacdo destes, somente nos casos de dolo ou
culpa.

No entanto, especificamente, quando a Lei de Improbidade Administrativa, o tema
apresenta especial relevancia, pois o legislador objetivou, primordialmente, assegurar a
probidade, a moralidade e a honestidade perante a Administracdo Publica.

Alias:

A responsabilidade administrativa exige o aprimoramento dos mecanismos
de controle interno, permitindo o acesso de qualquer servidor aos 6rgdos
correcionais e, em situacdes extremas, resguardando o sigilo da identidade
daqueles que realizaram a respectiva provocacdo. O acesso aos mecanismos
de controle deve ser livre e imediato, evitando aos maleficios de um
intricado sistema erguido em bases hierarquicas de cunho escalonado e
sucessivo. (GARCIA; ALVES, 2010 p. 19)

Portanto, o objetivo da Lei 8.429/92 é a responsabilidade do agente pablico. Por isso,
a analise do elemento subjetivo do agente é indispensavel para a configuracdo do ato de
improbidade, com a conseqiiente aplicacdo da penalidade prevista.

Anda poderd servir para estimular os agentes publicos a melhorar valorarem seus
atos, servido, inclusive, de freio inibitdrio & improbidade, pois cada servidor publico exerce
suas fungdes para o povo e, para tanto, h4 que pautar pela mais pura idoneidade.

Diante disso, a vontade inerente ao ato administrativo atinge contornos bastante
delicados, pois se trata de ato discricionéario, onde o agente, na situagdo concreta pratica o ato

conforme previsto ou ndo na lei. Assim, precisamos saber que:

Dolo e culpa séo elementos inerentes a responsabilizagio subjetiva do agente
publico, enunciada pelo art. 37, 86° da Constituicdo federal. Assim, do
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quando exposto até o presente momento, é de concluir que a
responsabilidade do agente publico por ato de improbidade reclama, pois, a
presenca de elemento subjetivo. (FIGUEIREDO, 2010, p. 109)

A lei de Improbidade Administrativa, diante disso, visa resguardar a moralidade
administrativa e o aplicador do direito, a0 mesmo tempo, precisa preocupar-se em analisar se
houve, de fato, ato de improbidade.

Para isso, devera valer-se do exame da vontade do agente, pois deverd traduzir o
dolo. Como leciona Isabela Giglio Figueiredo (2010, p. 122), ausente o elemento subjetivo
dolo, ndo poderé se falar em ato de improbidade administrativa capaz de conduzir & imposicéo
das rigorosas penas da Lei 8.429/92.

Alias:

O ato de improbidade administrativa € a exteriorizacdo da vontade do agente
publico, portanto ato humano e, assim, expressa um querer. Dai a

necessidade de se perquirir sobre seu elemento subjetivo. (FAZZIO
JUNIOR, 2008, p. 79)

Como comprovacao desse posicionamento, podemos citar que:

Né&o ha divergéncia quanto aos elementos subjetivos relativos aos arts. 9° e
11, entendendo a doutrina e a jurisprudéncia que os atos de improbidade
neles descritos somente podem ser praticados com dolo — e ndo com culpa.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 123)
No entanto, com relagdo ao art. 10 da Lei de Improbidade, existem entendimento de
que admite-se o elemento subjetivo da culpa, para caracterizar as condutas nele descritas.
Diante desse conflito, constitucionalmente, o conceito de improbidade ndo se coaduna
com o conceito de culpa. Portanto, ha que darmos efetivamente a supremacia das normas

constitucionais perante o ordenamento juridico.

Assim, do quanto exposto, é de se concluir que, na hipétese, seria cabivel a
declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem redugdo de texto do art. 10
da Lei de Improbidade, de maneira a tornd-la compativel com o texto
constitucional, excluindo-se a palavra culpa. (FIGUEIREDO, 2010, p. 148)
Assim, a probidade administrativa, que € parte da moralidade administrativa, é o bem
juridico a se protegido pela Lei de Improbidade Administrativa, diante do dever de
honestidade, lealdade e boa-fé da conduta.
Contrariamente, a improbidade é uma imoralidade qualificada pela desonestidade do
agente. Nesse contexto, a despeito das previsoes legais contidas no art. 10 da Lei 8.429/92 ndo

se pode admitir a modalidade culposa, pois néo e cabivel que o agente que, mesmo atuando de
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forma negligente, imprudente ou de maneira imperita, mesmo ndo improbo, seja punido pelos

rigores das sansdes trazidas pela Lei de Improbidade.

Né&o havendo ma-fé, repita-se, ndo ha razdo de punir sob a égide da Lei de
Improbidade Administrativa, pois a improbidade pressupor um plus, uma
qualificacdo, consiste na desonestidade, que implica a consciéncia da
ilicitude e a vontade de realizar o ato juridico, ou seja, o dolo.
(FIGUEIREDO, 2010, p. 150)

Portanto, trata-se de hipdtese de declaragdo de inconstitucionalidade parcial sem
reducédo de texto do art. 10 da Lei de Improbidade, pois, de acordo com os apontamentos de
Isabela Giglio Figueiredo (2010, p. 150) esse posicionamento decorre da interpretacdo logica
e sistematica da propria Constituicdo Federal e da Lei 8.429/92, ndo podendo esse conceito
constitucional de improbidade ser ampliado, como o fez a Lei 8.429/92, ao admitir a
modalidade culposa para a configuracdo do ato, especialmente no art. 10. “Sem um minimo
de mé&-fé, ndo se pode cogitar da aplicacdo de penalidades tdo severas como a suspensdo dos
direitos politicos e a perda da fungéo publica.” (DI PIETRO, 2010, p. 837)

A atuacdo culposa, portanto, é insuficiente o que ndo afirma a regularidade dela,
pois e perfeitamente possivel punir essas a¢des de outra forma, mas isso ndo autoriza impor as

sancdes de improbidade para toda e qualquer conduta administrativa irregular.

[...] a ofensa a honestidade, a imparcialidade, a legalidade ou a lealdade
somente adquire relevancia para efeito do art. 11 quando se evidenciar como
um meio de realizacdo de objetivos improbos. E a improbidade tem
relacionamento, sempre, com valores e questdes materiais. O raciocinio se
aplica ndo apenas ao elenco dos casos contidos nos incisos do art. 11 como
também a outros, ali ndo explicitamente indicados e que possam vir se
subsumidos a disposic¢do. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 1008)

Néo é possivel imputar a um agente pablico a pratica da improbidade administrativa

sem que ele tenha agido motivado por um fator de ligacdo psiquica, pois:

A culpa, por sua vez, se caracteriza pela pratica voluntaria de um ato sem
atencdo ou cuidado normalmente empregados para prever ou evitar 0
resultado ilicito. No dolo, acdo (ou omissdo) e resultado sdo refervieis a
vontade; na culpa, de regra, somente a acdo (ou omissdo). (GARCIA;
ALVES, 2010, p. 340)

A Lei 8.429/92, agrupando a tipologia dos atos de improbidade em seus dispositivos

9°, 10 e 11, devem ser analisados e empregados quando houver o elemento subjetivo doloso.
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Nas licdes de Emerson Garcia e Rogeério Pacheco Alves (2010, 344), pudemos
perceber que a idéia inexistente qualquer previsdo em relacdo a punibilidade dos atos
culposos, até porque esses apresentariam grande incompatibilidade com a natureza dos atos
descritos pela Lei de Improbidade. Além disso, as san¢fes somente poderdo ser aplicadas
quando o agente publico agir com dolo.

Conforme o posicionamento do desembargador Mauro Soares de Freitas, do Tribunal
de Justica de Minas Gerais, percebemos que essa instancia vem adotando 0 seguinte

entendimento em duas decisoes:

Administrativo. Acdo por Improbidade Administrativa. Lei n.° 8.429/92.
Contratacdo e manutenc¢do de pessoal sem a realizagdo de concurso publico.
Auséncia de dolo e prejuizo ao erario. Ato de Improbidade ndo configurado.
Precedente. 13 “”A Improbidade Administrativa consiste na acdo ou omissao
intencionalmente violadora do dever constitucional de moralidade no
exercicio da funcdo publica, tal como definido por lei.”” (Margal Justen
Filho in Curso de Direito Administrativo, 32 Ed. Ver e atual., Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 828). 2. Para que se configure a Improbidade, devem estar
presentes os seguintes elementos: o enriquecimento ilicito, o prejuizo ao
erario e o atentado contra os principios fundamentais (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). 3. O ato de
Improbidade, na sua caracterizacdo, como de regra, exige elemento subjetivo
doloso, a luz da natureza sancionatdria da Lei 8.429/92. 4. No caso dos
autos, afastada a existéncia de dolo, ndo ha falar em ocorréncia de ato de
Improbidade Administrativa. (Processo n° 1.0105.06178257-6002(1), Data
do Julgamento 07/04/2011, Data da Publicagdo 26/04/2011)

Portanto, levando-se em consideragdo que a Constituigdo federal de 1988 dispensou
tratamento diferenciado a defesa do patriménio publico, buscando certar o Poder Estatal de
atitudes ilibadas e honrosas, estabeleceu no 84° de seu art. 37 sangdes politicas e civis aos
agentes que causem dano ao erdrio, dispenso sua gradagdo conforme previsdo legal.

Nessa esteira a Lei n® 8.429/92 regulou os atos de improbidade administrativa e as
sancdes deles decorrentes, classificado tais infragbes como aqueles atos que importem
enriquecimento ilicito, que causem prejuizo ao erario e que atentem contra os principios da
administracdo publica, dés de que préaticas dolosamente e quando estiverem revestidas de ma-
fé e de desonestidade.

Na Administragdo Publica, seus agentes precisam agir com lealdade honestidade e
imparcialidade, cumprindo as regras bésicas da ética e da moralidade, pois exercem uma
atividade publica.

Assim, por exemplo, quando o agente descumpre uma regra no momento de sua

acdo, que contraria os principios inerentes & Administracdo Publica, sem ‘ma-fé’ ou de forma
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culposa, estar4 cometendo um ato irregular, passivel de corrupgdo, pois ndo serd visto como
um ato improbo.

Ha que se prestigiar o patrimdnio pablico e o carater normativos dos principais que o
asseguram o deve de preserva-los, os vilipendiam. Assim, é importante informamos ainda
que, conforme as licbes de Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2010, p. 522), os feixes
de sansBes cominados ao improbo pela Lei n° 8.429/92 elasteceram o rol previsto no art. 37,
84° da Constituicdo Federal, objetivando coibir os atos de improbidade.

Diante disso, podemos dizer que havera o ato de improbidade administrativa, quando
na acdo ou na omissdo do agente publico, estiverem presente a desonestidade e a falta de
lealdade, causando leséo ao erario.

Dentro deste contesto, resta pacificado no ambito do Superior Tribunal de justica o
entendimento segundo o qual, para a configuracdo da improbidade, é necessaria a constatacéo
do elemento subjetivo doloso do agente.

ADMINISTRATIVO. ACAO POR IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
LEI 8.429/92. CONTRATACAO E MANUTENCAO DE PESSOAL SEM
A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO E
DE PREJUiZO AO ERARIO. ATO DE IMPROBIDADE NAO
CONFIGURADO. PRECEDENTE.

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

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

3. O ato de improbidade, na sua caracterizagdo, como de regra, exige
elemento subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatoria da Lei 8.429/92.
4. No caso dos autos, as instancias ordinarias afastaram a existéncia de dolo,
bem como de prejuizo ao eréario, razdo por que nao ha falar em ocorréncia de
ato de Improbidade Administrativa.

5. Recursos especiais providos.

(STJ, Rel. Min. Benedito Goncalves, REsp 654.721/MT, 12 Turma, Data do
julgamento 23/06/2009, LEXSTJ 241/107)

Portanto, ainda ressaltamos ainda existir a necessidade de separarmos o dolo da méa-
fé, pois:

[...] o primeiro indica a vontade deliberada na pratica do ato; a segunda, 0s
objetivos almejados pelo agente. E possivel, assim, que um ato ilegal seja
dolosamente praticado, mas seus objetivos sejam nobres, atuando o agente
com boa-fé. No extremo oposto, é factivel a possibilidade de um ato
formalmente legal encobrir objetivos dissonantes daqueles que justificam a
prépria existéncia da regra de competéncia, possibilidade ha muito estudada
pela teoria do abuso do direito. (GARCIA; ALVES, 2010, p. 344)



33

Assim, é certo que o elemento subjetivo do dolo é requerido essencial para a
caracterizacdo do ato de improbidade administrativa e a méa-fé deve ser averiguada
separadamente a ele, na busca da real intengdo do agente publico, para que seja justamente

punido nos moldes tracados pela Lei de improbidade administrativa.
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4 - CONSIDERAGCOES FINAIS

Nosso pais vem sendo tomado pela ilicita e imoral prética da corrupgéo. Isso faz com que o
sentido do Estado Democratico de Direito perca amplitude diante de atitude antiética de
algumas pessoas que usam o Poder do Estado para atingirem objetivos proprios.

Diante disso, a Constituicdo Federal, em seu art. 37, 84° prevé que 0s atos de
improbidade administrativa acarretam a suspensdo dos direitos politicos, a perda da funcéo
publica, a indisponibilidade de bens e o ressarcimento ao erério, além da acdo penal cabivel.

Posteriormente, foi editada a Lei 8.429 de 1992, que dispor sobre as sangOes
aplicaveis aos agentes publicos diante de casos de enriquecimento ilicito no exercicio de
mandato, cargo, emprego ou fungdo na administracdo publica direta, indireta ou fundacional.

Assim, podemos perceber que aquele individuo que integrante da Administragdo
Publica precisa estar subordinado aos preceitos trazidos pela Lei de Improbidade
Administrativa, por seus principios, além daqueles estabelecidos pelo art. 37 da Constituigéo
Federal.

A probidade na conducdo das atividades publicas é um dos mais importantes do
Poder estatal em suas trés esferas e, por isso, deve ser fortemente punida, para que a
moralidade administrativa, destinada a coletividade, seja fielmente aplicada.

Portanto, com a edicdo da Lei de Improbidade Administrativa, em 1992, ficou
regulamentado, de acordo com os seus arts. 9°, 10 e 11, quais sdo os atos de Improbidade
Administrativa a serem punidos.

Adotando essa postura, tornou-se possivel punir o servidor publico corrupto, ou seja,
aquele individuo vinculado a Administracdo Publica que, de forma imoral e dolosa, pratica
atos contrarios aos fins esperados pelos administrados.

O combate a improbidade, via de regra, também alcanga as artimanhas corruptas e,
nesse caso, é preciso dar plena efetividade aos principios previstos na Lei de Improbidade
administrativa, mais precisamente em seu art 4°.

O principio da Legalidade, o Principio da Impessoalidade, o Principio da Moralidade
e o Principio da Publicidade, devem ser respeitados em todos os atos praticados em nome da
Administracdo Publica.

Existe a necessidade de se resgatar o sentimento de seguranca e respeito em nome

das instituicdes publicas.
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Para isso, é preciso punir com rigor os agentes publicos infratores que provocam
danos ao erario e, nesse sentido, para que seja, aplicada as normas contidas na Lei de
Improbidade Administrativa é necessario desvendarmos qual foi o elemento subjetivo.

Se a Democracia permite que os integrantes de uma nacdo tenham acesso ao poder é
preciso cercar esse ente estatal de mecanismos que assegurem a apuragdo e punicdo dos atos
de improbidade.

Assim, os atos de improbidade, no ordenamento juridico brasileiro, sdo aqueles que
se relacionam & improbidade, & ma-fé e pela desonestidade do agente publico no decorrer do
desempenho das atividades estatais.

Ocorrendo isso, o responsavel pela infracdo devera ser punido, como previsto pela
Lei 8.429/92.

Entretanto, € necessario buscarmos o elemento subjetivo do agente publico, pois este
é indispensavel para a configuracdo do ato de improbidade e para a aplicacdo da respectiva
penalidade.

Nesse sentido, é preciso haver o dolo do agente publico, caso contrario, sua auséncia
acarreta a impossibilidade da aplicacéo da Lei de Improbidade Administrativa. Caso haja a
culpabilidade, ndo se poderd dizer que se trata de um ato de improbidade administrativa,
capaz de impor as penas da Lei 8.429/92.

Portanto, a atuagéo culposa, se mostra insuficiente para punir, nos moldes da Lei de
Improbidade Administrativa, o gerente publico, por improbidade administrativa.

No entanto, isso ndo abre margens para que esse as pratique, pois existem outros
meios capazes de responsabilizé-lo.

Mesmo diante da previsdo constitucional da responsabilidade objetiva, a correta
interpretacdo da Lei 8.429/92 afasta o posicionamento da prética de atos de improbidade
administrativa em sua modalidade culposa, por serem incompativeis com a natureza dos atos
elencados pela Lei de Improbidade.

Perante a Administracdo Publica, os agentes publicos ou qualquer outra pessoa a ela
vinculada necessitam pautar-se conforme preceitos de imparcialidade, honestidade, lealdade e
ética. Deve respeitar as condi¢cGes morais, no entanto, somente poderdo ser penalizados por
atos de improbidade quando os praticarem de forma consciente dolosa, ficando evidencia sua
ma-fé.

A administracdo Puablica, conforme os ideais esperados pelo Estado Democrético de

direito, onde todos tém a oportunidade de fazerem parte dos 6rgdos do Poder estatal,
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atualmente, precisa assegurar-se para que ndo desvirtue seus preceitos em troca de
articulagdes corruptas.

Por isso, a Lei de Improbidade Administrativa, tornou-se meio capaz de
disponibilizar a coletividade, mecanismos para que os agentes publicos, ou aqueles que
estejam, de qualquer forma, vinculados ao ente Estatal, quando praticarem atos de

improbidade dolosamente, sejam punidos rigorosamente.
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