Boletim Cientifico

Escola Superior do Ministério Piblico da Unido



Boletim Cientifico

Escola Superior do Ministério Pblico da Uniao

Ano 8 — Numeros 30/31 — janeiro/dezembro 2009
Brasilia-DF

®©



Improbidade Administrativa




O elemento subjetivo do tipo do art. 11
da Lei de Improbidade Administrativa.
Doutrina e jurisprudéncia

Raphael Otavio Bueno Santos®

Sumario: 1 Introdugio. 2 Breve historico. 3 Da improbi-
dade administrativa e dos atos de improbidade administra-
tiva. 4 Dos tipos de improbidade administrativa em espécie
— consideragdes. 5 Elemento subjetivo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa. 6 Conclusio.

1 Introducao

A vigente Lei de Improbidade Administrativa, Lei n.
8.429/1992, regulamenta o art. 37, § 4°, da Constitui¢io Federal.
Tal dispositivo constitucional nio trouxe o conceito de atos de
improbidade administrativa, cabendo a lei ordinaria promover a

sua tipifica¢do e a gradacio das sancdes.

Até a regulamentacido do art. 37, § 4°, da Constitui¢io,
o ordenamento juridico brasileiro somente se preocupara em
punir os atos de agentes publicos que importavam em enri-
quecimento ilicito, ficando a margem da legislagio uma
série de condutas que, em igualdade ao enriquecimento ili-
cito, mereciam repressao quando praticados em prejuizo da

Administracio Puablica e de entes a ela vinculados.

* Raphael Otavio Bueno Santos é Procurador da Reptblica no Municipio de
Dourados-MS.
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Dessa forma, com a entrada em vigor da Lei n. 8.429/1992,
iniumeras condutas até entio a margem do ordenamento juridico

passaram a ser tipificadas como atos de improbidade administrativa.

Tendo o legislador tipificado os atos de improbidade admi-
nistrativa de modo amplo, abarcando condutas que nido impor-
tam necessariamente enriquecimento ilicito e, ainda, condutas
violadoras dos principios da Administragio Publica, a analise
do elemento subjetivo de cada tipo tornou-se imprescindivel a

caracterizacdo do ato de improbidade administrativa.

Deveras, quanto aos atos de improbidade administrativa des-
critos no art. 10 e incisos da Lei n. 8.429/1992, a norma foi clara,

sendo taxativa ao prever a puni¢ao dos atos dolosos e culposos.

Ja quanto aos atos de improbidade administrativa tipifica-
dos no art. 92, quais sejam, aqueles que importam em enrique-
cimento ilicito do agente publico ou particular, em que pese
nio ser a lei expressa quanto ao elemento subjetivo do tipo, dolo
ou culpa, a doutrina firmou entendimento de que o enriqueci-

mento ilicito s6 pode ser praticado na modalidade dolosa'.

Em relacio ao art. 11, o legislador nio fixou de forma
textual o elemento subjetivo do tipo e, em funcio da natureza
das condutas nele descritas, condutas violadoras dos principios
da Administracio Publica, discute-se se compreende apenas a

modalidade dolosa ou se, igualmente, a culposa.

Com efeito, a distingdo ndo tem carater puramente doutri-
nario ou relevancia meramente académica, pois a analise do ele-

mento subjetivo do tipo € imprescindivel para a subsuncio da

' Nesse sentido: MEDEIROS, 2003, p. 52; MARTINS JUNIOR, 2006, p. 187; GARCIA,
2007, p. 251-252; PazzacGLiNi FiLHO, 2007, p. 60; ALMEIDA PrAaDO, 2001, p. 75,
e FIGUEIREDO, 2004, p. 86.
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conduta do agente publico a norma do art. 11. Realmente, o
tipo do art. 11 é, por via de regra, subsidiario aos outros tipos
de atos de improbidade administrativa, podendo-se afirmar que
uma conduta que importe em enriquecimento ilicito ou lesio ao
erario passaria necessariamente por uma violacio aos principios
da Administracdo Puablica. Da mesma forma, nao se pode olvidar
que a imputagdo de pratica de ato de improbidade administra-
tiva tem carater estigmatizador do agente publico acusado e, ante
mitigada densidade normativa dos principios da Administracio
Publica, o que permite a subsuncio de condutas das mais diversas
ao art. 11, torna-se imprescindivel a fixacio clara do elemento

subjetivo exigido pelo tipo.

2 Breve histérico

Para melhor situar o tema, cumpre abordar a evolugdo historia
do ordenamento juridico brasileiro relativa a repressio dos atos de

improbidade administrativa.

Martins Janior (2006, p. 177) resume:

A disciplina repressiva da improbidade administrativa no
direito brasileiro foi originariamente inserida no direito penal,
espraiando-se paulatinamente para uma configuragdo extrape-
nal, que atingiu o patamar de san¢io constitucional, decretada
pelo devido processo legal jurisdicional (civil ou criminal, para o
seqiiestro e perda de bens) e também pela instancia administrativa
exclusiva da presidéncia da Republica (confisco).

Realmente, partindo-se da anilise da legislacio posterior a
independéncia do Brasil, verifica-se que a repressdo penal a con-
dutas subsumiveis aos atuais atos de improbidade administrativa
iniciou-se com o Cdédigo Criminal do Império de 1830, que, de
maneira abrangente, incriminou atos praticados por agentes publi-

cos e/ou particulares contra o Estado em seus arts. 129 a 166.
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As penas aplicadas tinham naturezas variadas, e, conforme o
crime, poderia o agente incorrer em pena privativa de liberdade
(prisdo, prisdo com trabalho e prisio perpétua?); perda do emprego
publico cumulada ou nio com inabilitagio para outro emprego
qualquer; suspensido do exercicio do emprego publico por deter-
minado periodo; multa; restituicio dos vencimentos recebidos,

aplicando-se essas penas isolada ou cumulativamente.

Observa-se, ainda, que condutas manifestamente afetas a
gestao interna da Administracdo Publica também eram tipificadas
como crime, o que se infere da analise da Se¢io VI do Cddigo
Criminal do Império, intitulada “Falta da exac¢do no cumpri-
mento dos deveres”, em que se incriminavam faltas funcionais dos
servidores publicos. Todavia, a pena restringia-se a suspensio do
exercicio do emprego publico por determinado periodo de tempo,
o que demonstra, a bem da verdade, ter-se veiculado sanc¢ao de

natureza administrativa.

Ja o Decreto n. 847/1890, o primeiro Codigo Penal
Republicano, no Titulo V, “Dos Crimes Contra a Boa Ordem
e Administragido Publica”, no capitulo tnico, “Das Malversacdes,
Abusos e Omissoes dos Funcionarios Pablicos”, trouxe os crimes

praticados pelos agentes ptblicos contra a Administra¢io Puablica.

O Decreto n. 22.213/1932, que aprovou a Consolidacio das
Leis Penais, manteve a legislacio do Codigo Penal de 1890.

O Codigo Penal em vigor, no que diz respeito a parte espe-
cial, Decreto-Lei n. 2.848/1940, manteve a diretriz de repressio
penal das condutas lesivas a Administracio Publica, prevendo
no Titulo IX, “Dos Crimes contra a Administracio Publica”, os

crimes praticados por funcionario publico contra a administragdo

2

> Art. 131 do Cdédigo Penal do Império.
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em geral (Capitulo I), os crimes praticados por particular contra a
administracdo em geral (Capitulo II), os crimes praticados por par-
ticular contra a administra¢io publica estrangeira (Capitulo II-A),
os crimes praticados contra a administra¢io da justi¢a (Capitulo

[IT) e os crimes praticados contra as finangas ptblicas (Capitulo I'V).

Registre-se que o Decreto-Lei n. 1.004/1969, Coédigo
Penal revogado no periodo de vacatio legis, manteve a estrutura
original do Cédigo Penal de 1940 quanto aos crimes contra a

Administracio Publica.

Na seara extrapenal a primeira lei a tratar de condutas atual-
mente subsumiveis a modalidade de atos de improbidade adminis-
trativa foi o Decreto-Lei n. 3.240/1941, que permitiu, mediante
requerimento do Ministério Pablico ao juizo competente, o seques-
tro dos bens de individuos indiciados por crimes dos quais resultem

prejuizo ao erario e/ou locupletamento ilicito do criminoso.

Verifica-se que tal modalidade de sequestro, em que pese
vinculada a sorte da acdo penal, possuia natureza extrapenal, pois
importava em verdadeira reparacio civil da Administracio Pablica
promovida em conjunto com a a¢io penal, dispensando-se o ajui-
zamento de posterior a¢do de execucdo da sentenca penal condena-
toria, uma vez que, sendo procedente a a¢io penal, de pleno direito

os bens seriam perdidos em favor da Fazenda Publica.

Ja a Constituicdo Federal que debutou o tema foi a de 1946,

em seu art. 141, § 31, que assim dispos:

§ 31 - Nio havera pena de morte, de banimento, de confisco nem
de carater perpétuo. Sio ressalvadas, quanto a pena de morte, as
disposi¢Oes da legislacio militar em tempo de guerra com pais
estrangeiro. A lei dispora sobre o seqiiestro e o perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de
cargo ou fungio publica, ou de emprego em entidade autirquica.
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Regulamentando o texto constitucional de 1946, foi editada a
Lei n. 3.164/1957 (Lei Pitombo-Godoi I1ha), que sujeitava os bens
adquiridos pelo servidor mediante influéncia ou abuso de cargo,
funcao publica ou de emprego em entidade autarquica ao sequestro

e perdimento em favor da Fazenda Publica.

A Lei Pitombo-Goddi Ilha trouxe grande inovagdo ao prever
expressamente a independéncia de suas san¢des da responsabilidade
penal do agente publico. Dessa forma, ficou claro que o sequestro
e perda dos bens em favor da Fazenda Publica tratava-se de sanc¢io
autonoma e independente do processo penal. Em consequéncia da
autonomia que preconizou, a acdo de sequestro deveria ser pro-
posta no juizo civil, tendo legitimidade ativa o Ministério Publico
e qualquer “pessoa do povo”. Por fim, também se deve registrar
que a lei trouxe a obrigatoriedade de registro dos bens dos agen-
tes publicos federais na Administracdo Publica federal, instituindo

uma forma de acompanhar a evolu¢io patrimonial destes.

Posteriormente, foi editada da Lei n. 3.502/1958 (Lei Bilac
Pinto). Tal norma nio revogou a Lei n. 3.164/1957, mas estabe-
leceu normas complementares sobre o sequestro e perdimento de
bens nos casos de enriquecimento ilicito por influéncia ou abuso
do cargo ou func¢io. Também manteve a natureza civil das san¢des,
passando a tipificar como crime contra a Administra¢io Publica as

hipoéteses de enriquecimento ilicito que trazia.

Em simetria a Constituicio de 1946, a de 1967 previu,
no art. 150, § 11, parte final, que a lei “[...] dispor[ia] também,
sobre o perdimento de bens por danos causados ao Erario, ou no
caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, funcio ou
emprego na Administracio Puablica, Direta ou Indireta”. Apods
a Emenda Constitucional n. 1/1969, o mesmo texto passou a
constar do art. 153, § 11.
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Ainda, deve-se observar que, em fun¢io do regime de exce-
¢do instaurado com o Golpe Militar de 1964, passaram a ser edita-
dos “atos institucionais”. O Ato Institucional n. 5, de 13.12.1968,
em seu art. 8°, atribuiu ao presidente da Republica o poder de
decretar, apds investigagao,

o confisco de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicita-

mente, no exercicio de cargo ou funcio publica, inclusive de autar-

quias, empresas publicas e sociedades de economia mista, sem pre-
juizo das san¢des penais cabiveis.

O confisco instituido pelo AI-5 foi regulamentado pelo
Decreto-Lei n. 359/1968, que criava no ambito do Ministério da
Justica a Comissao Geral de Investigacdes. Essa comissio tinha por
objetivo promover investiga¢des sumarias para fundamentar as ordens
de confisco do presidente da Republica, ordens estas veiculadas por

meio de decreto presidencial imune a aprecia¢io do Judiciario.

Em 27 de janeiro de 1969, foi editado o Ato Complementar n.
42, que ampliou a incidéncia do confisco introduzido pelo AI-5 ao

prever em seu art. 1° que:

O Presidente da Republica, apds investigacio, podera decretar o
confisco de bens de pessoa natural ou juridica que, em relagdes de
qualquer natureza, com a administracdo, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios, autarquias,
emprésas publicas, sociedades de economia mista e fundag¢des insti-
tuidas pelos podéres ptiblicos, associa¢des ou entidades beneficiadas
com auxilios ou contribuic¢des estabelecidos em lei, permissionarias
ou concessionarias de servicos publicos, se haja enriquecido, ilici-
tamente, com bens, dinheiros ou valdres, sem prejuizo das san¢des
penais cabiveis.

Ainda, dispOs o paragrafo Gnico do r. artigo que o confisco
aplicava-se também “[...] a quem, de qualquer modo, concorre[sse]

para o enriquecimento ilicito”.
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O regime de confisco determinado pelo presidente da
Republica com fundamento nos atos institucionais e atos comple-
mentares vigorou até a Emenda Constitucional n. 11/1978, que
revogou expressamente os atos institucionais e atos complementa-
res naquilo que contrariassem a Constitui¢io Federal, ressalvando
os efeitos dos atos praticados com base naqueles, excluindo-os da
analise do Judiciario (art. 3°). Da mesma forma, referida emenda
constitucional deu nova redac¢do ao art. 153, § 11, da Constituicio,
estabelecendo que “[...] A lei dispora sobre o perdimento de bens
por danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento no

exercicio de funcao publica”.

Cumpre observar que, durante a vigéncia do regime de con-
fisco excepcional de atribui¢dao do presidente da Reptblica, conti-
nuaram aplicaveis o sequestro e perdimento de bens previstos nas
Leis n. 3.164/1957 e n. 3.502/1958, medidas estas que somente

podiam ser decretadas pelo Judiciario.

A Constitui¢io Federal de 1988 foi a primeira a qualificar
as condutas atentatorias a Administracio Publica como atos de

improbidade administrativa, prescrevendo em seu art. 37, § 4°, que

Os atos de improbidade administrativa importario a suspensio dos
direitos politicos, a perda da func¢io publica, a indisponibilidade dos
bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacio previstas em
lei, sem prejuizo da a¢io penal cabivel.

Somente com a Lei n. 8.429/1992 ¢ que o art. 37, § 4°, da
Constitui¢do foi regulamentado. Essa norma federal revogou
expressamente as Leis n. 3.164/1957 e 3.502/1958, que continua-
ram em vigor mesmo apos a promulgacio da Constituicdo de 1988

enquanto pendente de regulamentagio.

Pode-se considerar a Lei n. 8.429/1992 como um microssis-

tema a tratar da improbidade administrativa, uma vez que descreve
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as modalidades de atos de improbidade administrativa, prevé as
sancOes aplicaveis e dispoe acerca dos instrumentos processuais e
normas processuais aplicaveis a acdo de improbidade administra-
tiva. No ambito da matéria que abarca, destaca-se a previsio da
decretagio judicial da indisponibilidade de bens do réu, resguar-
dando, assim, o ressarcimento da Administracio Publica lesada.
Também traz a possibilidade de afastamento do agente publico do
cargo ou fungio ocupada durante o curso do processo quando tal

se fizer necessario a instrucdo processual.

Cumpre registrar que a violacio da probidade administra-
tiva, como hipoétese de crime de responsabilidade do presidente da
Republica, encontra previsio desde a primeira das Constituicdes
Republicanas (CF/1891, art. 54, item 6° CF/1934, art. 57, f;
CF/1937, art. 85, d; CF/1946, art. 89, V; CF/1967, art. 84, V;
CF/1969, art. 82, V, e CF/1988, art. 85, V).

Da mesma forma, os crimes de responsabilidade, na modali-
dade de crime contra a probidade administrativa, também foram
tratados pela Lei n. 1.079/1950, que tipificou os crimes e regula-
mentou o processo em relagdo aos crimes de responsabilidade pra-
ticados pelo presidente da Republica, ministros de Estado, minis-
tros do Supremo Tribunal Federal, procurador-geral da Republica,
governadores e secretarios dos estados. Ainda, o Decreto-Lei n.
201/1967 dispde, entre outras matérias, acerca dos crimes de res-

ponsabilidade praticados pelos prefeitos.

Analisando-se a evolucio historico-legislativa do Direito
brasileiro, no que diz respeito aos atos de improbidade adminis-
trativa, constata-se que estes primeiramente foram tratados como
crimes contra a Administragio Puablica. Posteriormente, a legisla-
¢do passou a criar instrumentos para viabilizar o ressarcimento do

erario lesado, vinculando tais medidas a a¢do penal respectiva, o
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que implicava a necessidade de a conduta lesiva configurar crime.
Em evolugdo, passou-se a possibilidade de responsabilizacio do
agente publico na esfera penal e civil, mas os atos de improbi-
dade administrativa restringiam-se aqueles que causavam prejuizo
a Fazenda Publica ou enriquecimento ilicito, limitando-se as san-
¢oes, por via de regra, a repara¢do do erario e perda pelo agente

publico dos bens ilicitamente adquiridos.

Atualmente, a partir da Lei n. 8.429/1992, aos atos de impro-
bidade administrativa passou-se a dar tratamento amplo, distin-
guindo-se a responsabilidade por atos de improbidade adminis-
trativa da responsabilidade civil, da responsabilidade penal e da
responsabilidade administrativo-disciplinar, criando-se uma nova
modalidade de responsabilizacio do agente publico. Da mesma
forma, os atos lesivos aos principios da Administragio Publica
foram elevados a categoria de atos de improbidade administrativa.
Por fim, também as san¢des aplicaveis aos agentes publicos diver-
giram das até entdo existentes, aplicando-se as penas de ressarci-
mento integral do dano causado, perda da funcio publica, suspen-
sao dos direitos politicos por prazo determinado, pagamento de
multa civil e proibi¢do por determinado prazo de contratar com o
Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos fiscais ou credi-

ticios direta ou indiretamente.

3 Da improbidade administrativa e dos atos de
improbidade administrativa

O desenvolvimento do problema proposto nio prescinde
de uma analise, ainda que breve, dos conceitos de (im)probi-
dade administrativa e de ato de improbidade administrativa

trazidos pela doutrina.
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Para Almeida Prado (2001, p. 16), ““|...] probidade é um conceito

de menor extensdo, contido na idéia mais ampla de moralidade”.

Figueiredo (2004, p. 40) assim aborda o tema:

Questio tormentosa cifra-se no seguinte: qual a diferenca
conceitual entre moralidade administrativa e probidade?
Preliminarmente diga-se que a Constituicio utiliza ambos os
termos. Sao condutas e institutos diversos. Ou, por outra, o
principio da moralidade administrativa é de alcance maior, é
conceito mais genérico, a determinar, a todos os “poderes”
e funcdes do Estado, atuag¢ido conforme o padrio juridico da
moral, da boa-fé, da lealdade, da honestidade. Ja, a probidade,
que alhures denominamos “moralidade administrativa qualifi-
cada”, volta-se a particular aspecto da moralidade administra-
tiva. 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 administrativa
o agente publico que em suas ordinarias tarefas e deveres (em
seu agir) atrita os denominados “tipos” legais. A probidade,
desse modo, seria o aspecto “pessoal-funcional” da moralidade
administrativa. Nota-se de pronto substancial diferenca. Dado
agente pode violar a moralidade administrativa e nem por isso
violard necessariamente a probidade, se na analise de sua con-
duta ndo houver a previsio legal tida por ato de improbidade.

Continua Figueiredo (2004, p. 41) afirmando que “[...] A lei,
como veremos, enumera e explicita situacdes tidas como violadoras

da ‘probidade’. Parece ter circunscrito a puni¢do aos atos e condu-

2

tas 14 estabelecidos [...]".

Medeiros (2003, p. 10), citando Pazzaglini Filho e outros, afirma:

Numa primeira aproximacgio, improbidade administrativa
¢ o designativo técnico para a chamada corrup¢io adminis-
trativa, que, sob diversas formas, promove o desvirtuamento
da Administragio Publica e afronta os principios nuclea-
res da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 235-270 — jan./dez. 2009 245



Republicano), revelando-se pela obtencio de vantagens patri-
moniais indevidas as expensas do erario, pelo exercicio nocivo
das fun¢des e empregos publicos, pelo “trafico de influéncia”
nas esferas da Administra¢io Puablica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento da sociedade, mediante a concessio de
obséquios e privilégios.

Conclui Medeiros (2003, p. 10), apresentando seu conceito de

improbidade administrativa:

246

[...] improbidade administrativa: é a conduta comissiva ou omissiva
do agente publico (servidor puablico ou pessoa a ele equiparada, na
forma da Lei de Improbidade Administrativa), ou deste com a par-
ticipacdo ou em beneficio de terceiro que, desvirtuando as regras de
atuacio ética, legal e moral estabelecidas na sociedade, pratica maus-
~tratos aos principios constitucionais da legalidade, impessoalidade,
publicidade, eficiéncia ou moralidade administrativa, com énfase
para este Gltimo, acarretando, ou nio, enriquecimento ilicito para os
seus autores, eventualmente, por meio de desfalque ao erario publico.

Para Martins Janior (2006, p. 115):

[...] o vicio de imoralidade administrativa, para caracterizar improbi-
dade, requer uma especial qualificacio do ato e seus efeitos, demons-
trativa da inabilitagio moral e do desvio ético de conduta do agente
pablico. A improbidade administrativa revela-se quando o agente
publico rompe com o compromisso de obediéncia aos deveres inerentes
a sua funcio, e essa qualidade é fornecida pelo proprio sistema juridico
através de seus principios e de suas normas das mais variadas disciplinas.

Improbidade administrativa, em linhas gerais, significa servir-se da
fun¢io publica para angariar ou distribuir, em proveito pessoal ou para
outrem, vantagem ilegal ou imoral, de qualquer natureza, e por qualquer
modo, com violacdo aos principios e regras presidentes das atividades na
Administracio Puablica, menosprezando os deveres do cargo e a relevan-
cia dos bens, direitos, interesses e valores confiados a sua guarda, inclusive
por omissio, com ou sem prejuizo patrimonial. A partir desse compor-
tamento, desejado ou fruto de incaria, desprezo, falta de preocupacgio ou
cuidado, revelam-se a nulidade do ato por infringéncia aos principios e
regras, explicitos ou implicitos, de boa administra¢io e o desvio ético do
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agente publico e do beneficiario ou participe, demonstrando a inabilita-
¢do moral do primeiro para o exercicio de fun¢io publica.

Para Garcia (2006, p. 109):

Probidade, assim, significa retiddo de conduta, honradez, lealdade,
integridade, virtude e honestidade.

De Placido e Silva conceituou improbidade da seguinte forma:

“derivado do latim improbitas (ma qualidade, imoralidade,
malicia), juridicamente, liga-se ao sentido de desonestidade,
ma fama, incorrecio, ma conduta, ma indole, mau carater”.

Para Pazzaglini Filho (2007, p. 18):

[..] a conduta ilicita do agente publico para tipificar ato de impro-
bidade administrativa deve ter esse traco comum ou caracteristico
de todas as modalidades de improbidade administrativa: desonesti-
dade, ma-fé, falta de probidade no trato da coisa publica.

Nesse contexto, a improbidade administrativa constitui violag¢io
ao principio constitucional da probidade administrativa, isto &, ao
dever do agente publico de atuar sempre com probidade (honesti-
dade, decéncia, honradez) na gestio dos negdcios publicos.

No dizer de Marcello Caetano, ao abordar o dever de probidade:

“o funcionario deve servir 2 Administracio com honestidade, proce-
dendo no exercicio de suas fungdes sempre no intuito de realizar os
interesses pubicos, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas decor-
rentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”.

Ja Justen Filho afirma (2006, p. 699):

Improbidade administrativa consiste na conduta econdmica etica-
mente reprovavel praticada pelo agente estatal, consistente no exercicio
indevido de competéncias administrativas que acarrete prejuizo aos
cofres publicos, com a frustracio de valores constitucionais fundamen-
tais, visando ou ndo a obtenc¢do de vantagem pecuniaria indevida para
si ou para outrem, que sujeita o agente a punicio complexa e unitaria,
de natureza penal, administrativa e civil, tal como definido em lei.
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A Procuradora Regional da Republica Monica Nicida Garcia
(2007, p. 229-230) faz a seguinte disting¢ao:

[...] € preciso fazer-se a distingdo entre “probidade”, “principio da probi-
dade” e “ato de improbidade”. A probidade é uma qualidade (honesti-
dade) que se espera e sempre se esperou do agente publico. A crescente
importancia de sua tutela e prote¢io alcou-a a categoria de principio da
probidade, que, para alguns, é um subprincipio do principio da morali-
dade. O principio da probidade adquire aplicabilidade e eficicia, ou seja,
concretiza-se por meio de diversas regras, que pautam a conduta dos
agentes publicos. Entre elas, a do § 4° do art. 37 da Constituicio Federal,
que forja o ato de improbidade e a da Lei n. 8.429/1992, que o define.

Ainda, leciona Silva (1998, p. 646-647):

A probidade administrativa ¢ uma forma de moralidade adminis-
trativa que mereceu considera¢io especial pela Constitui¢io, que
pune o improbo com a suspensio de direitos politicos (art. 37, § 4°).
A improbidade administrativa consiste no dever de o “funcionario
servir a Administracio com honestidade, procedendo no exerci-
cio das suas func¢des, sem aproveitar os poderes ou facilidades delas
decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favo-
recer”. Cuida-se de uma imoralidade administrativa qualificada.
A improbidade administrativa ¢ uma imoralidade qualificada pelo
dano ao erario e corresponde vantagem ao improbo ou a outrem.

Verifica-se pelos conceitos apresentados que a moralidade
administrativa nio se confunde com a probidade administrativa,
pois a primeira constitui género do qual a segunda é espécie,
até porque a propria Constitui¢do se refere a ambos os termos
separadamente de forma a expressamente diferencia-los. Assim,
conclui-se, em um primeiro momento, que nem toda imorali-

dade administrativa caracteriza improbidade administrativa.

Ainda, a improbidade administrativa caracteriza-se por ser uma
imoralidade administrativa legalmente qualificada, na medida em

que a Constitui¢io, no art. 37, § 4°, definiu que os atos de impro-
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bidade administrativa deveriam ser tipificados em lei formal. Desse
modo, ato de improbidade administrativa é aquele ato imoral legal-
mente qualificado pelos tipos dos arts. 9°ao 11 da Lei n. 8.429/1992.

Pode-se concluir, dessa forma, que nem toda imoralidade
administrativa implica ato de improbidade administrativa, mas
todo ato de improbidade administrativa, para ser qualificado
como tal, deve implicar, necessariamente, violacdo a morali-
dade administrativa, haja vista que nio se pode conceber vio-
lacdo a espécie (a probidade administrativa) sem a correspon-

dente viola¢io ao género (a moralidade administrativa).

4 Dos tipos de improbidade administrativa em
espécie — consideracgdes

Antes de adentrar na analise do elemento subjetivo do tipo do
art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, necessario o cotejo
ligeiro dos demais tipos de atos de improbidade administrativa,
notadamente quando se pretende efetuar uma diferenciacio entre

estes e o art. 11 no que diz respeito ao elemento subjetivo.

O art. 92, caput, e incisos dizem respeito as condutas que

importam enriquecimento ilicito:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa impor-
tando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, func¢io, emprego ou atividade nas entidades mencio-
nadas no art. 1° desta lei, e notadamente: [...].

Observa-se que as condutas devem ser exercidas em funcio
do desempenho das atribui¢cdes do agente publico. Ainda, deve-se
ressaltar que o tipo do art. 9° caracteriza-se independentemente
da existéncia de prejuizo ao eririo e/ou de pritica de ato admi-

nistrativo ilegal pelo agente ptablico. Também se deve frisar que as
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condutas descritas nos incisos do art. 9° sio meramente exemplifi-

cativas, o que emerge do termo “notadamente” constante do caput.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo do art. 9°, hi
consenso na doutrina no sentido de tratar-se apenas do
dolo?, haja vista nio se conceber enriquecimento ilicito do agente

publico mediante agir culposo.

A segunda modalidade de atos de improbidade administra-

tiva vem descrita no art. 10, caput e incisos:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa
lesdo ao erario qualquer a¢io ou omissio, dolosa ou culposa, que
enseje perda patrimonial, desvio, apropriacio, malbaratamento
ou dilapidacio dos bens ou haveres das entidades referidas no
art. 1° desta lei, e notadamente: [...]

Em igualdade as condutas descritas nos incisos do art. 99,
as condutas tipificadas nos incisos do art. 10 sio meramente
exemplificativas, pois também consta do caput o termo “notada-
mente”. O traco comum a todas as condutas previstas no art. 10

¢ o fato de gerarem prejuizo ao erario.

Quanto ao elemento subjetivo do tipo do art. 10 nio ha
maior discussdo, uma vez que o legislador expressamente repri-

miu as condutas dolosas e culposas.

A terceira e ultima modalidade de atos de improbidade
administrativa diz respeito as condutas dos agentes publicos
que violam os principios da Administracio Publica descritos
no caput do art. 11, quais sejam, os principios da honestidade,

imparcialidade, legalidade e lealdade as institui¢des:

3

Nesse sentido, MARTINS JUNIOR, 2006, p. 227; FIGUEIREDO, 2004, p. 86; ALMEIDA
Prapo, 2001, p. 37; JusTeEN FiLHO, 2006, p. 703; PazzAGLINI FiLHO, 2007, p. 59;
MEDEIROS, 2003, p. 52, ¢ GAaRcIa, 2006, p. 299.
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer acio ou
omissio que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢des, e notadamente: |...]

Novamente o legislador utilizou a expressio ‘“notada-
mente”, deixando claro que as condutas descritas nos incisos do

art. 11 sdo exemplificativas.

Ainda, deve-se registrar que o art. 11 tem incidéncia inde-
pendentemente de qualquer prejuizo ao erario ou enriqueci-
mento ilicito do agente publico, sendo norma que tutela a pro-

bidade administrativa em si mesma considerada.

A questdo atinente ao elemento subjetivo do tipo do art. 11 sera
tratada em seguida, em tdpico proprio, devendo-se registrar, entre-
tanto, que a amplitude interpretativa possibilitada pelo caput do art.
11 exige do hermeneuta uma interpretacio parcimoniosa quanto ao
seu alcance, sob pena de se qualificar como ato de improbidade admi-
nistrativa um sem namero de condutas meramente irregulares e/ou

“questionaveis’” sob o ponto de vista da oportunidade e conveniéncia.

5 Elemento subjetivo do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa

Inicialmente, antes de se passar ao exame propriamente dito
do elemento subjetivo do tipo do art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa, ¢ imprescindivel fixar os conceitos de dolo e culpa.

Segundo leciona Medeiros (2003, p. 42):

Para o direito Penal, dolo é “a consciéncia e a vontade na realizacio
da conduta tipica” (FrRacoso, HELENO CrLAuDIO, Ligdes de direito
penal: parte geral, apud MIRABETE, JuL1O FABBRINI, Manual de direito
penal, p. 135, v. 1). Adaptando o conceito, temos que dolosa ¢ a

Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 235-270 — jan./dez. 2009 251



conduta, dotada de consciéncia e vontade, que realiza o ato previsto
como improbo na Lei de Improbidade Administrativa.

Para Fibio Medina Osoério (apud MARTINS JUNIOR, 2006,
p. 246-247):

o dolo, em direito administrativo, € a intenc¢do do agente que
recai sobre o suporte fitico da norma legal proibitiva. O agente
quer realizar determinada conduta objetivamente proibida pela
ordem juridica. Eis o dolo. Trata-se de analisar a intenc¢io
do agente especialmente diante dos elementos fiticos — mas
também normativos — regulados pelas leis incidentes a espécie.

Para Garcia (2006, p. 298):

Havendo vontade livre e consciente de praticar o ato que viole
os principios regentes da atividade estatal, dir-se-4 que o ato é
doloso; o mesmo ocorrendo quando o agente, prevendo a possibi-
lidade de viola-los, assuma tal risco com a pratica do ato.

Ja a culpa pode ser conceituada, segundo Juarez Tavares
(apud PrapO, 1999, p. 191-192), como:

forma de conduta humana que se caracteriza pela realiza¢io do tipo
de uma lei penal, através da lesio a um dever de cuidado, objeti-
vamente necessario para proteger o bem juridico e onde a culpa-
bilidade do agente se apresenta no fato de nio haver ele evitado a
realiza¢io do tipo, apesar de capaz e em condi¢io de fazé-lo.

Para Garcia (2006, p. 298), “O ato sera culposo quando
o agente nio empregar a atencio ou a diligéncia exigida, dei-
xando de prever os resultados que adviriam de sua conduta por

atuar com negligéncia, imprudéncia ou impericia”.

Com efeito, fixados os conceitos de culpa e dolo, deve-se
verificar o caput do art. 11 no sentido de identificar-se qual
elemento subjetivo é necessario para a subsuncio da conduta

do agente publico a norma. Dispde o caput do art. 11:
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Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta
contra os principios da administracio publica qualquer a¢io ou
omissio que viole os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as institui¢cdes, e notadamente: [...]

De plano, verifica-se que o texto do caput do art. 11 nio faz
referéncia expressa ao elemento subjetivo do tipo, ao contrario do

caput do art. 10.

Diante da omissdo do art. 11, vislumbram-se trés hipoteses
quanto ao elemento subjetivo do tipo: 1% a lei ndo exige para sub-
sunc¢ao da conduta a norma qualquer elemento subjetivo, tratando-
-se de responsabilidade objetiva; 2?) a omissao implica a tipificacdo
da conduta dolosa e culposa e 3% a omissao implica a tipifica¢io

somente da conduta dolosa.

No sentido de que o art. 11 incide independentemente de ter
o agente publico agido com dolo ou culpa, Luiz Fabido Guasque
(apud MARTINS JUNIOR, 2006, p. 283) leciona que a responsabilizagio
deste “[...] decorre da ‘inobservancia de um dever juridico criado

pela Constituigio, e independe da vontade de qualquer pessoa™.

Também ha precedentes do Superior Tribunal de Justica nesse
sentido, bastando a prova da conduta e do nexo de causalidade com
a violagiao dos deveres descritos no caput do art. 11:

ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINIS-

TRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO SUBJE-
TIvo. COMPROVAGCAO. DESNECESSIDADE.

1. A lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n.
8.429/1992 nio exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem
prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou imora-
lidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade.

2. Recurso especial improvido.
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(REsp n. 826.678/GO, Min. Castro Meira, DJ de 23 out. 2000).

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRA-
TIVOS. AUSENCIA DE DANO AO ERARIO.

1. A lesio a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n.
8.429/1992 nio exige dolo ou culpa na conduta do agente, nem
prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude ou imora-
lidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade.
Caso reste demonstrada a lesdo, e somente neste caso, o inciso III,
do art. 12 da Lei n. 8.429/1992 autoriza seja o agente publico con-
denado a ressarcir o erario.

2. [.]
3.1

4. Recurso especial provido em parte.
(REsp n. 650.674/MG, Min. Castro Meira, DJ de 1° ago. 2006).

ADMINISTRATIVO — AGAO CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE
— EX-PREFEITO — CONTRATACAO DE SERVIDORES MUNICIPAIS SOB O
REGIME EXCEPCIONAL TEMPORARIO — INEXISTENCIA DE ATOS TEN-
DENTES A REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO DURANTE TODO O
MANDATO — OFENSA AOS PRINCIPIOS DA LEGALIDADE E DA MORALI-
DADE.

1.[.]
2.1..]

3. O ato de improbidade é constatado de forma objetiva, inde-
pendentemente de dolo ou de culpa e é punido em outra esfera,
diferentemente da via penal, da via civil ou da via administrativa.

4. Diante das Leis de Improbidade e de Responsabilidade Fiscal,
inexiste espaco para o administrador “desorganizado” e “despre-
parado”, ndo se podendo conceber que um prefeito assuma a admi-
nistracio de um municipio sem a observancia das mais comezinhas
regras de direito publico. Ainda que se cogite ndo tenha o réu agido
com ma-fé, os fatos abstraidos configuram-se atos de improbidade
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e nio meras irregularidades, por inobservancia do principio da

legalidade.
5. Recurso especial conhecido em parte e, no mérito, improvido.

(REsp n. 708.170/MG, Min. Eliana Calmon, DJ de 19 dez. 2005).

Um segundo entendimento quanto ao elemento subjetivo do
tipo do art. 11 afirma serem admitidas condutas dolosas e culpo-
sas. Nesse sentido é a licio de Walter Claudius Rothenburg (apud
GARcIa, 2006, p. 282):

[..] eventualmente, a culpa “em grau marcante” nio deve ser exclu-
ida em relacdo as figuras dos arts. 9° e 11. Segundo o jurista, essa
conclusio deflui do art. 5° da Lei n. 8.429/1992 [...], pois, apesar de
o preceito se referir apenas ao patrimdnio publico, faz as vezes de
norma geral.

Também Medeiros (2003, p. 97) admite a modalidade culposa:

[...] Ao contrario do art. 9°, que por natureza nio se afina senio
com a modalidade dolosa, e com o art. 10, que expressamente
admite ambas as formas, o canon em exame suscita davida acerca
da possibilidade de punicio de ato motivado por culpa. Temos que
a analise de alguns dos incisos esclarece. Observe-se o inciso 1I,
que prevé o retardamento ou omissdo de pratica de ato de oficio.
Tal pode decorrer de negligéncia? Evidente que sim. Pois bem,
negligéncia é culpa. Tudo depende de exame especifico da situag¢io
que se apresente. Ja o desvio de finalidade (inciso I), afigurasse-nos
tipicamente fruto de dolo, até porque o agente deve visar a um
fim proibido, ou seja, exige-se consciéncia e vontade. Advirta-se,
porém, que o grau de culpa deve ser avaliado, bem como as con-
seqiiéncias da conduta. Na falta de gravidade, resta prejudicada a
pretensdo punitiva do Estado.

No mesmo sentido, Martins Janior (2006, p. 283):

[...] Carlos Alberto Ortiz entende “implicita a culpa em sentido
lato na violagio dos deveres decorrentes desses principios”. Nio
se comunga a tese de que, em razio da explicita admissio do dolo
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e da culpa no art. 10, a lei tenha exigido o dolo nos arts. 9° e 11
e tornado impunivel o ato culposo nessas espécies de improbi-
dade administrativa. Efetivamente, nio. O art. 11 preocupa-se
com a intensidade do elemento volitivo do agente, pune condutas
dolosas e culposas (aqui entendida a culpa grave). De outra parte,
deve-se considerar, ainda, que é mister a ocorréncia de grave
e inequivoca violagdo aos principios e deveres administrativos,
notadamente legalidade e moralidade, que revele a falta de ética
e nio meras irregularidades que nio configurem dano aos princi-
pios e deveres administrativos.

Ja uma terceira corrente apregoa que o art. 11 somente admite

a modalidade dolosa de responsabilizacao. Nesse sentido, Pazzaglini
Filho (2007, p. 114) afirma que:

256

[...] anorma do art. 11 exige, para sua configuracio, que a afronta
a principio constitucional da administracdo publica decorra de
comportamento doloso do agente publico, ou seja, que ele aja de
forma ilicita, consciente da viola¢do de preceito da administra-
¢do, motivado por desonestidade, por falta de probidade.

Também Justen Filho (2006, p. 705):

Nio se admite infracio de improbidade, subsumivel ao art. 11, sem
um elemento de dolo. A atuacio culposa é insuficiente — o que,
insista-se, nio equivale a afirmar a regularidade dela. E perfeita-
mente possivel, sendo obrigatorio, punir condutas irregulares ili-
citas praticadas por agentes estatais. Mas isso ndo autoriza a impor
sancdo de improbidade para toda e qualquer conduta administrativa
irregular. A tanto se opde o principio da proporcionalidade.

Garcia (2006, p. 299) assevera s6 ser admitida a conduta dolosa:

Ante o teor da Lei n. 8.429/1992, constata-se que apenas Os
atos que acarretem lesdo ao erario (art. 10) admitem a forma
culposa, pois somente aqui se tem a previsio de sancionamento
para tal elemento volitivo. Nas hipdteses de enriquecimento
ilicito (art. 9°) e viola¢do aos principios administrativos (art.
11), o ato deve ser doloso.
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Igualmente Benedicto de Tolosa Filho (apud GARrcia,
2006, p. 282) assevera que “[...] as figuras do art. 11 pressu-
pdem o dolo (p. 109) [...]".

E Almeida Prado (2001, p. 37):

[...] A improbidade pressupde, sempre, um desvio ético na con-
duta do agente, a transgressio consciente de um preceito de
observancia obrigatdria. Nio deve, pois, existir ato de impro-
bidade, ainda que de carater omissivo, sem impulso subjetivo,
sem proposito de violagio de um dever juridico — este, tomado
na sua acep¢io mais ampla, compreendendo tanto a transgres-
sdo direta a férmula literal do preceito legal como a contrarie-
dade velada, que importa desvio em relacdo aos fins legais ou
desatendimento aos motivos legalmente qualificados.

]

A idéia de culpa, traduzida na imprudéncia, impericia ou
negligéncia, é incompativel com a no¢io de improbidade, que,
pressupondo um desvio de ordem ética e merecendo uma qua-
lifica¢do infamante, s6 muito excepcionalmente podera admi-
tir modalidade meramente culposa.

Ainda, Almeida Prado (2001, p. 126), ao comentar o ele-
mento subjetivo do art. 11, frisa que “Cabe observar que a
violacdo dos deveres enumerados deverda sempre ser dolosa,
vale dizer, a conduta do agente publico precisa caracterizar-se

como violacio consciente desses deveres”.

No mesmo sentido é Figueiredo (2004, p. 126), ao afir-
mar que “[...] ndo podemos imaginar como razoavel ou pro-
porcional um dado servidor publico punido com as severas
cominacoes do art. 12, III, por ter, de modo culposo, violado

seu dever de imparcialidade ou mesmo de legalidade”.
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Ainda, verifica-se que a jurisprudéncia mais recente do

Superior Tribunal de Justi¢a passou a exigir o dolo para sub-

sunciao da conduta ao art. 11:

258

PROCESSUAL  CIVIL E  ADMINISTRATIVO. RECURSO  ESPE-
CIAL. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. INAO COMPROVACAO.
DESCUMPRIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. VIOLACAO DO ART. 535,
I1, po CPC. NAO CONFIGURACAO. ATO DE IMPROBIDADE ADMINIS-
TRATIVA. VIOLAGCAO DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ART. 11 DA LEI N. 8.429/1992. ELEMENTO SUBJETIVO. CONDUTA
DOLOSA. NAO COMPROVAGAO. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO
ESPECIAL PARCIALMENTE CONHECIDO E, NESSA PARTE, PROVIDO.

1.[.]
2.1..]
3. ...

4. A Corte a quo concluiu que a conduta do recorrente tipificou
ato de improbidade administrativa por violacio dos principios da
Administracdo Puablica, em razio do descumprimento de ordem
judicial. Também reconheceu a possibilidade de a modalidade cul-
posa configurar a referida conduta improba, nio obstante a auséncia
de dano ao eririo, independentemente da existéncia ou nio de con-
duta dolosa, a qual seria “uma discussdo irrelavante”.

5. Efetivamente, a configuracio do ato de improbidade adminis-
trativa por lesdo aos principios da Administra¢io Publica ndo exige
prejuizo ao erario, nos termos do art. 21 da Lei n. n. 8.429/1992.
Entretanto, é indispensavel a presenca de conduta dolosa do agente
publico ao praticar o suposto ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, elemento
que nio foi reconhecido pela Corte a quo no caso concreto.

6. Tais considera¢des, ainda que se trate de ilegalidade ou mera irre-
gularidade, afastam a configuracio de ato de improbidade adminis-
trativa, pois nio foi demonstrado o indispensavel elemento subjetivo,
ou seja, a pratica dolosa da conduta de atentado aos principios da
Administracio Puablica, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992.
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E importante ressaltar que a forma culposa somente é admitida no
ato de improbidade administrativa relacionado a lesdo ao erario (art.
10 da LTA), nio sendo aplicivel aos demais tipos (arts. 9° e 11 da LIA).

7. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(REsp n. 1.036.229/PR, Min. Denise Arruda, 1* T, DJe 2 fev. 2010).

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO
DE IMPROBIDADE — ART. 1T DA LEI N. 8.429/1992 — PROVA DE DANO
MATERIAL AO ERARIO — DESNECESSIDADE — ELEMENTO SUBJETIVO —
VIOLACAO DO ART. 5§35 DO CPC: INOCORRENCIA.

1.1

2. Para a configuracio do ato de improbidade nio se exige que
tenha havido dano ou prejuizo material, restando alcangados os
danos imateriais.

3. Os tipos da Lei de Improbidade estio divididos em trés categorias:
a) art. 9° (atos que importam em enriquecimento ilicito); b) art. 10
(atos que causam prejuizo ao erario) e ¢) art. 11 (atos que atentam
contra os principios da administra¢io).

4. Os atos de improbidade s6 sio punidos a titulo de dolo, inda-
gando-se da boa ou ma-fé do agente.

5. Embora mere¢am acirradas criticas da doutrina, os atos de impro-
bidade do art. 10, como esta no proprio caput, sio também punidos
a titulo de culpa, mas deve estar presente na configuracio do tipo a
prova inequivoca do prejuizo ao erario.

6. Recurso especial improvido.
(REsp n. 804.052/MG, Min. Eliana Calmon, 2* T, DJe 18 nov. 2008).

ADMINISTRATIVO — ACAO CIVIL PUBLICA — ATO DE IMPROBIDADE —
CONTRATAGAO SEM LICITAGAO — AUSENCIA DE JUSTIFICATIVA DE PRECO.

1. O tipo do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, para configurar-se como
ato de improbidade, exige conduta comissiva ou omissiva dolosa,
nio havendo espa¢o para a responsabilidade objetiva.
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2. Atipicidade de conduta por auséncia de dolo.
3. Recurso especial improvido.

(REsp n. 658.415/RS, Min. Eliana Calmon, 2* T, DJ 3 ago. 2006).

Verifica-se que a terceira corrente, que exige conduta dolosa para
a incidéncia do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, é a que

melhor se coaduna com a legislacio e principios que regem a matéria.

A primeira corrente, que sustenta a responsabilidade objetiva
do agente publico por violacio do art. 11, ndo encontra amparo na

legislagdo e na Constituigio.
Realmente, conforme leciona Garcia (2006, p. 281):

Ressalvados os casos em que a responsabilidade objetiva esteja
expressamente prevista no ordenamento juridico, ¢ insuficiente a
mera demonstra¢io do vinculo causal objetivo entre a conduta do
agente e o resultado lesivo. Inexistindo um vinculo subjetivo unindo
o agente a conduta, e esta ao resultado, nio sera possivel demonstrar
“o menosprezo ou descaso pela ordem juridica” e, portanto, a cen-
surabilidade que justifica a punicdo (malum passionis ob malum actionis).

Mais adiante, arremata:

Partindo-se da premissa de que a responsabilidade objetiva pres-
supde normatizacdo expressa neste sentido, constata-se que: a) a
pratica dos atos de improbidade previstos nos arts. 9° e 11 exige o
dolo do agente; b) a tipologia inserida no art. 10 admite que o ato
seja praticado com dolo ou com culpa; ¢) o mero vinculo objetivo
entre a conduta do agente e o resultado ilicito nio é passivel de
configurar a improbidade (GARrcia, 2006, p. 282-283).

Deveras, a impossibilidade de responsabilizar-se objetiva-
mente o agente publico por atos de improbidade administrativa
decorre de preceito constitucional, do art. 37, § 6°, CF. Este, ao

expressamente exigir a ocorréncia de dolo ou culpa para repara-
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¢do civil do dano causado a Administracdo Publica pelo servidor
publico em direito de regresso, implicitamente repele a possibi-
lidade de a legislacdao infraconstitucional pretender responsabi-
lizar o servidor publico objetivamente por ato de improbidade
administrativa. Com efeito, a responsabilidade por ato de impro-
bidade administrativa implica san¢des extremamente mais graves
e nio pode possuir incidéncia mais ampla do que aquela fixada
constitucionalmente em rela¢do a responsabilidade civil do ser-

vidor publico.

Outrossim, mesmo se entendendo nio ter a Constitui¢io
vedado a possibilidade da responsabilizacdo objetiva do agente
publico por ato de improbidade administrativa, ¢ inegavel que,

sendo esta admitida, ha de ser expressamente prevista em lei.

Com efeito, o Codigo Civil é reconhecido como repertério
de preceitos que emanam a todos os ramos do Direito, inclusive ao
direito administrativo, haja vista sua importancia nos sistemas juridi-
cos de matiz romano-germanico*. Nesse contexto, verifica-se que o
art. 927, paragrafo tnico, do Cddigo Civil é expresso ao afirmar que
“Havera obriga¢io de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados por lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem”. Ora, ainda que o texto do Cddigo Civil
diga respeito a responsabilidade civil, possivel é sua aplicagio por
analogia a responsabilidade por ato de improbidade administrativa,
maxime por nio se admitir que a legislacio trate de maneira mais
restrita as hipoteses de responsabiliza¢do civil em compara¢do com a
responsabiliza¢do por atos de improbidade administrativa, extrema-

mente mais gravosa ante as sang¢oes impostas aos agentes publicos.

*  Conforme licio de VENosa, 2006, p. 96.
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Outrossim, também na seara do direito penal nio se admite a
responsabilidade objetiva’. E sabido que nio se confunde a respon-
sabilidade por ato de improbidade administrativa com a responsabi-
lidade penal do agente, até por expressa previsao do art. 12 da Lei n.
8.429/1992 e do art. 37, § 4°, da Constituicdo. Todavia, para efeito de
interpretacao do alcance do tipo subjetivo do art. 11 da r. lei, é plena-
mente aplicavel o recurso as modalidades de responsabilidade penal,
notadamente em se reconhecendo que ambas as hipoteses de sancio-
namento (penal e por ato de improbidade administrativa) sio mani-
festacdes do exercicio de um mesmo poder estatal sancionatorio, reve-

lando uma génese comum, conforme li¢io de Osoério (2000, p. 116):

E verdade que o poder estatal sancionatério, que era unificado e
depois se especializou, deve obediéncia as finalidades ordinarias
de quaisquer penas, ha de ser pablico, proporcional. Submete-se,
indiscutivelmente, a principios constitucionais que norteiam o
exercicio da pretensdo punitiva estatal, ainda que, no plano con-
creto, esses principios apresentem diferengas entre si.

Assim, em similitude ao direito penal, nio se pode admitir a

responsabilidade objetiva por ato de improbidade administrativa.

Dessa forma, ¢é de se afastar a primeira corrente acerca do ele-

mento subjetivo do tipo do art. 11.

A segunda corrente, que sustenta admitir no tipo do art. 11
tanto a responsabiliza¢io a titulo de dolo quanto a titulo de culpa,

também nio se sustenta ante uma analise detida da legislacio.

Em principio, verifica-se que o art. 5° da Lei de Improbidade

Administrativa, ao prescrever que “Ocorrendo lesio ao patrimo-

Leciona Nilo Batista (apud Greco, 2003, p. 100) acerca do principio da culpabi-
lidade: “impde a subjetividade da responsabilidade penal. Nao cabe, em direito
penal, uma responsabilidade objetiva, derivada tio-s6 de uma associa¢io causal
entre a conduta e um resultado de lesio ou perigo para um bem juridico”.
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nio publico por acido ou omissdo, dolosa ou culposa, do agente ou
de terceiro, dar-se-4 o integral ressarcimento do dano”, antes de
veicular norma geral acerca da responsabilizag¢io por ato de impro-
bidade administrativa, veicula norma especifica relacionada a res-

ponsabilidade civil por lesio ao patrimonio publico.

Realmente, em se aceitando que todos os tipos de improbi-
dade administrativa, do art. 92 ao 11, admitem a responsabilidade a
titulo de dolo e culpa, qual seria a finalidade do art. 5°? Tal ques-
tionamento tem razdo, pois todos os incisos do art. 12 da Lei de
Improbidade Administrativa, ao preverem sanc¢oes para as condutas
tipificadas nos arts. 9% ao 11, relacionam o “ressarcimento integral
do dano” como modalidade de sancio. Se reconhecermos que os
tipos dos arts. 92 ao 11 admitem as modalidades dolosa e culposa
de conduta e se os incisos do art. 12 ja preveem o ressarcimento

integral do dano como san¢io®, qual seria a razio de ser do art. 5°?

Em verdade, constata-se que a finalidade do art. 5° é explicitar
que, nao obstante os tipos do arts. 92 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa somente admitirem a modalidade dolosa, a responsa-
bilidade civil para reparacio do dano continua admitindo as moda-
lidades dolosa e culposa. Da mesma forma, o art. 5° exprime que o
terceiro extraneus, ainda quando ndo tenha praticado ato de impro-
bidade administrativa em coautoria com agente publico, responde a

titulo de dolo ou culpa pelos danos causados ao patrimonio publico.

Ainda, nio se pode olvidar que somente o art. 10 da Lei de
Improbidade Administrativa expressamente previu a responsabilidade
do agente publico na modalidade culposa, nio se podendo concluir que
a auséncia de tal previsdo em relagio aos arts. 9° e 11 trata-se de “mero

esquecimento’” do legislador. Se nio houve previsio expressa nos arts. 9°

¢ Em verdade, o ressarcimento integral do dano causado ao erario nio corresponde a

uma modalidade de san¢io, sendo decorrente da responsabilidade civil ordinaria.
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e 11 é porque a lei ndo admitiu a modalidade culposa, sendo hd muito
sedimentado na técnica legislativa voltada a criminalizacio de condutas
somente a previsao expressa da modalidade culposa de conduta, caracte-
rizando a auséncia de referéncia a admissdo tio somente da modalidade
dolosa, o que é previsto expressamente no art. 18, paragrafo tinico, do
Codigo Penal. Desse modo, deve-se interpretar a omissao do art. 11 de
maneira similar ao direito penal, em fun¢io de ambas as modalidades

de san¢des serem exteriorizacdo do mesmo poder estatal sancionatorio’.

Também Justen Filho (2006, p. 706) sustenta a possibilidade

de aplicacio dos principios e postulados legais do direito penal:

Outra evidéncia insuperavel da natureza nio meramente adminis-
trativa do instituto da improbidade reside na submissio da aplica¢io
das penas a interversao jurisdicional.

Se o sancionamento correspondente a improbidade fosse civil
ou administrativo, haveria competéncia para sua aplicacio
no ambito da atividade administrativa. A exigéncia legal da
intervenc¢ao do Judiciario comprova a natureza penal. Um dos
aspectos marcantes do direito penal reside na aplicacio jurisdi-
cional de suas normas.

]

Como decorréncia, incidem os pressupostos e os principios atinentes
aos diversos ramos do direito, na medida em que se revelem aplicaveis.

[...]

Isso significa que todo o regime de direito penal se aplica a propo-
sito da natureza administrativa e penal.

]

7 A relacio com o direito penal deflui do reconhecimento da existéncia do que se

denomina “poder estatal sancionatdrio”, género do qual o poder de impor san¢des
penais e por atos de improbidade administrativa seriam espécies.
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Mas também incidem as garantias constitucionais de natureza
democratica, vedando a instrumentalizacio das regras sobre
improbidade de modo a afastar a disputa democratica pelo poder.
A gravidade das san¢des politicas exige aplicacdo cautelosa, para
evitar que, em vez de assegurar o aperfeicoamento de um Estado
Democratico, a improbidade seja um instrumento para afastar os
potenciais disputantes pelos cargos eletivos.

Outra nio ¢é a licio de Almeida Prado (2001, p. 20), para

quem a aplicacio de todos os principios gerais do direito penal

mostra-se necessaria:

pios

Mas é importante assinalar, desde logo, que inimeros principios gerais,
de nivel constitucional, tradicionalmente referidos ao direito penal, sio
aplicaveis também as infragdes administrativas, e com especial inten-
sidade a essa nova categoria dos atos de improbidade administrativa.

Conclui Almeida Prado (2001, p. 32) descrevendo os princi-

constitucionais aplicaveis:

Entre os principios constitucionais aplicaveis aos atos da improbi-
dade administrativa cabe destacar, por sua relevancia, o principio da
legalidade, o principio da tipicidade, o principio da culpabilidade e
os principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Aplicaveis,
ainda, aos atos de improbidade administrativa os principios da irre-
troatividade da lei mais gravosa e o da presun¢io de inocéncia.

Do mesmo modo, deve-se ressaltar que a auséncia de refe-

réncia expressa do art. 11 a modalidade de conduta culposa nio

pode levar o intérprete a concluir estar-se diante de uma lacuna

normativa legitimadora do trabalho de supressio por meio de

meétodos ordinarios de exegese, haja vista que, em confronto com

a expressa meng¢ao do art. 10 a modalidade culposa, constata-se

que se trata de um siléncio eloquente da norma, o que obsta qual-

quer tentativa de preenchimento do suposto “vazio normativo”,
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uma vez que vazio nio existe na hipotese®. Realmente, o siléncio
eloquente ha muito é conhecido pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal:

S6 se aplica a analogia quando, na lei, haja lacuna, e nio o que os
alemies denominam ‘“‘siléncio eloqiiente” (beredtes Schweigen), que é o
siléncio que traduz que a hipdtese contemplada é a inica a que se aplica
o preceito legal, nio se admitindo, portanto, ai o emprego da analogia.

(RE n. 130.554, rel. Min. Moreira Alves, DJ de 28 jun.1991).

No mesmo sentido Garcia (2006, p. 282-283):

Diz-se que os ilicitos previstos nos arts. 9° ¢ 11 nio admitem
a culpa em razio de dois fatores. De acordo com o primeiro, a
reprovabilidade da conduta somente pode ser imputada aquele
que a praticou voluntariamente, almejando o resultado lesivo,
enquanto que a punicio do descuido ou da falta de atengio
pressupde expressa previsio legal, o que se encontra ausente
na hipdtese. No que concerne ao segundo, tem-se um fator
légico-sistematico de exclusio, pois tendo sido a culpa prevista
unicamente no art. 10, afigura-se evidente que a mens legis é
restringi-la a tais hipoteses, excluindo-a das demais.

Por tudo que foi exposto, verifica-se que a no¢ao de impro-
bidade administrativa implica desonestidade, ma-té, devassidiao
na conduta do agente publico, o que exige, pela propria natureza
desses conceitos, agir doloso e, excepcionalmente, agir culposo
expressamente previsto em lei. Essa conclusio leva, consequente-
mente, a reconhecer-se que o tipo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa s6 admite como elemento subjetivo do tipo o dolo,

sendo atipicas as condutas praticadas culposamente.

Conforme ensinamento de Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito. Traducao
de José de Lamego. 2. ed. Revista, Lisboa: Funda¢io Calouste Gulbenkian, 1983,
citado em: http://www.conjur.com.br/2009-mai-26/justica-nao-aplicar-regras-
-iguais-falencia-recuperacao Acesso em: 24 fev. 2010.
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Reforca tal entendimento o fato de ser inadmissivel o reco-
nhecimento de responsabilidade objetiva por ato de improbidade
administrativa, seja pelaincidéncia do art. 37, § 62, da Constitui¢io,
seja pela auséncia de previsio legal expressa. Outrossim, a falta de
referéncia expressa a modalidade culposa pelo art. 11, antes de
autorizar interpretacio no sentido da responsabiliza¢io por tal
modalidade, leva a conclusio de que s6 é admitido o dolo como
elemento subjetivo do tipo, isso em funcio do reconhecimento
da aplica¢do dos principios gerais do direito penal e de analogia
as normas de direito penal e, também, em se reconhecendo que a
omissao do art. 11, em confronto com a previsao expressa do art.
10, implica siléncio eloquente e vontade positiva da lei em vedar

a responsabiliza¢io por ato culposo na hipdtese.

6 Conclusio

Até a edi¢ido da Lei n. 8.429/1992, regulamentando o art. 37,
§ 4, da Constituicdo, o ordenamento juridico brasileiro somente
punia com rigor os atos de agentes publicos que importavam em
enriquecimento ilicito’, ficando 2 margem da legislacio uma série
de condutas que, em igualdade ao enriquecimento ilicito, mere-
ciam repressio quando praticados em prejuizo da Administracio

Pablica e de entes a ela vinculados.

Analisando-se a evolugdo histérico-legislativa do Direito
brasileiro, no que diz respeito aos atos de improbidade adminis-
trativa, constata-se que estes primeiramente foram tratados como
crimes contra a Administragio Publica. Posteriormente, a legisla-
¢do passou a criar instrumentos para viabilizar o ressarcimento do

erario lesado, vinculando tais medidas a a¢do penal respectiva, o

?  Ressalvada a possibilidade de puni¢io dos servidores puablicos por falta disciplinar

prevista nas leis especificas de cada ente da federacio.
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que implicava a necessidade da conduta lesiva configurar crime. Em
evolucio, passou-se a possibilidade de responsabilizacio do agente
publico na esfera penal e civil, mas os atos de improbidade admi-
nistrativa restringiam-se aqueles que causavam prejuizo a Fazenda
Publica ou enriquecimento ilicito, limitando-se as san¢des, por via
de regra, a reparacio do erario e perda pelo agente ptblico dos bens

ilicitamente adquiridos.

Atualmente, a partir da Lei n. 8.429/1992, aos atos de
improbidade administrativa, passou-se a dar tratamento
amplo, distinguindo-se a responsabilidade por atos de impro-
bidade administrativa da responsabilidade civil, da responsa-
bilidade penal e da responsabilidade administrativo-discipli-
nar, criando-se uma nova modalidade de responsabilizacio do

agente publico.

Todavia, essa nova modalidade de responsabilidade possui

A N -1 .. - - - -
génese comum a responsabilidade penal e administrativo-discipli-
nar, sendo manifesta¢io do poder estatal sancionatério, o que legi-

tima o compartilhamento de principios e interpretacdes comuns.

Da mesma forma, a atual legislacio tipificou como ato de
improbidade administrativa condutas que implicam lesdo aos prin-

cipios da Administra¢io Publica.

Em consequéncia, o tipo do art. 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, dado o modo aberto pelo qual descreveu as condu-
tas tipicas, viabilizou a subsunc¢ido de um enorme ntimero de con-
dutas a categoria de atos de improbidade administrativa, sobres-

saindo aquelas violadoras do principio da legalidade.

Nesse contexto, a problematica que envolve a defini¢io do
elemento subjetivo do tipo do art. 11 passa a ter extrema impor-

tancia, nao se tratando de discussio de valor meramente acadé-

268 Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 8 — n. 30/31, p. 235-270 — jan./dez. 2009



mico ou doutrinario, maxime em fun¢io das enormes implica¢des
que acompanham a imputa¢do de um ato de improbidade admi-

nistrativa ao agente publico.

Assim, dentro do propdsito deste artigo, procurou-se demons-
trar que o art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa s6 admite a
modalidade dolosa de responsabiliza¢io, conclusio esta que deriva,
em sintese, da analise do texto constitucional e legislacio em vigor
em conjunto com o proprio conceito de improbidade administra-
tiva, o que leva, consequentemente, a atipicidade do agir culposo

violador dos principios da Administragio Pablica.
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