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RESUMO

ROLDAO, Juracy Silva Junior. A EXIGENCIA DO DOLO PARA A
CARACTERIZACAO DO ATO DE IMPROBIDADE. 2018. Monografia (Graduacao)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal do Maranhao, Imperatriz, 2018.

Em atencdo ao mandamento contido no artigo 37, § 5°% da Constituicdo da
Republica de 1988, foi editada pelo Congresso Nacional a Lei n® 8.429/1992 que,
estabeleceu o regime legal de responsabilizagdo por atos de improbidade
administrativa. Sob uma visdo geral da lei (8.429/92), a capacitacdo destaca
aspectos conceituais, processuais e a questdo do sancionamento das pessoas que
praticam atos de improbidade. A primeira fase abordou sobre o cenario de
construcdo da improbidade administrativa, definindo o ilicito e sua autonomia
constitucional, controle de atos e fatos administrativos e a respectiva tipificagao
como improbidade. O presente trabalho monografico visa a esclarecer os
fundamentos para a exigéncia do elemento subjetivo na caracterizacdo da
improbidade administrativa, assim como a detalhar o elemento volitivo exigido para
cada modalidade de improbidade: enriquecimento ilicito, dano ao erario e violacao
aos principios da administragdo publica. Dessa forma, pretende-se estabelecer
diretrizes para a sua demonstracdo com base na doutrina e, ainda, na
jurisprudéncia.

Palavras-chave: Improbidade administrativa. Elemento Subjetivo. Moralidade. Dolo.
Culpa. Méa-fé. Enriquecimento ilicito. Prejuizo ao Erario. Principios da Administragao
Publica.



ABSTRACT

ROLDAO, Juracy Silva Junior. THE REQUIREMENT OF DOLO FOR THE
CHARACTERIZATION OF THE |IMPROBITY ACT. 2018. Monograph
(Undergraduate) - Faculty of Law, Federal University of Maranhao, Imperatriz, 2018.

In compliance with the mandate contained in article 37, paragraph 5, of the
Constitution of the Republic of 1988, Law No. 8,429 / 1992 was published by the
National Congress, which established the legal regime of accountability for acts of
administrative impropriety. Under an overview of the law (8,429 / 92), the training
emphasizes conceptual, procedural aspects and the question of sanctioning those
who practice acts of impropriety. The first phase covered the scenario of construction
of administrative improbity, defining the illicit and its constitutional autonomy, control
of acts and administrative facts and the respective classification as improbity. The
present monographic work aims to clarify the grounds for the subjective element
requirement in the characterization of administrative improbity, as well as to detail the
volitional element required for each type of improbity: illicit enrichment, damage to
the treasury and violation of the principles of public administration. In this way, it is
intended to establish guidelines for its demonstration based on doctrine and, also, in
the jurisprudence.

Keywords: Administrative improbity. Subjective Element. Morality. Dolo. Fault. Bad
faith. lllegal enrichment. Loss to the Treasury. Principles of Public Administration.
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1. INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92), importante
instrumento de defesa do patrimdnio publico, foi editada com o fim de regulamentar

o art. 37, § 42, da Constituicdo Federal, possibilitando-lhe plena aplicabilidade:

Art. 37. (...)

§ 4° - Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo previstas em lei, sem

prejuizo da acao penal cabivel.

Dentro desse objetivo, designou os sujeitos passivos e ativos do ato
improbo, além de prever a respectiva responsabilizacdo, cominando sang¢ées para
os atos que importem enriquecimento ilicito (art. 9%), que ocasionem dano ao erario
(art. 10) e que atentem contra os principios da administracao publica (art. 11), os
quais descreve especificadamente.

A improbidade ndo € mera ilegalidade, sendo certo que a Lei n® 8.429/92
da énfase ao elemento subjetivo do agente, que deve ser demonstrado (dolo ou
culpa), sendo rejeitada a tese de "responsabilidade objetiva" por ato improbo. Assim,
o dolo deve ser aferido caso a caso para que haja a responsabilizacdo decorrente de
improbidade administrativa. Por outro lado, ha que se perquirir a intengéo do agente
para verificar se houve dolo ou culpa, pois, de outro modo, ndo ocorrera o ilicito
previsto na lei, [...]. O enquadramento na Lei de Improbidade exige culpa ou dolo por
parte do sujeito ativo.

A questéo é relevante e merece analise criteriosa, pautada sobretudo na
doutrina e jurisprudéncia das Cortes Superiores. Vejamos.

No art. 112, caput, o diploma faz referéncia a agdo ou omissao que viole
os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des.

Da interpretacdo desse conceito surge a indagagdo: é necessario a
comprovagao do dolo no tipo previsto no artigo 11 da Lei 8.429/92, e ainda, cabe o
conceito de méa-fé no elemento subjetivo do ato de improbidade?

Segundo a maioria da doutrina, consolidada em lei e jurisprudéncia, o
dolo é elemento subjetivo na hipétese do art. 11, outrossim, ndo havendo qualquer



referéncia a ma-fé, como afirmam Emerson Garcia e Rogério Pacheco Alves (2014,
p. 174-178):

“Em ndo poucos acordaos, a ma-fé é sobreposta ao dolo, perdendo a sua
propria individualidade. De acordo com essa simbiose existencial, a ma-fé
nada mais seria que a ma-intengdo, vale dizer, o objetivo deliberado de
afrontar a norma proibitiva implicita no tipo sancionador e eventualmente
expressa no estatuto juridico da categoria. Dai a conclusdo de que meras
irregularidades administrativas, destituidas de potencial lesivo, ndo seriam
alcancadas pela Lei n. 8429/92.

(...)

Por fim, ha julgados em que (a) a auséncia de ma-fé foi objeto de mera
referéncia, sem qualquer preocupagdo quanto ao esclarecimento de sua
influéncia no decisum; (b) ficou explicito que o elemento subjetivo do ato de
improbidade, na hip6tese do art. 11 da Lei n. 8.429/1992, é o dolo, nédo
havendo qualquer referéncia a ma-fé (...)

(...)

Face as caracteristicas ostentadas pelo elemento subjetivo, pode-se afirmar
que o seu delineamento sempre antecede qualquer investigagcdo em torno
da ma-fé do agente publico. Tal ocorre justamente porque é o elemento
subjetivo que vai estabelecer o vinculo entre 0 agente publico e a conduta
considerada ilicita.

Destarte, a ma-fé ndo pode ser vista como o epicentro estrutural do ato de
improbidade administrativa.

Nesse diapasdao, em brilhante ensinamento do saudoso Min. Teori
Zavascki, entendeu que nao se pode confundir improbidade com mera
irregularidade, argumentando que “a improbidade ¢é ilegalidade tipificada e
qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso mesmo, a
jurisprudéncia do STJ considera indispensavel, para a caracterizagdo de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas
descritas nos artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave,
nas do artigo 10".2

A exegese das regras insertas no art. 11 da Lei 8.429/92, considerada a
gravidade das sancgdes e restricbes impostas ao agente publico, deve ser realizada
cum granu salis, maxime porque uma interpretacdo ampliativa podera acoimar de
improbas condutas meramente irregulares, suscetiveis de correcdo administrativa,
posto ausente a ma-fé do administrador publico, preservada a moralidade
administrativa e, a fortiori, ir além de que o legislador pretendeu.

! GARCIA, Emerson, ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 8. ed. Rio de Janeiro:
Malheiros, 2014. p. 176-178.

2 AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, DJe 28/9/2011.
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Desta feita, conclui-se que a improbidade administrativa, mais que um ato
ilegal, deve traduzir, necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade.

Ora, ndo é necessario maior lastro dissertativo diante de tamanha
manifesta contradicédo, se a Lei de Improbidade exige dolo (especificamente para o
ato previsto no art. 11), faz-se necessario a comprovacdao do mesmo, bem como, a
devida fundamentacado do Juizo, sob pena de nulidade, de acordo com o Novo
Cédigo de Processo Civil.

Desta feita, descabido € o julgamento que n&o traz a luz de seu
entendimento o elemento subjetivo do ato, ora, indispensavel é a sua presenca para
a ocorréncia do mesmo, ante afronta ao nosso ordenamento juridico, ndo cabe mais
devaneios, pois € cedico no mesmo a essencialidade de caracterizagdo do elemento
subjetivo (dolo) para a Improbidade Administrativa na aplicabilidade de sancbes ao
artigo 11 do diploma legal.?

Dessa forma, diante do entendimento doutrinario e da jurisprudéncia das
Cortes Superiores, convergentes em afirmar a caracterizacdo do dolo como
elemento subjetivo do ato em questdo a analise supérflua do dolo, confundindo o
mesmo com ma-fé, e nem mesmo comprovando esta, viola o art. 11 da Lei 8.429/92,
porquanto, nestes termos, € incorreta a sangao imposta ao agente.

Diante da margem interpretativa presente na Lei 8.429/92, abre-se
oportunidade para a atuacao judicial no preenchimento dos conceitos esvaziados, o
que nao ocorre de forma vinculada, produzindo, dessa forma, decisdes difusas que
propiciam teses em todas as vertentes em ambito de pouca monta.

Dentre as teses levantadas, visualiza-se a associacdo de ma-fé ao dolo, o
gue nao merece prosseguimento, conforme ja exposto na introducao.

Partindo da andlise do direito constitucional, e consequentemente dos
principios da administragdo publica frente a improbidade administrativa, o presente
artigo tem como objetivo analisar a aplicabilidade das sansbes previstas na referida
lei, bem como a caracterizacdo somente com seu elemento subjetivo de dolo, sendo
a culpa uma excludente de ilicitude por parte do ato do administrativo que fere os
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e sua
observancia na esfera eleitoral por conta da lei de ficha limpa.

3 Precedentes: REsp 654.721/MT, Primeira Turma, julgado em 23/06/2009, DJe 01/07/2009; REsp
604.151/RS, Primeira Turma, DJ de 08/06/2006
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Diante da presente abordagem, sob a ética dos atos praticados por
Prefeitos, resta elucidar quais as justificativas da flexibilizacao do judiciario quanto
as decisdes em relagédo aos atos de improbidade.

Solucao satisfatoria para pér fim definitivamente a essa malsinada teoria
de inaplicabilidade da Lei n. 8.429/1992 aos agentes politicos seria a promulgacéao
de um entre os varios projetos de lei em tramite no Congresso Nacional, os quais
visam definir explicitamente, em lei, a autonomia das sanc¢des civis da Lei de
Improbidade Administrativa em relacdo as penas dos crimes de responsabilidade,
colocando um ponto final na celeuma jurisprudencial criada por aqueles que
defendem a instituicdo de ilegal “imunidade” aos agentes politicos.

Por conseguinte, deixando evidente a diferenciagdo dos atos
considerados como mera irregularidades dos atos de improbidade administrativa,
que lesam o escopo principal da Administracdo Publica: interesse publico, sendo
que, atos que desvirtuam apenas requisitos formais, porém, cumprem com sua
finalidade, as decisdes nesse sentido, devem observar o interesse publico, sendo
saciado este, ndo que se falar em ato de improbidade administrativa.

Na busca da concretizacdo dos objetivos propostos para o presente
estudo, buscar-se-a um estudo bibliografico, por método indutivo buscando as
formas de efetividade dos direitos fundamentais sociais, especialmente acerca do
direito administrativo.

Para tanto, o critério metodoldgico empregado, para realizar essa reflexao
reside no método hipotético-dedutivo, partindo-se de uma analise bibliografica e
documental baseada em leituras especializadas envolvendo a principios
constitucionais, em contraponto com o direito administrativo, assim como o0s
principios da administracédo publica.

Este estudo concentra-se nas efetivas contribuicées tedricas de varios
autores que publicam artigos e dissertacoes e teses, tendo um carater exploratério
visando proporcionar uma visao geral sobre o tema proposto neste Projeto.

Trata-se de um estudo com intuito de conhecer as contribuicdes
cientificas sobre o tema, objetivando recolher, selecionar, analisar e interpretar as
contribuicdes teoricas existentes sobre o fenbmeno pesquisado.

Além disso, faz-se imprescindivel a analise perfunctéria da jurisprudéncia
brasileira atual, para que a atualidade do tema seja discutido em consonancia com o
que é praticado no ambito jurisprudencial.
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2. CONSIDERAGCOES ACERCA DO PRINCIPIO DA MORALIDADE E
MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A improbidade administrativa foi tratada pela Constituicdo Federal de
1967 no artigo 153, § 11, com as alteragdes feitas pelas emendas 1/69 e 11/78,
dispondo da seguinte maneira: “a lei dispora sobre o perdimento de bens, no caso
de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou funcao publica, ou de

emprego em entidade autarquica”.

2.1 Arelacao entre liberdade e moralidade

O ser humano é, por exceléncia, uma existéncia dotada de liberdade, de
modo que, muito embora seja larga a historiografia a respeito das sociedades
escravocratas, é cedico que nenhuma pessoa humana nasceu para ser escravizada,
tanto que um dos documentos mais importantes da humanidade, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, promulgou, logo em seu art. 1°, que: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de
razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade”.

E a partir da criagdo de uma sociedade livre, no sentido amplo, que se
oportuniza aos individuos a liberdade de escolher entre opc¢des variadas de
condutas, definidas como boas ou ruins, certas ou erradas a critério dos valores
morais adotados e dos parametros éticos estabelecidos

Sem liberdade, ndo existe espaco para autodeterminagcdo humana e,
consequentemente, os conceitos mencionados sao atrofiados pela asfixia da oriunda
da censura estatal.

Por entender o inestimavel valor do direito fundamental a liberdade
individual, vislumbrando que ele extrapola o ambito da liberdade ambulatorial, a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no art. 5°% caput, garantiu a
liberdade, nos seus mais variados aspectos, tanto para os brasileiros quanto aos
estrangeiros que se encontrem no pais.

Nesse contexto, ao debrugar seus esfor¢cos sobre o estudo da relagéao
entre liberdade e moralidade, Cammarosano (2006, p. 7) explica que:

Diante de situa¢des semelhantes, pessoas diferentes podem fazer escolhas
diversas ou optar por diferentes modos de agir. E assim procedem porque o
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que se apresenta recomendavel para um pode nao ser recomendavel para
outro, por uma ou varias razdes.*

Através da liberdade e da autonomia, os individuos podem se expressar e
agir de maneiras distintas, revelando em seus aspectos comportamentais, as
tendéncias éticas e morais que dominam a sociedade a qual pertencem ou estédo
inseridas.

Sdcrates associava a ética ao conhecimento e a felicidade, de modo que
0 conhecimento (razdo) poderia clarear os caminhos em que o individuo iria
percorrer e, escolhendo o bem, seria conduzido a felicidade.®

O amadurecimento desta ideia originou o conceito moderno de ética, a
qual é definida como o sistema valorativo utilizado como parametro de julgamento
de uma conduta humana repetitiva, a qual, praticada isoladamente, sera enaltecida
ou repudiada ao sabor de outro critério, a moral.

Nesse contexto, a moral nada mais € que a inspiracao dos valores a qual
um grupo, ou uma sociedade, € signatario, de modo que, em apertada sintese, é
possivel afirmar que enquanto a ética tem carater universal a moral tem incidéncia
restrita.

Nao se pode olvidar que a moral tem o condao disciplinar o
comportamento dos individuos pertencentes ao grupo em que ela impera de duas
formas distintas: através da forca imperativa das normas juridicas e da forca das

normas morais. Quanto as referidas normas morais, ensina Bittar (2015, p. 589) que:

“Costuma-se também afirmar que a norma moral € interior, prescindindo de
qualquer fenbmeno exterior, como geralmente s6i ocorrer com o fenébmeno
juridico. Afirma-se, mais ainda, que a norma moral ndo é cogente, pois nao
pode dispor do poder punitivo de uma autoridade publica para fazer valer
seus mandamentos, recorrendo-se, normalmente, a sangdes diferenciadas
das juridicas (consciéncia; rejeicédo social; vergonha...). E, por fim, se afirma
que a norma moral ndo é sancionada nem promulgada, pois estas sao as
caracteristicas de normas estatais que se regulamentam dentro de um
procedimento formal, complexo e rigido, com o qual se da publicidade aos
mandamentos juridicos.”®

4 CAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional da moralidade administrativa. Enciclopédia Juridica da
PUCSO, tomo II. Direito Administrativo e constitucional/ coord, Vidal Serrano Nunes Jr. — Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Cética de Sdo Paulo, 2017. p. 7.

55 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.115.

SBITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.115; 589. p.
589.
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Em outras palavras, enquanto que a norma moral é esponténea,
consciente, unilateral e autbnoma, a norma juridica € coercitiva, bilateral,
heterbnoma.

A partir da juridicizagdo dos valores morais, estes, que outrora eram
destituidos de forca cogente, adquirem uma nova roupagem, passando a ter carater
imperativo e forga vinculativa, cuja inobservancia € passivel de sancao. Deste modo,
a moralidade tornou-se um principio juridico, de modo que & principio por possuir um
alto grau de abstragéo e é juridico pela for¢ca cogente mencionada anteriormente.

Nessa linha de intelec¢gdo, Cammarosano (2017, p.14), bem explica que:

Seja como for, o proprio direito posto juridiciza valores, selecionando-os e
hierarquizando-os como melhor aprouver aos 6Orgdos de Estado
competentes, tendo primazia os inseridos em constituicdo dotada de
supremacia. Esses valores, juridicizados, e como juridicizados valem
exatamente porque juridicizados, compondo inclusive a denominada
moralidade administrativa, que é moral juridica, portanto.’

Durante muitos anos os teéricos do direito deslocaram os seus objetos de
estudo para a analise da relacédo entre direito e moral, de modo que, dentre a vasta
bibliografia sobre o assunto, verifica-se a preponderancia de trés correntes distintas,
as quais sao brilhantemente definidas por Thiago Marrara (2017) como:

“O primeiro modelo apresenta o direito como um subcampo da moral, de
modo que a norma juridica € norma moral, ainda que o inverso nem sempre
seja verdadeiro. O segundo aponta o direito como um campo que engloba a
moral, de modo que toda norma moral seria resultante de uma norma
juridica, mas o inverso nem sempre seria verdadeiro. O terceiro entende o
campo moral e o campo juridico como circulos secantes, ou seja, dois
campos que se interpenetram. Seguindo esta concepgéo, haveria normas
juridicas morais e normas juridicas amorais, ou seja, normas juridicas que
estariam fora do circulo moral e, em alguns casos, negariam os padroes
morais, de sorte a constituir verdadeiras normas juridicas imorais.”®

Neste contexto, malgrado os esforcos erigidos pelos jusfilésofos para
estabelecer uma distingdo clara entre direito e moral, ndo se pode lancar mao de
definir um liame entre ambos, vez que é corriqueiro na legislagdo nacional a

incorporacao dos valores morais pelo Direito. Nesta esteira, ensina Cammarosano:

TCAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional da moralidade administrativa. Enciclopédia Juridica da
PUCSO, tomo II. Direito Administrativo e constitucional/ coord, Vidal Serrano Nunes Jr. — Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catica de Sao Paulo, 2017. p. 14.

8 MARRARA, Thiago. O conteido do principio da moralidade: probidade, razoabilidade e cooperagio. Revista
digital de direito administrativo, Sdo Paulo, vol 3, n.1, 2016. Disponivel em < www.revistas.usp.br/rdda> Acesso
em 26 de nov, de 2017.
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“‘Nao se trata de separar radicalmente duas ordens normativas do
comportamento humano, a moral e a juridica, como se fossem
reciprocamente excludentes, compartimentos estanques. Trata-se, isto sim,
de saber distingui-las para que ndo se incida no equivoco oposto de
considerar ambas as ordens como reciproca e necessariamente
condicionadas, ou a juridica condicionada a moral, o que leva, em Ultima
analise, a um moralismo de cunho autoritario.”

Com efeito, acrescenta o referido autor importante digressdo acerca da

importancia da incorporagao dos valores morais pelo ordenamento:

Por certo que o inevitavel contetdo axiolégico das leis faz delas instrumento
de positivagao de valores morais. Valem como valores, que auxiliam na
interpretacdo dos textos juridico-normativos, na colmatacao de lacunas, nas
escolhas comportadas no exercicio de competéncias discricionarias, no
controle da constitucionalidade das leis e demais atos normativos, € nos
termos em que juridicizados.®

Neste sentido, sdo salutares os ensinamento de Marrara, o qual reparte a
analise da conduta em dois critérios: O primeiro de natureza pessoal ou subjetiva, e
0 segundo de maneira material. Assim, a moralidade administrativa, em carater
subjetivo, representa o respeito aos valores maiores do estado; o carater material é
verificado em rol ndo estanque, composto pela probidade, razoabilidade e

cooperacao no exercicio da atividade administrativa.

2.2 Historico da moralidade administrativa nas Constituicoes brasileiras

Constituicao Imperial de 1824 ja contemplava a repressao juridica da
corrupcdo politica e administrativa, de modo que, no artigo 133, previa a
responsabilizagcdo dos Ministros de Estado pelas seguintes condutas: peita, suborno
ou concussao (inciso Il), pela falta de observancia da Lei (inciso 1V) e por qualquer
dissipacao de bens publicos (inciso VI).

A Constituicdo Republicana de 1981, por sua vez, no artigo 54, definia
como crime de responsabilidade do Presidente os atos que contrarios a probidade
da administragao (inciso 6°).

 CAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional da moralidade administrativa. Enciclopédia Juridica da
PUCSO, tomo II. Direito Administrativo e constitucional/ coord, Vidal Serrano Nunes Jr. — Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catica de Sao Paulo, 2017. p. 12.

10 CAMMAROSANO, Mircio. O principio constitucional da moralidade administrativa. Enciclopédia Juridica
da PUCSO, tomo II. Direito Administrativo e constitucional/ coord, Vidal Serrano Nunes Jr. — Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Cética de Sdo Paulo, 2017. p. 16.



16

Ainda na linha do tempo das constituicées brasileira, é importante conferir
destaque ao fato que Constituicdo de 1946, no artigo 141, § 31, previu sancgao
especifica, de sequestro e de perda dos respectivos bens ou valores, para o
enriguecimento ilicito dos servidores publicos e dos empregados autarquicos,
dispondo como segue:

Art 141 — A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a
liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

§ 31 - Nao havera pena de morte, de banimento, de confisco nem de carater
perpétuo. Sao ressalvadas, quanto a pena de morte, as disposicées da
legislacdo militar em tempo de guerra com pais estrangeiro. A lei dispora
sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento
ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou fungdo publica, ou de
emprego em entidade autarquica (...).

A atual disciplina constitucional acerca dessa maneira se encontra no art.
37 da CRFB/88, que, por sua vez, expressa a preocupacao do Estado brasileiro com
a moralidade no ambito da administracdo publica, a qual, tanto a administracdo
publica direta quanto a indireta, de qualquer dos entes federativos, esta obrigado a
respeita-la, sendo possivel concluir que o que é moralmente esperado dos
individuos comuns é juridicamente exigivel do funcionalismo publico.

Acerca do referido dispositivo constitucional, Giacomuzzi (2002, p. 216)

ensina que:

Pois bem. No artigo 37, entendo que a principal - ndo a Unica - funcédo da
moralidade administrativa é veicular ao Direito Publico o principio da boa-fé,
que vem do Direito Privado. A boa-fé objetiva principalmente, porque a
subjetiva esta consubstanciada na improbidade administrativa, prevista no §
4° do mesmo art. 37.12

Giacomuzzi observa que o termo moralidade administrativa nao tem
previsdo expressa nas constituicbes que inspiraram a carta magna brasileira, quais
sejam a constituicdo alema, portuguesa, francesa e italiana, mostrando como uma
inovagcdo na ordem constitucional, a qual o autor destaca como de grande

importancia.

11 11 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.592.
12 GIACOMUZZI, José Guilherme. A moralidade administrativa e a boa-fé da administragio publica: o contetido
dogmadtico da moralidade administrativa. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 216; 230.
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2.3 Mecanismos de protecao da moralidade administrativa

O texto constitucional também trouxe a previsdo da moralidade
administrativa no art. 5, LXXIIl, ao tratar da previsdo e cabimento da ag¢ao popular,
importante instrumento de combate as praticas de atos lesivos praticados pelos
administradores.

Por meio da agéo popular, regulamentada pela Lei 4.717/65, qualquer
cidadao pode deduzir a pretensao de anular atos do poder publico contaminados de
imoralidade administrativa, a despeito da verificacdo ou nao de lesividade ao
patrimonio publico, no sentido econémico’.

Arns, em preciosa licdo, ao tratar sobre a previsdo das condutas

improbas, ensina que:

Atualmente, os atos que caracterizam improbidade administrativa estao
previstos na Lei n® 8.429/92, que veio a regulamentar o art. 37, §4° da
Constituicdo Federal de 1988, e, ao mesmo tempo revogou a Lei n®
3.164/57 e a Lei n® 3.502/58, ampliou as condutas consideradas improbas,
vez que as leis anteriores sancionavam, tdo somente, 0 enriquecimento
ilicito. 14
E importante conferir relevo ao fato de que, com o advento dessa Lei de
Improbidade Administrativa (LIA), o ordenamento juridico brasileiro passou a exigir a
punicdo dos agentes causadores de lesdo ao erario e violadores dos principios
informadores da administracao.
Arns observa que, apesar de passadas mais de duas décadas da
publicagdo deste diploma legal, ainda permanecem muitas controvérsias na sua

aplicacao, onde:

Muitas polémicas surgiram quanto a natureza das sangdes por atos de
improbidade administrativa e, em virtude das nuances penais que nelas
refletem, questionamentos sobre a aplicagcdo de pardmetros que informam o
direito criminal a Lei de Improbidade Administrativa (LIA).1

Ao analisar a natureza dos atos improbos previstos na Lei de Improbidade
Administrativa, trés grupos de improbidades administrativas: (i) no artigo 99,

condutas improbas que importam em enriquecimento ilicito; (ii) no artigo, condutas

13 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo, Atlas: 2016. p.23.

4 ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo. 2016. p.6.
1> ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo. 2016. p.3.
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que causam lesao ao erério e (iii) no artigo 11, condutas que violam os principios da
administragdo publica.'®
A introducdo do principio da moralidade administrativa no bojo da
redacao constitucional pode ser interpretada, sem recalcitrancia, como um esforgo
da nova ordem constitucional em afastar do ambito da administracdo publica as
espurias praticas de desvios e de corrupgao. Neste sentido, leciona Di Pietro (2009,
p. 803):
Com a insercdo do principio da moralidade estendeu-se a toda a
administracao publica, e a improbidade ganhou abrangéncia maior, porque
passou a ser prevista e sancionada com rigor para todas as categorias de

servidores publicos e a abranger infracbes outras que nao apenas o
enriquecimento ilicito.'”

by

Em licdo de inestimavel valor, Di Pietro, ao se referir a moralidade
administrativa, delimita que a mesma néao se limita a mera exigéncia da observacao
dos comandos previstos nas normas juridicas, mas também a estrita observagéao
dos principios éticos, de lealdade, e de boa-fé.

No mesmo entendimento, ensina Carvalho Filho (2016, p. 22) que:

O principio da moralidade impde que o administrador publico ndo dispense
0s preceitos éticos que devem estar presente em suas condutas. Deve nao
sO averiguar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica em suas
acoes, mas também distinguir o que é honesto do que é desonesto. '8

Verifica-se, portanto, que adogdo do principio da moralidade
administrativa reflete o fendmeno vivenciado pelos ordenamentos juridicos
alienigenas, onde, na contraméo do positivismo juridico, procura-se revitalizar o
conteudo axiol6gico do direito.

Nesse desiderato, a Constituicdo Brasileira nao se limitou a simplesmente
fazer mencdo ao principio da moralidade administrativa, como também consagrou
instrumentos de protecdo do principio em comento, 0os quais vale lembrar: A acao
civil publica (CRFB/88 art. 129.1I), e a a¢do popular (CRFB/88 art. 52, LXXIII).

16 16 ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo. 2016.
p.6.

17 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 803.

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev. atual. e
ampl. Sdo Paulo, Atlas: 2016. p.22.
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Ademais, acrescente-se que o ordenamento juridico infraconstitucional
ainda prevé a acdo de improbidade administrativa como meio idbneo de
responsabilizagcdo de um agente publico que se desvia dos fins administrativos e
morais determinados.

Da narrativa até aqui exposta, € cristalino que o principio em debate tem
por fim pacificar o entendimento de que no ambito do direito publico e no direito
administrativo a supremacia pertence ao interesse publico priméario, e ndo a
autoridade publica.

Cumpre destacar que embora a moralidade seja dotada de um alto grau
de subjetividade, uma vez incorporada pelo ordenamento juridico, é preciso delimitar
um procedimento metodoldgico eficiente para mensurar se uma conduta € ou nao
improba, sob pena de tornar o exercicio da atividade publica um verdadeiro oceano
de incertezas, uma vez que 0 agente pode ser condenado em uma acao de
improbidade administrativa por critérios altamente abstratos e de pouca verificacao

fora do mundo das ideias.

2.4 O elemento volitivo nos atos de improbidade

No que se refere aos atos de improbidade, em linhas gerais, ndo se pode
lancar mao da analise da vontade do agente. Neste sentido, malgrado a referida
tematica ser abordada de maneira exauriente nos capitulos seguintes, é importante
destacar que dentre os condutas previstas nos arts, 9%, 10 e 11 da Lei de
Improbidade Administrativa, apenas o art. 10 admite a culpa do agente.

Malgrado as acirradas criticas oriundas da doutrina a respeito da
aplicacédo de sances a pratica culposa dos atos previstos no art. 10 da LIA, o STJ
vem firmando posicdo no sentido de que, a exemplo do decidido no REsp n°
842.428/ES, é possivel a repressdo aos atos previstos no artigo em comento, ainda
que cometidos a titulo de culpa.

Ainda no contexto da relagdo entre o principio da moralidade e o os atos
de improbidade administrativa, em preciosa licao, Arns (2016, p. 17) tem ensinado
que:

(...) é de relevo mencionar que determinadas condutas previstas na Lei de

Improbidade s&o dolosas por natureza. Isso quer dizer que ndo hd como
obter o resultado ilegal previsto na norma de maneira ndo intencional, pois o
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dolo delas deflui de forma presumida — in re ipsa. Assim o € no caso do
enriquecimento ilicito e de determinadas violagbes aos principios
administrativos.1?

A citacao acima transcrita refere-se as condutas previstas no art. 9° e 11
da LIA, as quais, ndo se caracterizam sem a presenc¢a do elemento volitivo doloso,
de modo que em alguns atos, o dolo ja faz parte do ato, e em outros, pela vontade
livre e consciente de pratica-los, fale-se, neste ultimo caso, em dolo genérico.

O elemento volitivo é indispensavel para a aplicagdo das sangdes
previstas na LIA, de modo que, como explicou Zavascki (2011) apud Arns, que:

Em suma: o que a peti¢do inicial descreve é, simplesmente, a pratica de
atos eivados de ilegalidade, ndo a pratica de atos de improbidade. Ora, a
ilegalidade, ainda que existente, por si s6 ndo autoriza a instauragdo de
acao destinada a aplicar severas sancgbes previstas no art. 12 da Lei
8.429/92 para condutas de improbidade.20

Deste modo, a improbidade € uma ilegalidade marcada pelo elemento
subjetivo do agente, de modo que afastado o referido elemento, desclassificado

devera ser o ato.

19 ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo. 2016. p.
17.
20 ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo. 2016. p.
18.



21

3. DA IMPRESCINDIBILIDADE DA EXISTENCIA DO DOLO PARA
CONFIGURACAO DO ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A demonstragdo da improbidade de algumas das condutas arroladas na
Lei 8.429/92, especificamente as dos arts. 92 e 11, requer a demonstragao,
obrigatoriamente, da verificagdo da intencao dolosa do agente.

Neste interim, ndo ha que se confundir improbidade com ilegalidade, de
modo que para que uma conduta seja ilegal, basta que ela esteja em rota de colisao
com algum comando proibitivo ou mandamental insculpido em lei; a outro giro, para
que haja improbidade, o agente deve praticar ou deixar de praticar uma conduta, de
modo consciente e voluntario, cujo resultado ocasionara: enriquecimento ilicito,
lesé&o aos principios da administracao publica ou danos ao erario.

Na analise do dolo, a importancia da comprovacao do dolo do agente se
perfaz em observancia do objetivo da Lei de Improbidade Administrativa, a qual
objetiva punir o desonesto, ndo o despreparado. Neste sentido, O Superior Tribunal
de Justica tem firmado entendimento: “De fato a lei alcanga o administrador
desonesto, ndo o inabil, desesperado, incompetente e desastrado”. !

Nao ha que se langcar mao da combinacdo entre improbidade e
desonestidade, parcialidade, deslealdade, vez que se 0 sujeito adota interpretacéo

gue ofende a lei ndo sera passivel das sangdes referentes a improbidade.??

3.1 Dos Atos Que Importam Enriquecimento llicito

Dispde o art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa da forma que

segue:

Art.  9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razdo do exercicio de cargo, mandato, fungédo, emprego ou atividade
nas entidades mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdével ou imoével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
percentagem, gratificacdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou

21 (STJ REs 213.994-0/MG, Primeira Turma, Relator Ministro Garcia Vieira, Publicacdo em
27/9/1999).
22 JUSTEN FILHO, apud Costa 2012, p.1024.
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indireto, que possa ser atingido ou amparado por agdo ou Omissao
decorrente das atribuicoes do agente publico;
Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisi¢cdo, permuta ou locacdo de bem mével ou imével, ou a contratagao
de servigos pelas entidades referidas no art. 1° por prego superior ao valor
de mercado;
Il - perceber vantagem econdmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacgdo, permuta ou locagcéo de bem publico ou o fornecimento de servico
por ente estatal por preco inferior ao valor de mercado;
IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;
V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploracdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, 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 declaracéo falsa sobre medicdo ou avaliagdo em obras publicas
ou qualquer outro servigco, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;
VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugcao do patriménio 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 agao ou omissao decorrente das

atribuicdes do agente publico, durante a atividade;
IX - perceber vantagem econf6mica para intermediar a liberagdo ou
aplicacao de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econd6mica 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 patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1° desta lei;
XIl - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.2?

O legislador, ao elaborar a Lei 8.429/92, utilizou-se de técnicas

legislativas distintas, as quais resultarem em um diploma legal que contém tanto

tipos fechados quanto tipos abertos de condutas. Em preciosa licdo Garcia apud

Arns (2016), ensina que:

(...) depreende-se a coexisténcia de duas técnicas legislativas: de acordo
com a primeira, vislumbrada no caput dos dispositivos tipificadores da
improbidade, tem-se a utilizagdo de conceitos juridicos indeterminados,
apresentando-se como instrumento adequado ao enquadramento do
infindavel numero de ilicitos passiveis de serem praticados, 0os quais séo
frutos inevitaveis da criatividade e do poder de improvisagdo humanos; a
segunda, por sua vez, foi utilizada na formacédo de diversos incisos que
compdem os artigos 92, 10 e 11, tratando-se de previsdes, especificas ou

23

BRASIL.

Lei

3.689/41 — Lei de Improbidade Administrativa. Disponivel em: <

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em: 09/12/ 2017.
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passiveis de integragcao, das situacdes que comumente consubstanciam a
improbidade, as quais, além de facilitar a compreensdo dos conceitos

indeterminados  veiculados no caput, tém natureza meramente

exemplificativa, que deflui do emprego do advérbio 'notadamente'.?*

Nesse diapasao, ainda que tenha andado bem o legislador ao adotar a
técnica retromencionada, € importante que seja fixado um método - objetivo e eficaz
— para mensurar se a conduta realmente € improba, sob pena de lancar a
administracédo publica no lamacal da incerteza e da ingovernabilidade.

Deste modo, sem que sejam estabelecidos os referidos métodos de
depuragdo da conduta administrativa, a Legislagdo sob analise, a qual visa afastar
do seio da administracdo publica as pessoas desonestas, seria contraproducente,
afastando, portanto, as pessoas probas e de reputacéo ilibada, as quais poderiam a
vir a ter, por um deslize ou por outro, sua reputagdo manchada em virtude de uma
eventual condenacdo em acao de improbidade administrativa.

Dentre as principais digressdes a respeito dos atos de improbidade
previstos no art. 9° da Lei de Improbidade Administrativa, ainda que o rol acima
transcrito ndo seja estanque, para se perquirir se a conduta € ou ndo improba deve
ser observando um conjunto de requisitos, metodicamente delineados por Neves e
Oliveira (2014) como sendo:

a) Recebimento da vantagem indevida; b) conduta dolosa por parte do
agente ou do terceiro; ¢) nexo causal ou etiolégico entre o recebimento da
vantagem e a conduta daquele que ocupa cargo ou emprego, detém

mandato, exerce fung¢ao ou atividade nas entidades mencionadas no art. art.
12 da LIA.?®

Em relacdo ao primeiro requisito acima mencionado, verifica-se que néo
basta a mera promessa de vantagem indevida para a caracterizacdo da improbidade
administrativa, & necessario o efetivo recebimento da mesma. Do contrario, a mera
aceitacdo da promessa ou o efetivo recebimento de vantagem n&o patrimonial
configuram os atos improbos previstos no art. 11 da Lei 8.429/92.

Quanto ao segundo requisito, conferindo relevo a analise do dolo do
agente, Garcia e Alves apud Costa lecionam que ndo basta a demonstracéo entre a

24 ARNS, Rosana Claudia Howe. A lei de improbidade administrativa e o elemento subjetivo do tipo.
2016. acesso em <03/12/2017>.

25 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 22. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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conduta do sujeito e o resultado lesivo, deve existir um vinculo subjetivo entre o
agente e sua conduta, e entre esta e o resultado.

Neves e Oliveira? apregoam, enfaticamente, que, no que tange as
condutas previstas no art. 9% da LIA, a mera verificacdo de culpa nao é suficiente
para caracterizar a improbidade, sendo indispensavel a comprovagao da intengéao
doa agente em obter a vantagem patrimonial, sabidamente indevida.

Nesse contexto, outro ponto que merece destaque é que, da observancia
do caput do art. 92 da Lei 8.429/92, ndo existe a previsdo das praticas das condutas
ali arroladas de maneira omissiva. Ao comentar sobre esta auséncia, Carvalho
Filho?” afirma que “ninguém pode ser omisso para receber vantagem indevida,
aceitar emprego ou comissdo ou utilizar em seu favor utensilio pertencente ao
patrimdnio publico”.

Deste modo, a despeito das previsbes contidas no art. 10 e 11 da
legislacdo em tela, ha que se interpretar a omissao do legislador como de forma
intencional, por duas razdes: A primeira, de ordem hermenéutica, verifica-se no
direito brasileiro o viés garantista, onde sé é permitida a limitacdo de direitos
individuais por expressa previsdo legal; A segunda, de ordem ldgica, se
consubstancia na interrogacao: Se o legislador fez expressa mencao as condutas
improbas omissivas no arts. 10 e 11 da LIA, por que economizou palavras no art.
90?

3.2 O Dano ao Erario e a Conduta improba

Dentre todas as condutas que importem em atos de improbidade, as
capituladas no art. 10 da Lei 8.429/92 sdao, sem sombras de duvidas, as mais
espinhosas. Prescreve o referido art. 10:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdao ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidagdo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 1.2 desta lei, e notadamente:
| — facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagao ao
patrimdnio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas

26 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 22. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014. P. 76.

27 GARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo, Atlas: 2016. p.994.
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ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 1.2 desta lei;
Il — permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1.° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
Il — doar & pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assistenciais, bens, rendas, verbas ou
valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1.°
desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;
IV — permitir ou facilitar a alienagéo, permuta ou locacao de bem integrante
do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 1.2 desta lei, ou
ainda a prestacao de servico por parte delas, por prego inferior ao de
mercado;

V — permitir ou facilitar a aquisicdo, permuta ou locagao de bem ou servico
por preco superior ao de mercado; VI — realizar operagao financeira sem
observancia das normas legais e regulamentares ou aceitar garantia
insuficiente ou inidénea;
VIl — conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie; VIl — frustrar a
licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente; IX — ordenar
ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X — agir negligentemente na arrecadacao de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservagao do patriménio publico; XI — liberar verba
publica sem a estrita observancia das normas pertinentes ou influir de

qualquer forma para a sua aplicagcao irregular;
Xl — permitir, facilitar ou concorrer para que terceiro se enriquega
ilicitamente;

Xlll — permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,

magquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicdo de qualquer das entidades mencionadas no art. 1.2 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 consoércio publico sem suficiente e
prévia dotacao orgamentdria, ou sem observar as formalidades previstas na
lei.

Os atos improbos, previstos no artigop em comento, demandam a
necessaria verificacdo da lesao ao erario e a conduta culposa ou dolosa do agente,
sendo dispensavel o enriquecimento ilicito.?®

E importante destacar que a expressao “erario” se refere aos recursos
financeiros oriundas da Administragcdo Publica, diferenciando-se, portanto, da
expressao “patrimbnio”, o qual se refere a tantos os bens materiais e econémicos

quanto aos bens imateriais e sem valor econdmico correspondente.

28 28 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 22. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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Considerando a possibilidade do elemento subjetivo culposo ensejar um
ato de improbidade, ndo se pode superar este fato sem lancar algumas criticas
contundentes, vez que o legislador parece ter descaminhado do sentido de punir o
administrador desonesto, passando a sancionar também o inabil.

Em preciosa licao, Neves e Oliveira (2014) ensinam que:

Parte da doutrina argumenta que a instituicdo legal da modalidade culposa
da improbidade administrativa seria inconstitucional, uma vez que o art. 10,
caput, da Lei de Improbidade Administrativa, teria extrapolado os termos do
art. 37, § 4.2, da CRFB, para punir ndo apenas 0 agente desonesto, mas,
também, o inabil. Nessa linha de raciocinio, a legislagao infraconstitucional

ndo poderia “inovar” para considerar ato de improbidade aquele praticado
de forma involuntaria ou de boa-fé.?®

Deste modo, é patente a inconstitucionalidade da previsdo culposa dos
atos de improbos, visto que a mesma se localiza na contram&o do desiderato
constitucional de punir, com maior rigor, o agente desonesto. Com estas
admoestacodes, ndo se advoga em favor do agente desidioso ou descuidado, mas se
zela pela observancia da legalidade constitucional e o aprimoramento da condugéo
da administrag&o publica.

Ademais, merece relevo mencionar que uma vez ausente o efetivo
prejuizo aos cofres publicos, ndo ha que se falar nas condutas improbas previstas
no art. 10 da LIA, podendo sobejar a incursao nos tipos previstos nos art. 9° e 11 do
mesmo diploma legal, desde que sejam verificados os requisitos pertinentes a cada
um, anteriormente comentados neste trabalho monografico.

Tendo em vista o carater patrimonial do bem juridico lesado, deve ser
considerado o montante do prejuizo causado, tendo em vista que uma futura
condenagdo em acao de improbidade administrativa poderda despender mais
recursos do estado do que os que seréo reavidos, movimentando a maquina publica
por razao inexpressiva.

Neste sentido, a 52 Camara de Coordenacdo e Revisdo do Ministério
Publico Federal ja firmou orientacao reconhecendo que, se a leséo for de pequena
monta, € possivel o arquivamento da investigacdo ou a solugdo extrajudicial da
controvérsia.

O combate a corrupgao privilegiara os casos em que 0 prejuizo ao erario ou
o enriquecimento ilicito, atualizado monetariamente, seja superior a vinte mil

29 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 22. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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reais, tendo em vista os principios da proporcionalidade, da eficiéncia e da
utilidade. Nos casos em que o prejuizo for inferior, € admissivel a promocao
de arquivamento sujeita a homologagao da 52 Camara, ressalvadas também
as situacbes em que, a despeito da baixa repercussdo patrimonial,
verifique-se a ofensa significativa a principios ou a bens de natureza
imaterial merecedores de providéncias sancionatorias, no campo penal e/ou

da improbidade administrativa (523CCR, 2017).30
Deste modo, a hermenéutica juridica da sinais de que, embora reconheca
a importancia da acao de improbidade administrativa, est4 consciente do impacto
ocasionado pela referida acdo possa causar no ambito da administracao publico, vez
que nem sempre sera a alternativa mais viavel para coibir alguns, que mesmo sendo

meras irregularidades, recebem contornos de improbidade.

3.2.1 A Lei Complementar 157/16 e a criacao de um novo tipo de Improbidade

Administrativa

A Lei Complementar 157/16 inseriu na Lei 8429/92 o art. 10-A, que por

sua vez passou a contemplar uma nova espécie de ato improbo, qual seja:
Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou
omissdo para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario

contrario ao que dispéem o caput e 0 § 12 do art. 8%-A da Lei Complementar
n? 116, de 31 de julho de 2003.

O artigo em comento faz referéncia a Lei Complementar 116/13 (Lei do
ISSQN), especificamente ao imposto sobre servicos de qualquer natureza que
dispde que o referido imposto contara com uma aliquota minima de 2% (dois por
cento), sendo veda a edicao de legislagcao que desrespeite este piso.

Nesse diapasdo, € indevida a conduta de concessdo de isencoes,
incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros, estendendo-se até a reducéo da
base de calculo ou de crédito presumido ou outorgado, que resulte em carga
tributario menor que a aplicacao da aliquota retromencionada.

Carvalho (2016, p. 970) confere destaque ao fato de que o ato improbo
em analise, se resume a tdo somente o Imposto Sobre Servico - ISS. Nesse sentido,
dispde o autor:

Saliente-se que o novo ato de improbidade ndo se estende a qualquer

80 52CCR. Enunciado n? 3/2017. Disponivel em  <http://www.mpf.mp.br/atuacao-
tematica/ccrb/orientacoes/orientacao-3_2017.pdf>
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tributo, mas tdo somente ao ISS que foi objeto de tratamento pela LC
157/16. Com efeito, a concessao indevida de isencdes tributarias continua
sendo considerada ato de improbidade que causa dano ao erario, nos
moldes do art. 10 da Lei 8.429/92, ndo estando abarcada na nova espécie
legislativa.®

Com efeito, é importante ressaltar que o ISSQN é um imposto cuja
competéncia de criacdo pertence aos Municipios e ao Distrito Federal. A partir de
uma analise agucada a respeito do intencdo do legislador ao criar este imperativo
legal, percebe-se que sua finalidade € de evitar uma "guerra fiscal" entre os
municipios, 0s quais poderiam se valer de isengbes ou aliquotas irrisdrias como
atrativo para empresas.

O desrespeito ao comando legal sob enfoque podera ensejar sancdes de
natureza civil, penal e administrativa, além de perda da fungao publica, suspensao
dos direitos politicos de 5 (cinco) a 8 (oito anos) e multa civil de até 3 (vezes) o valor
do beneficio financeiro ou tributario concedido, bem como o ressarcimento ao erario.

Superadas estas consideragfes iniciais, faz-se mister direcionar os
esforcos para o elemento volitivo do agente que pratica esta espécie de
improbidade.

Esta conduta improba, de natureza sui generis, demanda,
impreterivelmente, a verificacdo do dolo. Nao se admite que uma conduta culposa,
que importe na fixacao de ISS contraria a disposi¢do legal, caracterize um ato de
improbidade. Nessa linha de inteleccdo, € possivel constatar que ao contrario do
disposto no art. 10, em que erroneamente tem se concebido uma série de condutas
culposas que denotam condutas improbas, o art. 10-A consagra uma espécie que
requer a necessaria constatacao da intencéao do agente.

Soma-se a ideia do paragrafo anterior a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica que vem apregoando sé ser possivel a punicdo do agente que
pratique culposamente um ato de improbidade administrativa se a legislacao trouxer
expressamente esta possibilidade. Do contréario, € inadmissivel.

Declinando seus esforgcos sobre o assunto, Carvalho®? discorre acerca do
caminho trilhado pelo STJ na construgdo do entendimento mencionado no paragrafo

31 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev.
atual. e ampl. Sao Paulo, Atlas: 2016. p.970.

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos Carvalho Filho. Manual de direito administrativo. 30. ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo, Atlas: 2016. p. 962.
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acima: "lIsso porque, em interpretacao sistematica do texto legal, a Corte entendeu
que os atos culposos estdo expressamente delimitados pela lei e, quando o texto
legal silencia, sé se admite a sancao a titulo de dolo. "

Diante desta argumentagado, € importante consignar dois parametros a
respeito da conduta prevista no art.10-A da Lei, sendo eles: a) S6 havera
improbidade administrativa com base neste dispositivo legal se a conduta improba
for cometida a titulo de dolo; b) A culpa, inidbnea a configurar a espécie improba sob
enfoque, afigura-se, como exaustivamente demonstrado no presente trabalho
monografico, na contramao da nova ordem constitucional vivenciada pelo Brasil
desde a Carta Magna de 1988.

3.3 Atos que Importam em Lesao aos Principios da Administracao Publica

De acordo com o art. 11 a Lei de Improbidade Administrativa, constituem

atos de improbidade:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os
principios da administragdo publica qualquer agdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as

instituicdes, e notadamente:
| - 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 razado das

atribuicoes e que deva permanecer em segredo;
\Y) - negar publicidade aos atos oficiais;
\ - 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 divulgagéao oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de
afetar o} preco de mercadoria, bem ou servigo.
VIl - descumprir as normas relativas a celebracgao, fiscalizagéo e aprovagao
de contas de parcerias firmadas pela administracao publica com entidades
privadas;

IX - deixar de cumprir a exigéncia de requisitos de acessibilidade previstos
na legislacao.

Nestes termos, sera reputada como ato de improbidade administrativa as

condutas, comissivas ou omissivas, que atente contra os principios da administracao
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publica, na contramdo da do dever de honestidade, imparcialidade, legalidade e
lealdade as instituicdes.33

A regra insculpida no artigo sob analise consagra o principio da
juridicidade, o qual impde, ao administrador publico, obediéncia a todos os principios
reconhecidos pela comunidade juridica.

No tocante a este arcabouco principiolégico, vale lembrar que estes nao
sdo um rol estanque contido no art. 37 caput da CF/88, de modo que compreendem
ainda, os demais principios relacionados a administragdo publica, sejam eles
expressos e implicitos. Como exemplo, cumpre ressalta-los: Legalidade, Moralidade,
Eficiéncia, Publicidade, Razoabilidade, Proporcionalidade Finalidade Publica,
Autotutela, Continuidade do Servigo Publico, Segurancga Juridica e outros.

No entanto, para que haja a efetiva verificagdo do ato de improbidade
administrativa, ha que se perquirir € comprovar a existéncia de dolo. O Supremo
Tribunal Federal j& se manifestou no sentido de que o intérprete do direito deve
acautelar-se da confusao entre uma conduta improba e uma conduta irregular, posto
a auséncia de ma-fé do administrador.

A Suprema Corte também aproveitou a oportunidade do julgamento do
Recurso Especial n. 480387 SP 2002/014985-2 para cimentar que é cedico que a
ma-fé do ato improbo é premissa sine qua non, de modo que a ilegalidade s6
adquiria os contornos de improbidade quando a conduta que ferir os principios da
administracéo publica estiver imbuida da méa fé do administrador.3

Agindo como agiu, o STF, em harmonia com os principios constitucionais
e republicanos, definiu um parametro, que embora seja dotada de subijetividade,
evita que os meros deslizes dos administradores venham a ser condenados em uma
acao de improbidade por desrespeito a legalidade.

No que se refere a comissdo ou omissao do agente, ndo restam maiores
duvidas a respeito da tematica, visto que o caput do art. 11 da LIA traz a previsao
expressa da possibilidade de um conduta omissiva ensejar um ato de improbidade.

Neste diapasdo, verifica-se que, muito embora a doutrina e a
jurisprudéncia ja tenham definido um método razoavel de mensuracao das praticas
que desrespeitem os principios administrativos, qual seja: a) conduta dolosa do

33 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Manual de
improbidade administrativa. 22. ed. rev., atual e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
34 STJ, REsp 480.387/SP, Min. Luiz Fux, Primeira Turma, j. 16.03.2004, DJ 24.05.2004, p. 163.
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agente; b) nexo de causalidade; c) desrespeito aos principios expressos ou
implicitos da administracao publica, verifica-se que esse método ainda € muito
dotado do subjetivismo e de conceitos amplos, os quais podem vir, se mal
interpretados, a criarem um cendrio de completa instabilidade na atividade publica e
governamental.

Ante a esta narrativa, é patente a necessidade uma atualizacdo do
método de mensurag¢ao das condutas improbas previstas no art. 11 da LIA, as quais
se caracterizam tao somente quando o agente vier a agir de ma-fé, em desacordo
com os principios norteadores da administracao publica, ocasionando um prejuizo

sensivel e concreto a imagem da coisa publica.
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4. A ATUAGAO DAS CORTES SUPERIORES ANTE A DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NA APLICACAO DOS DISPOSITIVOS DA LEI 8.429/92

Da leitura do acérdao a posteriori, pode-se notar que o Juizo ao tecer sua
“tese”, evidencia a necessidade da caracterizagdo do dolo, o entendimento do
Superior Tribunal de Justica sufragado, especificamente, REsp 1215628 / SP de
relatoria do Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, julgado em 07/08/2014 e
publicado no DJe em 17/09/2014, trata do amoldamento da conduta no artigo 11 da

Lei 8.429/92, da seguinte maneira:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSOS ESPECIAIS.
ACAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
CONTRATACAO DE SERVICOS ADVOCATICIOS, APOS LICITACAO NA
MODALIDADE CONVITE, PELO MUNICIPIO DE PIRAJUI/SP. QUATRO
ADVOGADOS NO QUADRO DA MUNICIPALIDADE. ASSISTENCIA
JURIDICA QUE ALMEJAVA AO ACOMPANHAMENTO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO EM TRAMITE NA CAPITAL DO ESTADO.
AMOLDAMENTO DA CONDUTA NO ART. 11, CAPUT DA LEI 8.429/92.
AUSENCIA DE ILEGALIDADE. INSINDICABILIDADE, NESTE CASO, DO
MERITO ADMINISTRATIVO PELO PODER JUDICIARIO. ATIPICIDADE DA
CONDUTA. ABSOLVICAO DOS RECORRENTES. RECURSOS
PROVIDOS. CONCESSAO DE EFEITO EXPANSIVO SUBJETIVO, PARA
ABSOLVER O EX-PREFEITO, NAO RECORRENTE.

1. A configuracdo do ato de improbidade prevista no art. 11 da LIA
exige a comprovacdo de que a conduta tenha sido praticada por
Agente Publico (ou a ele equiparado), atuando no exercicio de seu
munus publico, devendo restar preenchidos, ainda, os sequintes
requisitos: (a) conduta ilicita; (b) tipicidade do comportamento,
ajustado em algum dos incisos do dispositivo; (c) dolo; (d) ofensa aos
principios da Administracao Publica que, em tese, resulte um prejuizo
efetivo e concreto a Administracdo Publica ou, ao menos, aos
administrados, resultado este desvirtuado das necessidades
administrativas.

2. In casu, sequer restou alegada e muito menos comprovada a ilegalidade
da conduta perpetrada pelos Agentes Publicos e maxime pelo Advogado
contratado, pois, em principio, o simples fato de o Municipio de Pirajui/SP
possuir, a época, quatro Advogados nado eiva de irregularidade a
contratagao do Causidico formalizada entre o Ente Municipal e o Procurador
recorrente, ja que, no decorrer do exercicio da atividade publica, a
Municipalidade podem surgir questdes de interesse publico que demandem
a formalizagdao de contrato administrativo para prestagdo de servigos
advocaticios.

3. A contratagdo dos servigos advocaticios pelo valor de R$ 7.850,00 foi
precedida por procedimento licitatério, na modalidade Convite, sem que
nele fossem apontadas quaisquer irregularidades, em consonancia com as
exigéncias impostas pelo art. 23, Il da Lei de Licitagdes.

4. Ademais, ndo ha qualquer comprovagdo € nem mesmo alegagdo de
pagamento de propina, de grau de parentesco entre as partes, de
supervalorizagcado do servigo contratado ou mesmo nao prestacdo adequada
do servigo advocaticio.

5. Especificamente em relagdo ao Advogado contratado, consigne-seque
ele apenas participou regularmente de uma licitagéo, logrando- se vencedor,
ndo sendo admissivel a sua condenacdo por improbidade pela mera
participagdo em certame publico elaborado pelo Ente Municipal, desatrelada
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de qualquer comprovagdo ou mesmo de alegacdo de conluio ou fraude
licitatoria, tornando-se ilegitimo imputar-lhe ato improbo com esteio em
meras conjecturas da parte recorrida, que deve comprovar cabalmente,
neste caso, o intuito malsa do Causidico.

6. A analise acerca da necessidade de interesse publico a ser tutelada pelo
contrato envolve, sobretudo, um juizo discricionario do Administrador acerca
da conveniéncia e da oportunidade da contratacdo que, na hipotese em
exame, considerou a notéria e incontroversa especializagdao do Causidico
contratado, e que o Agravo de Instrumento, cujo acompanhamento fora
objeto de acordo, tramitava no domicilio do Advogado (Cidade de Séao
Paulo), e ndo na Comarca do territério Municipal. A contratagdo do
Advogado, dest'arte, foi motivada pelas circunsténcias do caso concreto e,
por estar atrelada ao interesse publico Municipal, nao teve o intuito imediato
de beneficiar particulares ou os proprios Administradores, sendo do Prefeito
0 juizo de tal conveniéncia.

7. Se a contratagdo obedeceu aos tramites legais, a analise, pelo Poder
Judiciario, da opg¢ao do Ente Municipal quanto ao Advogado que deveria
atuar junto ao TJSP (se um dos quatro Causidicos do Municipio de
Pirajui/SP ou um Procurador Particular), no Agravo de Instrumento que
tramitava na Comarca de Sao Paulo, configura indevida interferéncia do
Orgao Julgador no exame discricionario da Administracdo acerca da
escolha do profissional mais compativel com a finalidade publica almejada,
correspondente a convicgdo de que o profissional eleito € o mais indicado
dentre os demais, por incutir-lhe a confianga de que seu desempenho
produzira a atividade mais Gtil para o sucesso na demanda jurisdicional.

8. Recursos Especiais providos, para absolver os recorrentes do ato
de improbidade que lhes é imputado, por auséncia de tipicidade;
atribuicdo de efeito expansivo subjetivo a presente decisdo, para
absolver o ex-Prefeito da condenacao de igual natureza.

Nesse diapasao, reforcando a tese supracitada, encontra-se presente ja
nos entendimentos recentes da Corte Superior, que atua de forma pontual no REsp
1637840 / MA de relatoria do Ministro HERMAN BENJAMIN, julgado em 13/12/2016
e publicado no DJe 19/12/2016:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. ATO VIOLADOR
DE PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA. MALVERSACAO DE
VERBAS PUBLICAS POR PREFEITO. ATO DE IMPROBIDADE
TIPIFICADO PELO ART. 11 DA LEI 8.429/1992. DOLO GENERICO
RECONHECIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. REEXAME FATICO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. O entendimento do STJ é de que, para que seja reconhecida a
tipificacdo da conduta do réu como incurso nas previsoes da Lei de
Improbidade Administrativa, € necessdria a demonstracido do elemento
subjetivo, consubstanciada pelo dolo para os tipos previstos nos
artigos 9% e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipoteses do artigo 10.

2. E pacifica a jurisprudéncia do STJ de que o ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/1992 exige a
demonstracdo de dolo, o qual, contudo, ndo necessita ser especifico,
sendo suficiente o dolo genérico. __Assim, para a correta
fundamentacao da condenacdo por improbidade administrativa, é
imprescindivel, além da subsuncido do fato a norma, caracterizar a
presenca do elemento subjetivo. A razdo para tanto é que a Lei de
Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o

desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fé.
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3. O Tribunal de origem foi categérico ao destacar que o recorrente, no
exercicio do mandato de Prefeito Municipal, ndo obstante a néo
comprovagao de dano ao erario ou de enriquecimento ilicito, praticou atos
ilegais e contrarios ao interesse publico, caracterizada ma-fé com flagrante
violacdo aos principios da Administragdo Publica, razéo pela qual aplicou
o art. 11 da Lei de Improbidade.

4. Nesse contexto de limitagdo cognitiva, a alteracdo das conclusdes
firmadas pelas instancias inferiores somente poderia ser alcangada com o
revolvimento do conjunto fatico-probatério, o que é vedado pela Sumula
7/STJ.

5. No mais, cabe esclarecer, quanto ao artigo 11 da Lei 8.429/1992, que a
jurisprudéncia do STJ, com relagdo ao resultado do ato, firmou-se no
sentido de que se configura ato de improbidade a lesdo a  principios
administrativos, o que, em regra, independe da ocorréncia de dano ou
lesdo ao Erario.

6. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte, ndo provido.

Nessa esteira, contamos com mais uma dissertacao clara e objetiva desta

Corte Superior, diante de tamanha certeza e simplicidade do tema, em AgRg no
AREsp 409732 DF, julgado em 05/12/2013 e com publicacgdgo no DJe em
16/12/2013, de relatoria do Ministro Og Fernandes:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ATRASO NA PRESTACAO DE CONTAS. DOLO NAO
COMPROVADO. INEXISTENCIA DE ATO DE IMPROBIDADE. REEXAME
DE PROVAS. SUMULA 7/STJ.

1. O entendimento desta Corte é que nao configura ato improbo o mero
atraso na prestagao de contas pelo gestor publico, sendo necessario, para a
adequacao da conduta ao art. 11, inc. VI, da Lei n. 8.429/1992, a
demonstragéo de dolo, ainda que genérico.

2. O acdérdao recorrido nao traz nenhum elemento fatico que indique
acao dolosa do agente publico, o que afasta a acao de improbidade. A
revisdo de tal entendimento é inviavel nos termos da Sumula 7/STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

Nessa margem, dissertou objetivamente a Corte Superior quanto as

alegacdes genéricas, em AgRg no AREsp 81766 / MG , julgado em 07/08/2012 com

data de publicacdo no DJe em 14/08/2012, de relatoria do Ministro Humberto

Martins:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ART. 535 DO CPC.
ALEGACAO GENERICA. SUMULA  284/STF. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. INEXISTENCIA DE CARACTERIZACAO DE DOLO E
MA-FE.

1. E assente nesta Corte Superior o entendimento segundo o qual, para que
seja reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas
previsbes da Lei de Improbidade Administrativa, é necessaria a
demonstracdo do elemento subjetivo, consubstanciado no dolo para os tipos
previstos nos arts. 92 e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do art. 10.
2. No caso dos autos, as premissas faticas assentadas pela origem dao
conta de que o ex-prefeito demitiu irregularmente servidores publicos, sob o
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entendimento de ‘"estar atendendo as disposicoes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, ao reduzir as despesas com pessoal

desnecessario”. Nao havendo comprovacao do dolo de prejudicar os
lesados, ou favorecer terceiros, dano ao erario, e que, tampouco, "o

agente publico agiu visando outro fim que ndo o bem publico".

3. A ma-fé, consoante cedico, é premissa do ato ilegal e improbo; e a
ilegalidade s6 adquire o status de improbidade quando a conduta
antijuridica fere os principios constitucionais da Administragdo Publica,
coadjuvados pela ma-intencdo do administrador.  Precedente: REsp
1.149.427/SC, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 17.8.2010,
DJe 9.9.2010. Agravo regimental improvido.

Ainda na linha intelectiva da imprescindibilidade do dolo, Relatou o
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho da Primeira Turma do STJ em 06/10/2015, da

seguinte maneira:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CERCEAMENTO
DE DEFESA. O JUIZ PODE JULGAR ANTECIPADAMENTE A LIDE SE OS
ELEMENTOS CONSTANTES DOS AUTOS FOREM SUFICIENTES A
FORMAGAO DE SUA CONVICGAO. AGENTES POLITICOS. SUJEIGAO
AS SANCOES POR ATO DE IMPROBIDADE. CONDENAGCAO DO
PREFEITO DO MUNICIPIO DE MARILIA/SP, COM FUNDAMENTO EM
CULPA, POR TER VIOLADO PRINCIPIOS NUCLEARES DA
ADMINISTRACAO PUBLICA. AMOLDAMENTO DA CONDUTA NO ART.
11, | DA LEI 8.429/92. IMPRESCINDIBILIDADE DE COMPROVACAO DO
ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO). TIPICIDADE DA CONDUTA NAO
CONFIGURADA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. Em ambito judicial, vige o principio do livre convencimento motivado do
Juiz (art. 131 do CPC) e néo o sistema de tarifacdo legal de provas. Assim,
se o0 Magistrado, analisando as provas dos autos, entender ndo haver
necessidade de producao de prova testemunhal para o julgamento da lide,
nao ha que se falar em cerceamento de defesa na impugnagéao do pedido.
2. Excetuada a hipotese de atos de improbidade praticados pelo
Presidente da Republica, cujo julgamento se da em regime especial pelo
Senado Federal (arts. 85 e 86 da CF/88), ndo ha norma constitucional
alguma que imunize os agentes politicos, sujeitos a crime de
responsabilidade, de qualquer das sangbes por ato de improbidade
previstas no art. 37, § 4% da Constituicdo Federal.

3. A CONDUTA DO AGENTE, NOS CASOS DOS ARTS. 9% E 11 DA LEI
8.429/92, HA DE SER SEMPRE DOLOSA, POR MAIS COMPLEXA QUE
SEJA A DEMONSTRACAO DESSE ELEMENTO SUBJETIVO; NAS
HIPOTESES DO ART. 10 DA LEI 8.429/92, COGITA-SE QUE POSSA SER
CULPOSA, MAS EM NENHUMA DAS HIPOTESES LEGAIS SE DIZ QUE
POSSA A CONDUTA DO AGENTE SER CONSIDERADA APENAS DO
PONTO DE VISTA OBJETIVO, GERANDO A RESPONSABILIDADE
OBJETIVA.

4. Nao ha, pois, violacao culposa dos principios explicitados no art.
11. Ninguém é desonesto, desleal ou parcial por negligéncia. Ou o
agente publico labora movido pelo dolo (e pratica ato de improbidade)
ou nao se aperfeicoa a figura do art. 11. Seja in vigilando, seja in
comittendo, seja in omittendo, seja in custodiendo, a culpa nao cabe na
consideracao dos atos de improbidade alocados no art. 11, conforme
orienta a doutrina.

5. Em se tratando de agdo civil publica, a condenagdo em honorarios
advocaticios sera cabivel desde que verificada a ma-fé da parte autora, nos
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termos do art. 18 da Lei 7.347/85 (AgRg no REsp. 1.100.516/PR, Rel. Min.
SERGIO KUKINA, DJe 12.5.2015), o que nao se verifica na hipétese, em
principio.

6. Recurso Especial conhecido e provido para julgar improcedente o
pedido na Acao Civil Publica por Improbidade Administrativa, sem
condenagao em honorarios advocaticios.

(REsp 1530234/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,

PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe 15/10/2015)

N&ao ha como negar que o entendimento constante do acérdao € o que
melhor reflete a vontade do legislador, devendo prevalecer no caso, uma vez que a
jurisprudéncia adotou a tese de que € exigivel a presenca do dolo especifico de
causar dano ao erario e a caracterizagdo do efetivo prejuizo para que seja tipificado
o ilicito previsto nos supracitados nos artigos 10, xi, e 11, caput, da LIA.

Assim, a partir do citado leading case restou consolidado o entendimento
no Superior Tribunal de Justica, de que para a configuracdo dos atos de
improbidades dos artigos 10, xi, e 11, caput, da LIA é imprescindivel a comprovacgao
do dolo especifico do agente em causar dano ao erario, bem como é exigida a
efetiva demonstracdo do prejuizo a Administracdo Publica, ou seja, tais ato sao
puniveis quando produz resultados danosos, sendo irrelevante a conduta formal de
alguém que desatente formalidades, se ndo houver consequéncia patrimonial para o
orgao publico.

Na linha intelectiva dos julgados supracitados, reforcamos a tese da
imprescindibilidade do dolo para a caracterizacdo do ato de improbidade

administrativa.
4.1 Breves consideracoes quanto a aplicacao da Indisponibilidade dos Bens

E possivel a decretacdo da indisponibilidade de bens em acdo de
improbidade administrativa independentemente da comprovacgéo de que o réu esteja
dilapidando o patriménio ou esteja na iminéncia de fazé-lo. Isso porque a medida
visa justamente evitar que ocorra tal dilapidacao, ndo sendo razoavel aguardar atos
concretos direcionados a diminui¢cdo ou dissipacao dos bens do demandado. Exigir a
comprovacao de que tal fato esteja ocorrendo ou prestes a ocorrer torna indcua a
medida cautelar. O artigo 7° da Lei de Improbidade Administrativa reclama apenas,
para o cabimento da indisponibilidade, a demonstracdo, numa cogni¢do sumaria, de
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que o ato de improbidade causou lesdo ao patriménio publico ou ensejou
enriguecimento ilicito.

E nesse diapaséo, por meio de tema tido como Recurso Repetitivo no
REsp 1366721 / BA Recurso Especial 2013/0029548-3, de Relatoria do Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, S1 — Primeira Secao, data de Julgamento: 26/02/2014,
com data de publicacdo em 19/09/2014, dispbe acerca da argumentagcdo acima

exposta, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. APLICACAO DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART.
543-C DO CPC. AGCAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DOS BENS DO
PROMOVIDO. DECRETAGAO. REQUISITOS. EXEGESE DO ART. 7° DA
LEI N. 8.429/1992, QUANTO AO PERICULUM IN MORA PRESUMIDO.
MATERIA PACIFICADA PELA COLENDA PRIMEIRA SECAO.

1. Tratam os autos de acao civil publica promovida pelo Ministério Publico
Federal contra o ora recorrido, em virtude de imputacdo de atos de
improbidade administrativa (Lei n. 8.429/1992).

2. Em questdo estd a exegese do art. 7° da Lei n. 8.429/1992 e a
possibilidade de o juizo decretar, cautelarmente, a indisponibilidade de bens
do demandado quando presentes fortes indicios de responsabilidade pela
pratica de ato improbo que cause dano ao Erario.

3. A respeito do tema, a Colenda Primeira Secao deste Superior Tribunal de
Justica, ao julgar o Recurso Especial 1.319.515/ES, de relatoria do em.
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Relator para acérdao Ministro Mauro
Campbell Marques (DJe 21/9/2012), reafirmou o entendimento consagrado
em diversos precedentes (Recurso Especial 1.256.232/MG, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 19/9/2013, DJe 26/9/2013;
Recurso Especial 1.343.371/AM, Rel. Ministro Herman Benjamin, Segunda
Turma, julgado em 18/4/2013, DJe 10/5/2013; Agravo Regimental no
Agravo no Recurso Especial 197.901/DF, Rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Turma, julgado em 28/8/2012, DJe 6/9/2012; Agravo
Regimental no Agravo no Recurso Especial 20.853/SP, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, Primeira Turma, julgado em 21/6/2012, DJe 29/6/2012;
e Recurso Especial 1.190.846/Pl, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 16/12/2010, DJe 10/2/2011) de que, "(...) no comando do
art. 7° da Lei 8.429/1992, verifica-se que a indisponibilidade dos bens é
cabivel quando o julgador entender presentes fortes indicios de
responsabilidade na pratica de ato de improbidade que cause dano ao
Erario, estando o periculum in mora implicito no referido dispositivo,
atendendo determinacéo contida no art. 37, § 4°, da Constituicao, segundo
a qual 'os atos de improbidade administrativa importardo a suspenséo dos
direitos politicos, a perda da fungéo publica, a indisponibilidade dos bens e
0 ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagédo previstas em lei, sem
prejuizo da acao penal cabivel'. O periculum in mora, em verdade, milita em
favor da sociedade, representada pelo requerente da medida de bloqueio de
bens, porquanto esta Corte Superior ja apontou pelo entendimento segundo
0 qual, em casos de indisponibilidade patrimonial por imputagdo de conduta
improba lesiva ao erario, esse requisito é implicito ao comando normativo
do art. 7 da Lei n. 8.429/92. Assim, a Lei de Improbidade Administrativa,
diante dos velozes trafegos, ocultamento ou dilapidagdo patrimoniais,
possibilitados por instrumentos tecnoldgicos de comunicacdo de dados que
tornaria irreversivel o ressarcimento ao erério e devolugcdo do produto do
enriquecimento ilicito por pratica de ato improbo, buscou dar efetividade a
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norma afastando o requisito da demonstragdo do periculum in mora (art.
823 do CPC), este, intrinseco a toda medida cautelar sumaria (art. 789 do
CPC), admitindo que tal requisito seja presumido a preambular garantia de
recuperacao do patriménio do publico, da coletividade, bem assim do
acréscimo patrimonial ilegalmente auferido”.

4. Note-se que a compreensao acima foi confirmada pela referida Secéo,
por ocasido do julgamento do Agravo Regimental nos Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial 1.315.092/RJ, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, DJe 7/6/2013.

5. Portanto, a medida cautelar em exame, prépria das acdes regidas pela
Lei de Improbidade Administrativa, ndo esta condicionada a comprovacao
de que o réu esteja dilapidando seu patriménio, ou na iminéncia de fazé-lo,
tendo em vista que o periculum in mora encontra-se implicito no comando
legal que rege, de forma peculiar, o sistema de cautelaridade na agao de
improbidade administrativa, sendo possivel ao juizo que preside a referida
acdo, fundamentadamente, decretar a indisponibilidade de bens do
demandado, quando presentes fortes indicios da pratica de atos de
improbidade administrativa.

6. Recursos especiais providos, a que restabelecida a decisao de primeiro
grau, que determinou a indisponibilidade dos bens dos promovidos.

7. Acoérdao sujeito ao regime do art. 543-C do CPC e do art. 8° da
Resolucdo n. 8/2008/STJ.

Por outro lado, por outro ponto de vista, entende-se que nao é possivel a
decretacdo da indisponibilidade de bens com o recebimento da peticdo inicial de
acao de improbidade administrativa quando ndo se demonstrou que o demandado
tivesse praticado, ou tentado praticar, atos visando onerar, dilapidar ou alienar seus
bens, ou parte eles, no intuito de dificultar ou impossibilitar eventual ressarcimento
futuro ao erério. Isso porque € indispensavel que o pedido de constricdo demonstre
a presenga concomitante dos dois requisitos tipicos dessa modalidade de tutela, a
saber, o "fumus boni juris" e o "periculum in mora".

A demonstracdo do ‘periculum in mora”, por se tratar de requisito de
natureza essencialmente factual, ndao se pode ter por configurada com a so6
aceitacdo da peticdo inicial. O perigo ndo pode ser presumido, exige-se que se
revele por meio de indicios confiaveis. O perigo da demora ndao pode ter como
fundamento a gravidade do fato alegado na inicial, que sequer restou comprovado,
havendo com essa interpretacdo uma distor¢cdo do instituto, que se ampara em
provas concretas acerca do risco da demora na prestacéao jurisdicional, ou seja, em
evidéncias veementes de que o acusado esta tentando dilapidar seu patriménio.

Desta feita, deveria se promover a seguranca juridica e impedir que sejam
cometidos excessos ou condutas imoderadas, invocando-se o principio da

razoabilidade para deferimento de cautelar de indisponibilidade de bens.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

Como séo os Tribunais que acabam por dar contornos finais aceitos a
aplicagdo de uma Lei, todas dependem de um certo tempo de existéncia para atingir
uma maturidade de incidéncia. Hoje, passados mais de 20 anos da publicacdo da
LIA, € possivel afirmar que ha contornos densos definidos para varios aspectos do
diploma legal. Parece-nos incontestavel que, ainda que a lei ndo exija
expressamente o elemento subjetivo nos grupos de improbidade administrativa
previstos nos artigos 9° e 11, tal requisito decorre da inexisténcia de
responsabilidade objetiva para atos de improbidade administrativa no direito patrio.

A responsabilidade subjetiva, por sua vez, impde a demonstracao da
culpabilidade do agente. Nesse sentido, apesar das divergéncias doutrindrias, no
ambito jurisprudencial encontra-se pacificado que o elemento volitivo exigido para os
atos que importam em enriquecimento ilicito e para os atos que importam em
violagdo aos principios da administracao publica (artigos 9% e 11) € o dolo e que os
atos que causem dano ao erario sao puniveis por dolo e por culpa.

Encontra-se, também, definido que o dolo exigido para a configuracao do
artigo 11 é o dolo genérico, consistente na vontade livre de praticar a conduta ilegal,
e que constitucional a previsdao de improbidade administrativa culposa, sendo, no
entanto, exigido para a configuracdo do artigo 10 a demonstracdo de culpa grave.
Por outro lado, necessario ter em mente que o dolo e a culpa exigidos pelo direito
administrativo ndo possuem exatamente os mesmos contornos desses elementos no
direito penal. Até porque, esse diploma normativo, apesar de abranger o particular
em determinadas hipéteses, destina-se aos agentes publicos, dos quais se espera
um comportamento adequado no trato da coisa publica.

Ainda, apesar de pacificado que a ilegalidade que caracteriza a
improbidade administrativa € uma ilegalidade qualificada pelo dolo, é de relevo que
néao se confunda o dolo com ma-fé, pois a ma-fé possui nuances dispensaveis para
a caracterizacao do elemento subjetivo dos atos de improbidade. Nao obstante tudo
isso, percebe-se que ainda ha muito a avancar. Isso porque, imprescindivel que o
Superior Tribunal de Justica, no exercicio de sua funcao precipua, de manter a
integridade do ordenamento juridico por meio de sua interpretacdo acerca da lei
federal, estabeleca critérios claros a respeito das atitudes que evidenciam o dolo do
agente publico a caracterizar a improbidade administrativa, ou seja, quais elementos
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identificaveis na pratica da conduta sdo suficientes para demonstrar que agiu de
forma dolosa.

Afirma-se isso tendo em conta que, da analise das decisdes proferidas
pelo Superior Tribunal de Justiga, percebe-se, em especial quando se trata da
violacdo dos principios da administracao publica, que ora se afirma presenca do
dolo, ora se afirma a auséncia do dolo, sem que haja, no entanto, na grande maioria
destas decisdes, a indicagao dos fundamentos que levaram a tais conclusées.

Ademais, fora abordado alguns dos principais julgamentos dos Tribunais
Superiores relevantes para a compreensao da matéria, inclusive com as mudancas
de entendimento que ocorreram, e quica ainda venham a ocorrer, especialmente no
ambito do Superior Tribunal de Justica. Destacando ainda, a posicdo do Ministério
Publico, que desde o fim dos anos 90, nas lides forenses, defende a sujeicdo dos
agentes politcos a LIA de forma concorrente as demais normas de
responsabilizacdo por crimes de responsabilidade; e perante o juizo monocratico,
sob uma perspectiva constitucional de tratamento isondmico e de aversdo a
prerrogativas.

Em suma, é possivel concluir que a coexisténcia de multiplos sistemas de
responsabilizacdo dos agentes politicos, para além de obedecer aos ditames
constitucionais e legais, atende aos anseios de uma sociedade cada vez mais

avessa a atos improbos na gestao da coisa publica e contraria a prerrogativas.
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