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“De tanto ver triunfar as nulidades; de tanto ver prosperar a desonra, de tanto ver crescer a
injustica. De tanto ver agigantarem-se os poderes nas maos dos maus, o homem chega a
desanimar-se da virtude, a rir-se da honra e a ter vergonha de ser honesto.”

Rui Barbosa



RESUMO

O combate a corrupcdo, importante tema da atualidade, ¢ necessidade em nosso pais, tendo
em vista os altos indices de perdas que obtemos com condutas improbas no Brasil. A Lei de
Improbidade Administrativa vem nessa linha inovadora, buscando atingir a puni¢do para atos
de improbidade, consubstanciados no enriquecimento ilicito, dano ao erario ou ofensas aos
principios da Administracdo Publica. Para tal responsabilizacdo, mister se faz entender os
fundamentos acerca do tipo de responsabilidade utilizada para julgar os casos concretos, bem
como a andlise do elemento subjetivo presente ou ndo na conduta do agente. Essa pesquisa
busca entender os fundamentos acerca do entendimento majoritdrio do STJ em relagdo a
matéria e, para isso, serd realizada consulta da jurisprudéncia deste tribunal, além do estudo
dos ensinamentos de Maria Sylvia Zanella de Pietro, além de Fernando Capez e Eduardo
Sousa.

PALAVRAS-CHAVE: Improbidade Administrativa. Responsabilidade. Elemento subjetivo
da conduta.



ABSTRACT

Important topical issue, the fight against corruption is needed in our country, given the high
rates of losses that we obtain with illegal conduct in Brazil. The Administrative Misconduct
Act comes this innovative line seeking to reach the punishment for acts of misconduct,
embodied in unjust enrichment, damage or harm to the public treasury to the principles of
public administration. For such accountability is necessary to understand the basics about the
type of responsibility used to judge individual cases, as well as analysis of the subjective
element present or not in the agent's conduct. This understanding is necessary, considering the
impossibility of confusing administrative irregularities with acts of misconduct. The pacified
jurisprudence of the Supreme Court comes pave the prevailing understanding in this sense,
being judged the current proof.

KEYWORDS: Administrative Responsibility and subjective element in the conduct
Improbity.
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INTRODUCAO

Os principios contidos na Constituicdo Federal trouxeram ao ordenamento juridico
forte carga axiologica sobretudo aqueles referentes a Administracdo Publica, como a
moralidade, a eficiéncia, dentre outros. Na esteira dessas inovacgdes, quatro anos apos a
promulgacdo da Constituicdo, foi publicada a Lei de Improbidade Administrativa, que tem por
justificativa moralizar a gestdo da coisa publica e vista enquadrar determinadas condutas
como improbas, aplicando aos agentes a devida penalidade.

Para caracterizacdo como improbo, o ato praticado pelo agente publico tem que ser,
além de irregular, praticado com dolo ou culpa grave, a depender do enquadramento legal da
conduta. O elemento subjetivo da conduta do agente € o principal norteador para se verificar
se o fato caracteriza-se como improbidade ou tdo somente como irregular.

O mau uso da coisa publica, sobretudo no ato de gestdo pelo agente publico causa
diversos prejuizos ao pais todos os anos, sendo a apuracdo e puni¢cdo adequada aos agentes
publicos matéria atual, que precisa ser estudada e vista como forte aliada no combate a
corrup¢ao.

Para o Superior Tribunal de Justi¢a, o elemento subjetivo da conduta deverd estar
sempre devidamente caracterizado nos atos de improbidade, o dolo nas condutas previstas no
art. 9° e 11, da Lei de Improbidade e ao menos a culpa grave naqueles previstos no art. 10.
Assim, a verificagdo correta do elemento subjetivo é de grande importancia para que as
condutas improbas sejam punidas como tal, sem que sejam confundidas com irregularidades
administrativas, cuja puni¢ao se encontra em outra esfera que nao a judicial.

Analisando o contexto em que a lei ¢ aplicada, resta a davida em relacdo a quais sdo os
fundamentos para a caracterizagdo do elemento subjetivo nas agdes de improbidade
administrativa que sdo considerados pelo Superior Tribunal de Justigca na andlise do caso
concreto.

Para responder esse questionamento, o trabalho desenvolvido utilizou como
metodologia a revisdo bibliografica sobre o tema nas areas de Direito Administrativo, Civil,
Constitucional e Penal, bem como a revisao jurisprudencial.

Objetivamos com essa pesquisa analisar os argumentos atualmente utilizados pelo STJ

para avaliar o elemento subjetivo presente na conduta do agente publico nas agdes de
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improbidade, visando entender ainda qual dos tipos de responsabilidade devera ser aplicada
nos casos de improbidade, com a intencdo de fornecer o alicerce legislativo, doutrinario e
jurisprudencial para o julgamento destas agdes.

Buscando aprofundar este estudo, abordaremos conceitos de responsabilidade e
elemento subjetivo das condutas civeis, criminais, administrativas e constitucionais, que
oferecerdo o necessario embasamento tedrico a fim de que, ao final, compreendamos o
posicionamento majoritario em nosso pais, representado pelo Superior Tribunal de Justiga.

Ap0s as referidas conceituacdes de cunho tedrico e embasador, fizemos um estudo de
alguns julgados do STJ a fim de encontrar os fundamentos aplicados na analise do elemento
subjetivo das condutas na acdo de improbidade administrativa.

Nos propomos ainda com esse estudo, apos as analises feitas, apresentar, além da
posicao majoritaria, seguida pelo STJ, também outra posicao, que se contrapde a utilizacao do
conceito de dolo como sendo o correspondente a ma-fé civel, apresentando seus fundamentos,

a fim de que conhecamos um outro posicionamento importante para a constru¢do do saber.
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1 BREVE HISTORICO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NO BRASIL

Antes da promulgacao da atual Constituigdo, ja havia algumas legislagdes que previam
penalidades aos casos de enriquecimento ilicito e por crimes dos quais resultasse prejuizo a
Fazenda Publica, sujeitando os agentes a penas como sequestro de bens, inclusive de terceiros,
caso tivessem adquirido dolosamente (Decreto-Lei n® 3.240/1941).

A Constituigdo de 1949, no art. 141, § 31 dispunha: “a lei dispora sobre o sequestro € o
perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou abuso de cargo ou
fungao publica, ou de emprego em entidade autarquica.” Este dispositivo foi regulado pela Lei
denominada Pitombo-Godoéi Ilha que sujeitava o sequestro e a perda em favor da Fazenda
Publica dos bens adquiridos pelo servidor publico nessas condigdes. A Lei 3.502/1958 — sem
revogar a lei anterior — veio novamente regulamentar o sequestro e o perdimento de bens,
todas as regulamentagdes mantiveram o carater civel das sangdes, aplicadas sem prejuizo da
responsabilidade criminal (2012, p. 882/883).

A Constituicdo de 1967, estabeleceu que a lei dispora sobre o perdimento de bens por
danos causados ao erario ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio da func¢ao publica.
O Ato Institucional n® 5 previu pouco depois, que o Presidente da Republica poderia decretar
o confisco de bens de quem quer que tivesse se enriquecido ilicitamente no exercicio de

fungdes publicas, apds investigagao:

“Art. 8° - O Presidente da Republica podera, apds investigagdo, decretar o confisco
de bens de todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou
fungdo publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de
economia mista, sem prejuizo das sancdes penais cabiveis.”

O confisco era medida administrativa, que convivia com as demais formas de
sequestro previstas nas leis, apesar destas ultimas serem medidas judiciais e ndo
administrativas. Conforme instituiu o art. 11, do mesmo ato, o confisco de bens se dava sem o
devido processo legal e sem possibilidade de apreciacao judicial: “Excluem-se de qualquer
apreciagdo judicial todos os atos praticados de acordo com este Ato institucional e seus Atos
Complementares, bem como os respectivos efeitos”.

Com a promulgagdo da atual Constituicdo e a consequente publicagdo da Lei de
Improbidade Administrativa ampliou-se o rol de hipoteses consideradas como enriquecimento
ilicito em relagdo as constituigdes e leis anteriores, e este ¢ considerado apenas uma das

hipoteses de atos de improbidade e esta previsto no art. 9°, juntamente com o dano ao erario



14

(art. 10) e atos que atentam contra os principios da Administragdo Publica (art. 11).

1.1 ALGUNS ASPECTOS ACERCA DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, varios principios foram
elencados a fim de nortear a atividade administrativa como um todo. Dentre eles, o principio
da Legalidade, da Moralidade, da Impessoalidade, Publicidade e, com a Emenda
Constitucional n® 19/1998, foi introduzido o Principio da Eficiéncia.

Em linhas gerais, podemos conceituar o principio da Legalidade conforme os

ensinamentos de Meireles:

a legalidade, como principio de administracdo, significa que o administrador publico
estd, em toda sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos da lei, e as
exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de
praticar ato invalido e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal,
conforme o caso (2013, p.67)

Ou seja, pelo principio da legalidade o Administrador est4 adstrito aos comandos da lei
em toda sua atividade funcional e, deste principio decorre o entendimento de que a
Administragdo Publica s6 podera realizar aquilo que a lei permite, diferentemente do
particular.

O principio da Impessoalidade, poderiamos dizer, que decorre do principio da
isonomia, sendo um de seus desdobramentos. O administrador publico deve sempre objetivar
o tratamento impessoal e isondomico para com todos os administrados, afastando quaisquer
espécies de privilégios que ndo estejam previstos em lei, uma das principais aplicagdes deste
principio em nosso pais ¢ a exigéncia de realizagdo de concurso publico.

O principio da Publicidade decorre, por sua vez, do proprio principio republicano, de
fiscalizagdo das atividades administrativas pelo povo, posto que dele decorre todo o poder'.
Visa assegurar a transparéncia na gestao publica, ja que o administrador ndo ¢ dono dos bens
que administra, sendo estes bens de propriedade da coletividade, devendo esta mesma
coletividade ter conhecimento pleno da forma que tais bens estdo sendo geridos.

Como comentado acima, o Principio da Eficiéncia foi introduzido pela Emenda

"“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (Art. 1°, paragrafo tinico, da Constitui¢do Federal).
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Constitucional n® 19/98 e tem intrinseca relacdo ao tema de Improbidade Administrativa,
juntamente com o Principio da Moralidade, que veremos adiante. Sobre a Eficiéncia, Di
Pietro ensina que ele possui dupla necessidade: a forma de atuagdo do agente publico, ja que
se espera o melhor desempenho possivel em suas atribui¢des, a fim de se obter o melhor
resultado, bem como o modo de estruturar a Administragdo Publica, ja que esta devera ser o
mais racional possivel, visando a mesma finalidade, o alcance de melhores resultados,
sobretudo na prestacdo de servigos publicos (2012, p. 84)

A eficiéncia, conforme leciona Hely Lopes, ¢ um dos deveres da Administragdo

Publica, que

impde a todo agente publico de realizar suas atribuicdes com presteza, perfeicao e
rendimento funcional (...) exigindo resultados positivos para o servico publico e
satisfatorio atendimento das necessidades da comunidade e de seus membros (2013,
p. 103)

Certamente este principio ndo visa apenas regular a atividade dos gestores, mas
também a dos servidores publicos em geral. O art. 41, da Constituicdo Federal, por exemplo,
aponta que, para a aquisi¢ao da estabilidade no cargo publico, o servidor devera realizar trés
anos de efetivo exercicio e ter seu desempenho funcional bem avaliado, mediante
procedimento de avaliagao periddica.

A introdugdo desse principio veio na esteira da Reforma Administrativa trazida pela
EC n° 19/98, que visou organizar diversos aspectos da relacdo juridico-administrativa, estando
em consonancia com a Lei de Improbidade, que foi publicada anos antes, em 1992, e exigiu,
por sua vez, do administrador, bem como do servidor publico em geral, o exercicio da
atividade funcional com probidade, honestidade e em ligacdo com o que ¢ determinado pela
Lei, visando trazer os maiores beneficios possiveis ao povo, a quem os gestores e servidores
publicos devem prestacdo de contas e realizagdo de servico publico cada vez mais eficiente
com menor custo, ou seja, a melhor administracdo de recursos possivel.

O Principio da Moralidade tem ainda mais intima ligagdo com o combate a
improbidade administrativa. Sabemos que, historicamente, somos um pais repleto de casos de
corrup¢do no trato com a coisa publica e, segundo estudo da Fundagao Getllio Vargas, o
Brasil perde em produtividade, com corrupgao e fraudes publicas, cerca de 82 bilhdes de reais

anualmente?.

*Matéria de Capa — O custo da Corrupgdo no Brasil : R$ 82 bilhdes ao ano!!! Veja online. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/materia-de-capa-o-custo-da-corrupcao-no-brasil-r-82-bilhoes-
por-ano/> Acesso em 14 de junho de 2014.
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Sabe-se que h4 antiga distingdo entre Moral e Direito, licitude ¢ honestidade’, esta se
inserindo no conceito juridico a partir da doutrina do exercicio abusivo de direitos e depois
pelas doutrinas do ndo locupletamento & custa alheia e da obrigacdo natural. No ambito
administrativo, o problema foi discutido no exame do desvio do poder (DI PIETRO, 2012, p.
77).

A introducdo do principio da Moralidade no ordenamento juridico foi um reflexo da
preocupacdo com a ética na Administracdo Publica e com o combate a corrupgdo e a
impunidade em todo o setor publico, pois, antes da Constitui¢cdo, apenas os agentes politicos
eram responsabilizados por improbidade administrativa, ficando excluidos os demais
servidores publicos, que seriam eventualmente punidos apenas pelo enriquecimento ilicito no
exercicio do cargo (2012, p. 880).

Assim, considerando manchetes e fatos nesse sentido, a Moralidade administrativa
vem no sentido de ratificar a promogd@o ao ndo locupletamento a custa alheia, bem como
evitar o desvio de poder, havendo uma moral institucional, contida na propria lei, imposta
pelo Poder Legislativo, e ainda a moral administrativa que “¢ imposta de dentro e vigora no
proprio ambiente institucional e condiciona a utilizagdo de qualquer poder juridico, mesmo o
discricionario” (DI PIETRO, 2012, p. 78).

E da leitura e interpretacdo desse principio, dentre outros, que passamos a entender o
clamor da sociedade por uma administragcdo que esteja imbuida de honestidade e moralidade,
sobretudo pelo nosso sistema de governo, a Reptblica®.

A Lei n° 9.784/99 prevé o principio da moralidade no art. 2°, caput, como um dos
principios a que se obriga a Administragcdo Publica, e no pardgrafo unico, inciso 1V, exige a
“atuacdo segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé”. Segundo preleciona Hely
Lopes, a moralidade “constitui hoje pressuposto da validade de todo ato da Administragao
Publica” (2003, p. 78).

Resumindo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento
da Administra¢do ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, mesmo que em
consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras da boa administragdo, os
principios de justica ¢ de equidade, a ideia comum de honestidade, havera ofensa ao principio
da moralidade administrativa (2012, p. 79).

No mesmo sentido deste principio, quatro anos depois da promulgacdo da Constituicao,

**“non omne quod licet honestum est (nem tudo que ¢ legal ¢ honesto)” (DI PIETRO, 2012, p. 77).

*Para De Placido, “Republica advém do latim res publica, de res (coisa, bem) e publica, forma feminina de
publicus (publico, comum), entende-se originariamente a coisa comum ou 0 bem comum, isto €, o que é de
todos ou pertence a todos.” (2005, p. 1.209)
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foi publicada a Lei de Improbidade Administrativa, visando moralizar a gestdo da coisa
publica, enquadrando determinadas condutas como improbas, aplicando aos agentes a devida
penalidade.

Para De Placido, o termo improbidade liga-se ao “sentido de desonestidade, mé fama,
incorrecdo, ma conduta, ma indole (...) revela-se a qualidade do homem que nao procede bem,
por ndo ser honesto, que age indignamente, por ndo ter carater, que ndo atua com decéncia,
por ser amoral” (2005, p. 714).

A improbidade administrativa importa na responsabilizagdo de agente publico (e
eventualmente terceiro) por matriz normativa de sede constitucional e concretizagdo
legislativa com contetido sancionatorio em que impera a analise da culpabilidade e do
elemento subjetivo da conduta (ENFAM, p. 20).

Ainda sobre a caracteriza¢ao do ato de improbidade, deve-se analisar a conduta sob a
oOtica da ofensa relevante aos bens juridicos tutelados nos arts. 9°, 10 e 11, verificando o
desvalor da a¢do e do resultado causado pela conduta, para que se possa identificar no caso
concreto a relevancia material da agressdo e sua adequacdo a tipificagdo prevista e ainda,
verificar se a agdo produziu verdadeira ofensa ao bem juridico resguardado pela lei, bem
como averiguar se houve dolo ou culpa (quando admitida) na atuagao do réu.

Resumindo, improbidade administrativa define-se como o comportamento que viola a
honestidade e a lealdade esperadas no trato com a coisa publica, seja na condi¢do de agente

publico ou de parceiro privado (ENFAM, p. 7).
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2. RESPONSABILIDADE JURIDICA NO BRASIL

Antes de adentrarmos na responsabilidade utilizada na verificacio de atos de
improbidade, precisamos perpassar rapidamente nos institutos de responsabilidade civel,
penal, administrativo e constitucional, a fim de entendermos sua utilizacdo na seara da Lei de
Improbidade Administrativa.

A responsabilizagdo por danos causados a outrem se subdivide, usualmente, em civil,
penal e administrativa. Temos ainda novo tipo de responsabilidade que se encontra em
discussao, a responsabilidade constitucional, que estudaremos a seguir.

Antes de iniciarmos as discussdes acerca da responsabilidade constitucional,
precisamos adentrar um pouco no ambito dos demais tipos, também importantes para o estudo

do elemento subjetivo da conduta nas ag¢des de improbidade administrativa.

2.1 RESPONSABILIDADE CIVIL E SEU ELEMENTO SUBJETIVO

Para caracterizagao da responsabilidade civil, necessaria a existéncia do nexo causal,
dano e a culpa /ato sensu. Ou seja, a vitima precisa, além de evidenciar seu prejuizo, superar
duas barreiras para obter indenizacdo: demonstrar culpa do ofensor e a existéncia do nexo
causal entre a acdo ou omissao do agente e o consequente dano suportado pela vitima.

A culpa lato sensu € o mais importante elemento para caracterizagdo da
responsabilidade, ¢ “categoria nuclear da responsabilidade civil concebida pelos juristas da
Modernidade” (SCHREIBER, 2009, p.12). A responsabilidade se mostra como um elemento
de controle a liberdade individual, passando esses dois conceitos a terem nog¢des intimamente
ligadas; se o homem, no uso da liberdade que lhe ¢ propria, pode alterar o meio onde vive
havera de responder, acaso nao consiga evitar por completo as consequéncias danosas do uso
inadequado dessa liberdade.

O controle dessa liberdade foi o responsavel pela constru¢do de um sistema de
responsabilidade moderno que fosse puramente civil e desvinculado do antigo sistema
medieval de responsabilidade coletiva e vinganca familiar, e fundado ndo em violagdo de
normas penais, € sim no exercicio da liberdade individua e sua nocao de culpa (op cit 2009, p.
13).
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Em razao da forte ligagcdo entre o conceito de culpa e a no¢do de moral, com grande
conotacao subjetiva, que ganhou ainda mais contornos éticos a partir da difusdo da ideologia
cristd’, a nogdo juridica de culpa comumente ganha avaliagio moral e subjetiva da conduta
humana.

Essa avaliagao moral, como justificativa filosofica para reparacdo do dano, trata com
inegavel importancia a verificagdo do comportamento ilicito por parte do autor do dano, “com
atribuicdo a culpa de uma certa preponderancia na etiologia do ato ilicito” (2009, p. 16), ou
seja, essa conotacdo da culpa acrescida de exigéncia rigorosa de sua demonstracdo torna
bastante complicada sua comprovagdo na pratica, para reparagao de danos.

Sobre a citada dificuldade, assim ensina Schreiber:

em sua versdo de falta moral, vinculada aos impulsos animicos do sujeito e a
previsibilidade dos resultados de sua conduta, a culpa mostrava-se um elemento de
dificilima comprovagdo. Sua aferi¢do impunha aos juizes tarefa extremamente ardua,
representada por exercicios de previsibilidade do dano e analises psicologicas
incompativeis com os limites naturais da atividade judiciaria a exigir do magistrado
quase uma capacidade divina (2009, p. 17)

Considerando tais dificuldades, varios processos técnicos que visaram facilitar o
acesso concreto da vitima a reparagdo foram criados, como exemplos: teoria do abuso do
direito e da culpa negativa, o reconhecimento de presuncdo de culpa, a aceitacdo de teoria de
risco, a transformacgdo da responsabilidade aquiliana em contratual, todos como meios de
evitar os prejuizos da exigéncia exacerbada da prova da culpa.

A presungdo da culpa ® foi a teoria mais difundida nesses processos, sendo
posteriormente substituida em varios casos pela responsabilidade objetiva, inclusive no
Codigo Civil de 20027, pois, preocupagdes com a consciéncia da lesdo ao direito alheio,
previsao do dano e o potencial de reprovacdo moral da conduta praticada tornaram cada vez
mais dificil a concreta demonstragao destes aspectos, terminando por exaltar a culpa objetiva
(2009, p. 34).

Assim a culpa passou a ser entendida em sua forma objetiva, ou seja, comparando-se
com um modelo geral de comportamento, que pode ser aplicado ao “homem médio”, a

chamada culpa normativa (relacdo entre a conduta esperada, na forma do modelo abstrato de

Scomo influéneia do direito candnico e do conceito de pecado como a consciente violagio a um dever de ordem
superior. (Paul Esmein. La faute et as place dans la responsabilité civile apud Anderson Schreiber, p. 14)

%0 dano normalmente evitado por uma conduta diligente comporta, portanto, a presungio da culpa” (Massimo
Bianca APUD Schereiber — p. 34)

"Responsabilidade dos pais pelos atos dos filhos menores que estiverem sob sua autoridade ¢ de igual modo a
dos tutores e curadores pelos tutelados e curatelados que estejam nas mesmas condi¢des (arts. 932, I e II).
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comportamento, € a atuagao concreta do sujeito).
Sobre essa verificacdo se existiu ou ndo o erro de conduta e, portanto, culpa, leciona

sabiamente Rodrigues:

mister se faz comparar o seu comportamento com aquele que seria normal e
correntio em um homem médio, fixado como padrao. Se tal comparagdo resultar que
o dano derivou de uma imprudéncia, impericia ou negligéncia do autor do dano, nos
quais ndo incorreria o homem padrio, criado /in abstracto pelo julgador, caracteriza-
se a culpa, ou seja, erro de conduta. (2003, p. 149)

Como visto, o agente ndo ¢ considerado culpado por agir em desconformidade com a
moral, mas por ndo ter agido com o cuidado necessario a situacdo, podendo ser considerado
culpado ainda que tenha feito todo o possivel para evitar o dano (SCHREIBER, 2009, p.37).

O conceito de homem médio vem sofrendo também varias criticas, por seu elevado
grau de subjetividade, fazendo-se crer que sua definicdo representa nada mais do que um
ponto de vista subjetivo de quem julga o caso concreto, no caso o magistrado. Ademais,
muitas vezes essa defini¢do se torna ineficaz ou artificial porque estd desacompanhada dos
fatores antropologicos que influenciaram na conduta do réu, por exemplo.

Considerando a situacdo fatica apresentada, Schreiber nos fala da necessidade de
fomentar um fenomeno designado de “fragmentacdo do modelo de conduta” com a utilizacdo
de parametros de comportamento especificos para diversas situagdes, a fim de evitar
distor¢des no padrao de comportamento ideal ao homem médio (2009, p. 41).

Tais modelos levam em considerag¢do elementos referentes a sua formagao tanto social
quanto econdmica, que em varios momentos influenciam na conduta do agente, bem como,
consideram assisténcia de oOrgdos, entidades, técnicos periciais com conhecimento
especializado sobre o tipo de atitude que estd sendo avaliada, ou seja, para casos de erros
médicos, por exemplo, podem ser consultadas as recomendacdes para situacdes similares da
Agéncia Nacional de Saude e outras entidades especializadas.

A dissociacdo entre a culpa e a moral revelou a maior importincia da funcdo
reparatoria sobre a fun¢do sancionatoria na responsabilidade civil, retirando da culpa a
influéncia sobre o valor do dano, considerando apenas o efetivo prejuizo suportado pela
vitima, diferentemente da responsabilidade penal, onde o carater punitivo recomenda a analise
da intensidade do desvio cometido pelo agente.

Quando a intensidade da culpa ¢ verificada, a mesma ndo se presta a atender intencao
sancionatoria, para aumentar a responsabilidade do réu, ao contrario, em algumas hipoteses,

agem protegendo o responsavel de um Onus excessivo, em conformidade com o principio da
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equidade (2009, p. 44). Nesse sentido, vejamos o que reza o paragrafo unico do art. 944, do
Cadigo Civil: “Se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano, podera
0 juiz reduzir, equitativamente, a indenizagdo.”

Como podemos verificar, o que o legislador permitiu foi, ndo o aumento do valor
indenizatorio baseado na culpa ou dolo do agente, mas sua diminui¢do, quando houver
“excessiva despropor¢ao entre a gravidade da culpa e do dano”, relativizando igualmente o

valor do elemento subjetivo da conduta no que diz respeito ao dever de indenizar.

2.1.1 BOA-FE OBJETIVA

Ainda na esteira dessa nova visdo do conceito de culpa com a verificagdo mais
racional do comportamento humano, surgiu a nogao de boa-fé objetiva a partir de 1896, tendo
sido desenvolvida pela doutrina e jurisprudéncia alemas, se popularizando por todo o mundo
(2009, p. 45).

Tal concepgao objetiva da boa-fé impde aos agentes privados e também aos publicos
um comportamento leal, contribuindo para a constru¢do de um ambiente assinalado pela

confianca mutua e pela reveréncia aos interesses alheios. Sobre o tema, preleciona Schreiber:

Se ¢é certo que a culpa e boa-fé objetiva podem — e, para muitos, devem — ser
compreendidas de forma sistematica, exercendo esta Ultima o papel de fonte
criadora de deveres de conduta leal cuja violagdo implica, em sentido técnico, culpa
(desnivel de comportamento) para fins de verificacdo de responsabilidade subjetiva,
ndo ¢ menos verdadeiro que, em um tal sistema, a culpa acaba por desempenhar um
papel meramente formal como categoria de enquadramento de atos que atingem
valores impostos substancialmente por outra clausula geral (2009, p. 47)

Podemos concluir, entdo, que a culpa, no ambito civel, consiste em apenas um dos
possiveis critérios de imputagdo de responsabilidade, sem que outros deixem de ser
igualmente uteis, pois, de acordo com todos os conceitos alhures vistos®, o que se vé
atualmente ¢ uma diminui¢do paulatina da importdncia da comprovacdao veemente do
elemento subjetivo da conduta.

Cumpre esclarecer que nao estamos indicando que a aferi¢do de culpa tenha perdido
sua utilidade, apenas que a versao indicativa de culpa, como sendo sindonimo de moral, perdeu

a quase hegemonia que tinha, dando lugar a nova concepcao apresentada, ndo constituindo

$Facilitadores de demonstragdo, tais quais: presungdo de culpa, responsabilidade objetiva, dentre outros, que
reduziram consideravelmente a dificuldade de analise da responsabilidade civil no caso concreto.
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mais elemento essencial a afericao da responsabilidade, servindo apenas em seu conceito mais
objetivo’.

Essa discussdo doutrinaria ja vem alcangando as cortes, que vem aplicando de forma
cada vez mais pacifica o comportamento subjetivo como um elemento ou aspecto do juizo de
responsabilidade e ndo um fundamento, sem o qual ndo € possivel mensurar o dever de

indenizar.

2.2 RESPONSABILIDADE CRIMINAL E SEU ELEMENTO SUBJETIVO

No estudo do elemento subjetivo da conduta no direito penal, temos que elencar, além
da culpa strictu sensu, também o dolo, cujo conceito depende da teoria da acdo que seja
adotada. As teorias sdo: teoria finalista (0 dolo denomina-se natural e ¢ a vontade consciente
de praticar a conduta tipica), causalista (o dolo denomina-se normativo e¢ ¢ a vontade
consciente de praticar a conduta tipica acompanhada da consciéncia de que realiza um ato
ilicito ou dolo axiologico, que ¢ a vontade consciente de praticar a conduta tipica
compreendendo o desvalor que a conduta representa (NUCCI, 2011, p. 233).

Assim, embalados pelos ensinamentos do jurista penal Nucci, entendemos que a teoria
mais aceitavel seja a finalista, na qual ndo cabe no primeiro momento verificar se o agente
tinha previsdo da ilicitude da conduta, bastando que, para agir com dolo, o agente, com sua
conduta, pratique o tipo previsto.

As teorias aclamadas na doutrina nacional acerca do conceito do crime, interessam
ainda ao campo do elemento subjetivo da conduta. As teorias mais aceitas para definir o
conceito de crime sdo as teorias Bipartida e Tripartida.

A teoria bipartida do crime prega exatamente a exclusao do elemento subjetivo dolo
ou culpa do conceito de infracdo penal: o crime resta configurado sempre que a conduta do
agente for ilicita e tipica, afastando para o terreno da Culpabilidade os elementos subjetivos
da agdo.

J& para a teoria tripartida, para se configurar crime ¢ necessario que o fato seja ilicito,
tipico e culpavel, conceito que foi construido com a ajuda da Teoria final da acdo de Hans

Welzel, que, para Bitencourt, tem o mérito de “eliminar a injustificavel separagdo dos

A boa-fé objetiva ¢ outros expedientes semelhantes acabaram por contribuir de forma significativa para
facilitagdo da comprovacédo da culpa.
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aspectos objetivos e subjetivos da acdo e do proprio injusto, transformando o injusto
naturalistico em injusto pessoal” (2012, p. 588).

Para o estudo posterior acerca do elemento subjetivo na agdo de improbidade
administrativa, adotamos a teoria bipartite, entendendo juntamente com Capez, que ¢ a teoria
mais correta, por parecer mais adequada.

Inclusive quando analisado o Coédigo Penal, em seu art. 59, notamos que o legislador
inclui a culpabilidade como requisito de aplicagdo da pena e ndo como elemento formador do

crime. Sobre o assunto, esclarece Capez, citando Damadsio de Jesus:

se a culpabilidade fosse elemento do crime, aquele que, dolosamente, adquirisse um
produto de roubo cometido por um menor ndo cometeria receptagdo, pois se 0 menor
ndo pratica crime, ante a auséncia de culpabilidade, o receptador ndo teria adquirido
um produto desse crime (2011, p. 136).

Voltando ao estudo do elemento subjetivo propriamente dito, tradicionalmente ha
ainda a classifica¢do entre dolo genérico e dolo especifico, sendo o primeiro a vontade de
praticar conduta tipica, sem qualquer finalidade e o segundo seria a pratica do ato com a
mesma vontade, no entanto, direcionada a uma finalidade especial. O dolo especifico também
¢ tratado por parte da doutrina como elemento subjetivo do tipo especifico (NUCCI, 2011, p.
234).

Esse elemento subjetivo especifico vem em alguns momentos no proprio tipo penal
explicitamente, ou implicitamente, como no crime de difamacdo em que ndo bastaria que o
agente difamasse a vitima, mas que quisesse também macular a imagem da vitima'’. Quando
este elemento pode ser constatado facilmente no tipo penal, ¢ denominado explicito, tal qual
no crime de furto com a expressdo “para si ou para outrem™'".

O dolo ¢ ainda dividido em dolo direto e indireto, sendo o primeiro enderecado a
producao de um resultado tipico, englobando todos os instrumentos necessarios para tanto. O
dolo indireto, no entanto,é a vontade do agente dirigida a um resultado determinado, porém
vislumbrando a possibilidade de ocorréncia de um segundo resultado ndo desejado, mas
admitido (op. cit. 2011, p.235).

Ainda no ambito do elemento subjetivo criminal, temos a conduta praticada com
negligéncia, impericia ou imprudéncia, denominada culpa. Nucci conceitua a culpa como
sendo “o comportamento voluntdrio desatencioso, voltado a um determinado objetivo licito

ou ilicito, embora produza resultado ilicito, ndo desejado, mas previsivel, que podia ter sido

' Difamagéo. Art. 139 — Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo & sua reputagio.
"Furto. Art. 155 — Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel.
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evitado” (2011, p. 239).

Os atos culposos sao moralmente imputaveis porque € um ato voluntario que ocasiona
lesdo do direito, ainda que o agente ndo a tenha querido, deveria reconhecer — a partir do
entendimento do homem-médio — a possibilidade de ocorrer essa lesdo.

Para que alguém que pratica uma conduta lesiva por negligéncia, impericia e
imprudéncia seja punido, mister se faz que a forma culposa do crime venha delineada
expressamente no tipo penal, sendo um elemento subjetivo do delito, cuja natureza juridica ¢é

de elemento psicoldgico-normativo. Explica Nucci:

Psicologico, porque ¢ elemento subjetivo do delito, implicando na ligacdo do
resultado lesivo ao querer interno do agente através da previsibilidade. Normativo,
porque ¢ formulado um juizo de valor acerca da relagdo estabelecida entre o querer
do agente e o resultado produzido, verificando o magistrado que houve uma norma a
cumprir que deixou de ser seguida (2011, p. 239).

Melhor explica o Codigo Penal Militar: “quando o agente, deixando de empregar a
cautela, atencdo ou diligéncia ordinaria ou especial, a que estava obrigado em face das
circunstancias, ndo preve resultado que podia prever ou, prevendo, supde levianamente que
ndo se realizaria ou que poderia evita-lo”'%.

Também a culpa se subdivide em: consciente e inconsciente. A primeira ¢ aquela cujo
agente ndo possui previsdo do resultado, apenas mera previsibilidade, a segunda ¢ a culpa
com previsdo, em que o agente preve que sua conduta pode levar a um dado resultado lesivo,
ainda que acredite firmemente que tal evento ndo se realizara, confiando na sua atuacdo para
impedi-lo.

Os elementos a serem analisados na culpa sdo: concentra¢do na andlise da conduta
voluntéria do agente, sendo o mais importante a analise do comportamento e nao do resultado;
auséncia do dever de cuidado objetivo, em que o agente deixou de seguir as regras basicas ¢
gerais de atengdo e cautela exigiveis de todos; o resultado danoso jamais devera ter sido
desejado ou acolhido pelo agente; possibilidade de prever o resultado lesivo, pois, a completa
imprevisdo afasta até a culpa; auséncia de previsdo, que ocorre na denominada culpa
inconsciente, quando ndo ¢ possivel que o agente preveja o evento lesivo ou até prevé o
resultado quando o agente vislumbra o resultado, mas acredita que pode evita-lo; a tipicidade
deve ser verificada para que a conduta importe para o Direito Penal, portanto, a conduta
culposa devera estar expressamente prevista no Codigo Penal. Nucci apresenta ainda como

elemento da culpa o nexo causal, significando que somente a ligagdo — possivel através da

2Art. 33.
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previsibilidade — entre o agente e o resultado danoso pode construi-lo (2011, p. 240/241).
Finalizando o breve estudo sobre o elemento subjetivo na seara criminal, ficamos com

o ensinamento de Capez, “as pessoas humanas como seres racionais, conhecedoras que sao da

lei natural da causa e efeito, sabem perfeitamente que de cada comportamento pode resultar

um efeito distinto” (2011, p. 137).

2.3 RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA E CONSTITUCIONAL

A responsabilidade administrativa refere-se as situacdes juridico-administrativas, ora
em relagdo a todos os cidaddos (sujeigdo geral)”®, ora em relagdo a alguns cidaddos (sujeigio
especial)'®, regras estas que sio aplicadas apenas aos individuos inseridos neste contexto.

No Direito Civil, héa estudos sobre a natureza juridica do dano moral ser de “pena” ou
ndo, bem como os limites possiveis no ambito contratual e suas infra¢des, por exemplo. No
Direito Penal, por sua vez, encontramos vdrias teorias sobre descricao de fatos tipicos e suas
consequentes sangoes.

J& no Direito Administrativo, a doutrina em geral sustenta que um elemento
indispensavel a qualificacdo de infragdes e san¢Oes administrativas remete-se ao sujeito que
age, a Administracdo Publica. Ou seja, trata de infragdo administrativa quando € a propria
Administragdo Publica quem atua.

Com essa prerrogativa em mente, ficamos com a problematica deste estudo: identificar
qual area do direito deve-se ajustar a responsabilidade do agente publico que comete atos de
improbidade administrativa.

A grande questdo resta posicionada na impossibilidade de se tratar de mera
responsabilidade civil, a medida que a pessoa a ser responsabilizada ndo age em nome proprio,
ndo se encontra em uma relagdo entre particulares, mas atua em cumprimento de uma missao
publica porque ¢ investido em competéncias previstas em lei, para satisfacdo do interesse
publico.

Igualmente, verifica-se que a aplicagdo indistinta do Direito Penal ndo encontra

perfeita compatibilidade com a descrigao de crime, ndo havendo semelhanga entre a descrigao

BPelo Codigo de Transito Brasileiro, por exemplo, todos os cidaddos se encontram indistintamente submetidos a
situagdo juridica disciplinada em lei.

"“Como exemplo podemos citar um Estatuto de Servidores Estadual ou Federal, em que os servidores se
encontram forgosamente submetidos, igualmente como um Regimento interno de uma universidade ptblica
ou hospital.
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de tipos penais com os tipos de improbidade.

A estrita tipicidade exigida'® no direito penal ndo pode ser comparada a diversidade de
formas que podem expressar a conduta improba na funcdo administrativa, que assim deve
permanecer, pois, por 0bvio, ndo haveria possibilidade do legislador prever todas as condutas
improbas que poderiam resultar em prejuizo para a Administragdo'®.

Para Osorio, a forma prevista nos arts. 9° ao 11, da LIA visa dar flexibilidade
normativa aos mecanismos punitivos, de tal modo a coibir manobras formalistas conducentes
a impunidade (2010, p. 328), pois os incisos complementam e ndo excluem o que reza o caput,
havendo uma autonomia funcional e complementar entre eles, sobretudo porque os incisos
fazem parte de rol exemplificativo e ndo taxativo de condutas, sempre reconduzindo ao caput.

Outra diferenga que podemos encontrar € a de que o juiz ou tribunal terd que examinar
o ato administrativo efetuado e sua adequagdo com a lei regente da matéria que pode ser a lei
de licitaces, uma lei tributdria ou outra modalidade, sendo o recurso de integracdo entre as
normas imprescindivel a verificacdo das condutas descritas no art. 11, inciso I (ENFAM, p.
33).

Acerca da dosimetria da pena também verifica-se a existéncia de grande distancia
entre ambos os direitos: na improbidade administrativa, deverd restar comprovado que a
conduta se deu no exercicio da fungdo publica.

A simples afirmacdo de que a responsabilidade por improbidade administrativa ¢
categoria juridica do Direito Administrativo também nado convence por completo, sobretudo
porque as sancgOes na esfera deste direito tem aplicacdo internamente, em procedimentos
administrativos, enquanto a improbidade administrativa tem carater de processo judicial.

Diante das supracitadas dificuldades, e considerando o cardter eminentemente
constitucional do instituto da improbidade administrativa, passamos a analise da chamada
responsabilidade constitucional, considerando a insuficiente inser¢cao da responsabilidade por
ato de improbidade na classificagdo usual.

Como visto no primeiro capitulo, a intima relacdo entre o povo, o poder e, por 6bvio
aquele que exerce a fungdo/cargo publico, ajudou a inflacionar a importancia do estudo da
autonomia da improbidade administrativa, tratando as condutas desta forma conceituadas, sob

a ¢gide responsabilidade constitucional.

“Descrigdo minuciosa do fato que pode ser considerado tipo penal.
"0 enquadramento do infindavel niimero de ilicitos passiveis de serem praticados sdo frutos inevitaveis da
criatividade e do poder de improvisagdo humanos (GARCIA e ALVES, 2010, p. 279).
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Esta autonomia se embasa na sistematica de principios fundamentais, do tratamento da
coisa publica, pois, quem age no exercicio de uma funcdo ou cargo publico atua em nome da
sociedade e deve responder ao detentor do poder, o povo, e em prol deste deve trabalhar
(SOUSA, 2014).

Esta autonomia, como vimos, se descobre necessaria em razao das diferencas em
relacdo as responsabilidades ditas comuns em nosso ordenamento: civil, penal e
administrativa.

A Constituicdo Federal de 1988, por seu momento histérico, sobretudo, surgiu como
uma espécie de revolucdo e de rompimento com o momento anterior de Ditadura, procurando
perseguir a justica material e promover a dignidade da pessoa humana.

Através do neoconstitucionalismo'’, que surgiu na segunda metade do século XX,
buscou-se dar a Constituicdo uma maior proeminéncia normativa, entendendo que toda ordem
juridica deveria ser interpretada a luz deste diploma e valorada segundo seus principios.

Leciona Cunha Jinior que a constitucionalizacdo do Direito somente foi possivel a
partir da i) compreensdo da Constituicdo como norma juridica fundamental, dotada de
supremacia; ii) da incorporagdo nos textos constitucionais de valores e opgdes politicas
fundamentais; e iii) da eficacia expansiva dos valores constitucionais, moldando a
interpretacdo e aplicagdo da legislacdo infraconstitucional em conformidade com aquelas
diretrizes materiais (2007, p. 72-73).

Considerando essa nova valorizagdo da Constituicdo na analise normativa
infraconstitucional, a Lei de Improbidade Administrativa ndo poderia ser de outro modo
interpretada, sobretudo porque nascida do anseio constitucional de cultuar os principios da
Moralidade e Efetividade.

Na Constituicdo Federal o termo improbidade administrativa aparece duas vezes. No
art. 15, V, como uma das causas de suspensao dos direitos politicos ¢ a segunda, no art. 37, §
4°, que dispde: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario,
na forma e gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.”

Para Oliveira, a improbidade administrativa enquanto esfera de responsabilidade
juridica apresenta inequivoca autonomia constitucional, o que em tudo se reflete na forma de

tratamento do tema ao aplicar a Lei de Improbidade Administrativa (2009).

7“Neoconstitucionalismo trata-se de um movimento tedrico de revalorizagdo do direito constitucional, de uma
nova abordagem do papel da constituicio no sistema juridico”  Disponivel em:
<http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/1764534/0-que-se-entende-por-neoconstitucionalismo-leandro-vilela-
brabilla>
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Ou seja, a Constituicdo, ainda que ndo empregue o termo ‘responsabilidade
constitucional”, chama a si a andlise da responsabilizacdo dos agentes administrativos quando
do cometimento de atos improbos, pois o agente que atua no exercicio de fungdo publica, atua
sob o comando constitucional, devendo seguir as ordens ai contidas, respeitando o poder que
lhe foi conferido e, em caso de maculé-lo, responder nos mesmos termos.

Assim, trés deveres decorrem naturalmente do principio republicano: a transparéncia,
a prestacdo de contas e a responsabilidade. A transparéncia € necessaria a partir do momento
em que se lida com recursos publicos, sendo necessario que o agente publico esclareca seu
uso.

A prestagdo de contas deriva da propria transparéncia, pois, se 0 agente que age em
nome da sociedade deve a ela prestar contas, informando e deixando claro o que foi realizado
em prol do povo, de qual modo e com que finalidade.

A responsabilidade deriva da propria titularidade do poder. Considerando que o povo o
poder emana do povo, o agente que age ferindo os principios da probidade administrativa
viola ndo apenas regras e normas juridicas, mas, sobretudo, a confianca que lhe foi depositada
e ndo correspondida.

Os principios que regem a Republica impulsionam o surgimento de formas que
possam concretizar de cada vez mais o direito do povo de ser protegido de agentes improbos,
contra a pratica de ato lesivo ao patrimonio publico, como a acdo civil ptblica, especialmente
aquela por ato de improbidade administrativa, baseada na Lei 8.429/92.

A responsabilidade constitucional, portanto, ¢ do tipo subjetiva, pois ndo € possivel a
dissociacdo do ato improbo do “processo de adequacdo tipica e do reconhecimento da
culpabilidade constitucional, aquela da qual dolo e culpa derivam diretamente” (OSORIO,
2010, p. 291).

Ademais, a Constitui¢ao de 1988 adotou o cumprimento da moralidade e da probidade
como principio basilar de todo o desenvolvimento da administragdo publica e, como tal, seu
descumprimento fulmina na base a atividade estatal e a busca do bem comum, devendo gerar
reprimenda compativel com a conduta realizada (WEICHERT, 2006, p. 61).

O texto constitucional institui um mandamento de responsabilizagdo com a aplicacao
de um rol de sangdes que, como vimos, distancia-se das sancdes civeis e das penais, bem
como das administrativas, sendo forma de sancdo especial, a constitucional, para o agente que
se afasta gravemente da probidade administrativa, tratando-se assim de um novo esquema
repressivo mais severo, por decisdo da propria Constituicao Federal.

Prova dessa autonomia ¢ o fato da propria lei dispor que as sangdes da LIA
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independem de apuragdo nas esferas civel, penal e administrativa'®, reforcando este
entendimento. Como exemplo, temos que a multa arbitrada pelo Tribunal de Contas ao agente
publico ndo obsta a aplica¢do das sangdes ou mesmo dos crimes previstos.

Qual seja um ramo de responsabilidade pouco abordado ainda, normal que seja
possivel haver um tratamento conjunto e imputador de sancdes nas esferas penal, civil e
administrativa, ressalvadas as caracteristicas que se conflitam e que ja foram citadas

anteriormente.

2.4 ELEMENTO SUBJETIVO NAACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O elemento subjetivo nas agdes de improbidade administrativa é o grande objeto de
estudo deste trabalho.

Na esteira da responsabilidade constitucional, a acdo de improbidade administrativa
tem por escopo a puni¢do de qualquer agente publico cuja conduta importe em
enriquecimento ilicito (art. 9°), cause prejuizo ao erdrio (art. 10) e que atente contra os
principios da Administragao (art. 11).

Para apuracdo da ocorréncia dessas condutas, necessario que o magistrado verifique a
existéncia do elemento subjetivo imprescindivel para configuragdo do ato. Sobre o tema, Di

Pietro:

O enquadramento na lei de improbidade exige culpa ou dolo por parte do sujeito
ativo. Mesmo quando algum ato ilegal seja praticado, é preciso verificar se houve
culpa ou dolo, se houve um minimo de ma-fé que revele realmente a presenga de um
comportamento desonesto. (...) Por isso mesmo, a aplicagdo da lei de improbidade
exige bom-senso, pesquisa da inten¢do do agente, sob pena de sobrecarregar-se
inutilmente o Judiciario com questdes irrelevantes, que podem ser adequadamente
resolvidas na propria esfera administrativa. A propria severidade das sangdes
previstas na Constituigdo esta a demonstrar que o objetivo foi o de punir infragdes
que tenham um minimo de gravidade, por apresentarem consequéncias danosas para
0 patrimonio publico (em sentido amplo), ou propiciarem beneficios indevidos para
0 agente ou para terceiros. A aplicagdo das medidas previstas na lei exige a
observancia do principio da razoabilidade, sob seu aspecto de proporcionalidade
entre meios e fins. (2012, p. 727)

Veremos adiante que o entendimento fixado pelo STJ ¢ de que para que seja

8 Art. 37, § 4°, CF: “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fung@o publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagéo previstas
em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel”.
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reconhecida a tipificacdo da conduta como improba, além da integragdo entre a agdo e o tipo
previsto em lei, também ¢ necessario a demonstracdo do elemento subjetivo: dolo para os
tipos dos arts. 9* e 11 e dolo ou culpa para os do art. 10.

Da simples leitura do dispositivo legal, poder-se-ia pensar que o legislador escolheu a
responsabilidade objetiva para punir os agentes improbos, comparando condutas imorais com
aquelas praticadas com boa-fé, ou seja, sem intengao de prejudicar o erario.

Embora haja siléncio na Lei de Improbidade Administrativa, tem-se que a
responsabilidade subjetiva ¢ inerente a improbidade administrativa, sendo exigiveis o dolo e a
culpa grave, pois, por forca dos textos constitucionais resta consagrada a responsabilidade
subjetiva dos agentes publicos em geral, nas agdes regressivas, devendo ser contemplados o
devido processo legal, a proporcionalidade, a legalidade e a interdicdo a arbitrariedade dos
Poderes Publicos no desempenho de suas fungdes sancionatorias. Portanto, “a improbidade
administrativa envolve, de modo necessario, a pratica de condutas gravemente culposas ou
dolosas, inadmitindo responsabilidade objetiva" (OSORIO, 2010, p. 291).

A analise do elemento subjetivo no julgamento das a¢des de improbidade serd aferido
de acordo com “as circunstancias periféricas ao caso concreto, como o conhecimento dos
fatos e das consequéncias, o grau de discernimento exigido para a funcdo exercida e a
presenca de possiveis escusas (...)” (OLIVEIRA, 2009, p. 275).

Para Aristides Junqueira Alvarenga, “nem sempre a lesdo ao patrimonio publico pode
ser caracterizada como ato de improbidade administrativa, por ndo estar a conduta do agente,
causador da lesdo, marcada pela desonestidade” (apud SABOIA, 2012).

Assim, atualmente tém-se na doutrina que demonstracdo de ma-fé ¢ necessaria para
configurar os delitos previstos no art. 10 e 11 da Lei de Improbidade, excluindo-se o art. 9°,
por 6bvio, ja que o enriquecimento ilicito pode ser objetivamente mensurado.

Sobre a ma-fé, ensina De Placido, em seu famoso Vocabulario Juridico: “Se pelas
circunstancias que cercam o fato ou a coisa, se verifica que a pessoa tinha conhecimento do
mal, estava ciente do engano ou da fraude, contido no ato, e, mesmo assim, praticou o ato,
recebeu a coisa, agiu de ma-fé, o que importa dizer que agiu com fraude ou dolo (2005, p.
871).

Em contrapartida, a boa fé ¢ compreendida “no sentido de expressar a inten¢do pura,
isenta de dolo ou engano, com que a pessoa realiza o negdcio ou executa o ato, certa de que
esta agindo na conformidade do direito, consequentemente, protegida pelos preceitos legais™
(2005, p. 224).

Apesar de importante conceito para verificagdo da ocorréncia de ato improbo, o
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administrador publico ndo deve se pautar apenas pela boa-fé, mas, com moral administrativa,

conforme Emerson Garcia:

¢ extraida do proprio ambiente institucional, condicionando a utilizagdo dos meios
(rectius: poderes juridicos) previstos em lei para o cumprimento da fungdo propria
do Poder Publico, a criacdo do bem comum, o que denota um tipo especifico de
moral fechada, sendo fruto dos valores de um circulo restrito ocupado pelos agentes
publicos. Enquanto a moral comum direciona o homem em sua conduta externa,
permitindo-lhe distinguir o bem do mal, a moral administrativa o faz em sua conduta
interna, a partir das ideias da boa administragio e de funcdo administrativa,
conforme os principios que regem a atividade administrativa. (2010, p. 91-92)

De qualquer forma, “a ideia de culpa esta visceralmente ligada a responsabilidade, por
isso que, de regra, ninguém pode merecer censura ou juizo de reprovacdo sem que tenha
faltado com o dever de cautela em seu agir” (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 39).

Ademais, a propria natureza bastante danosa das sangdes previstas na Lei de
Improbidade Administrativa impde que a responsabilidade utilizada nao seja a objetiva, posto
que ndo expressamente prevista e ainda, por atingir diretamente a dignidade do agente,
impondo-lhe juizo de imoralidade, desonestidade e corrupg¢ao (CORTEZ, 2012).

Adiante veremos o entendimento e os fundamentos do Superior Tribunal de Justica na
analise de casos concretos acerca do elemento subjetivo da conduta e o tipo de

responsabilizacdo utilizada nesses casos.
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3 ANALISE DO ELEMENTO SUBJETIVO DAS AGCOES DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA NOS JULGADOS DO STJ

Passemos a analisar a forma como o STJ fundamenta a existéncia ou ndo dos
elementos subjetivos da conduta nas agdes de improbidade administrativa, em que veremos
como ¢ realizado esse juizo de valor na pratica.

Como largamente demonstrado nos capitulos anteriores, apenas na ocorréncia de dano
ao erario existe a possibilidade de se punir o agente por culpa, além do dolo e, essa analise do
dolo nas outras duas condutas (enriquecimento ilicito e atentado contra os principios da
Administragdo Publica) deve ser precedida da chamada ma-fé, a mesma que estudamos na
seara civel.

Para o STJ, esta ma-fé pode ser encontrada quando o gestor publico, por exemplo, age
com a finalidade de prejudicar o erario ou de atentar contra os principios da Administragao,

ndo se confundindo com meros ilicitos administrativos, vejamos:

ADMINISTRATIVO.  IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA.  SUPOSTA
NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL. INOCORRENCIA. INICIAL
FUNDADA NA MERA ILEGALIDADE DO ATO IMPUGNADO. NECESSIDADE
DE DEMONSTRACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO DA CONDUTA.
JURISPRUDENCIA PACIFICADA DO STJ. AGRAVO REGIMENTAL A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (AgRg no Ag 1339336/MG, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03.03.2011, DJe 16.03.2011)

ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE DECLARACAO NO RECURSO
ESPECIAL RECEBIDOS COMO AGRAVO REGIMENTAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ELEMENTO
SUBJETIVO, ENRIQUECIMENTO ILICITO OU DANO AO ERARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NAO PROVIDO. 1. Embargos de declaragio admitidos como
agravo regimental, em razdo de seu manifesto carater infringente. Aplicacdo do

principio da fungibilidade recursal. 2. Inexistindo comprovagdo de que os
agravados tenham agido com dolo ou ma-fé, enriquecido de forma
ilicita ou de que o ato impugnado tenha causado prejuizo ao erario,
ndo hé falar em improbidade administrativa, devendo o acordao

recorrido ser mantido por seus proprios fundamentos. 3. Embargos de

declaracdo recebidos como agravo regimental, ao qual se nega provimento. (EDcl no
REsp 1260814/RN, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 16/10/2012, DJe 25/10/2012)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATACAO
IRREGULAR DE SERVIDOR PUBLICO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. SUJEICAO AO PRINCIPIO DA
TIPICIDADE. 1. Nao viola o art. 535 do CPC, nem importa negativa
de prestacdo jurisdicional, o acordao que, mesmo sem ter examinado
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individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo vencido, adota,
entretanto, fundamentacdo suficiente para decidir de modo integral a
controvérsia posta. 2. Nem todo o ato irregular ou ilegal configura ato
de improbidade, para os fins da Lei 8.429/92. A ilicitude que expde o
agente as sancOes ali previstas estd subordinada ao principio da
tipicidade: € apenas aquela especialmente qualificada pelo legislador.
3. As condutas tipicas que configuram improbidade administrativa
estdo descritas nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas
para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Considerando que, em
atencdo ao principio da culpabilidade e ao da responsabilidade
subjetiva, ndo se tolera responsabilizacdo objetiva e nem, salvo
quando houver lei expressa, a penalizacdo por condutas meramente
culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloqliente de
desqualificar as condutas culposas nos tipos previstos nos arts. 9.° e 11.

4. Recurso especial a que se nega provimento". 1* Turma, REsp
751.634/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/8/2007, p. 353.

Como visto acima, os atos considerados como irregularidades administrativas nao sao

passiveis de aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa, por serem atos que podem ser

punidos internamente, por outros meios menos danosos. Para os casos de improbidade

administrativa devera sempre ser verificado o dolo, consubstanciado na ma-fé civel, com a

demonstragdo induvidosa da finalidade de causar prejuizo & Administragdo Publica na pratica

das condutas previstas.

Como veremos a seguir ndo € possivel presumir que o agente agiu com dolo, sendo

imprescindivel a prova clara nesse sentido, ndo sendo possivel a puni¢do ao réu por simples

ma administragdo, sobretudo pela gravidade das penas impostas pela LIA. Nesse sentido:

AGRAVOS REGIMENTAIS EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO
ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. ELEMENTO SUBJETIVO NAO
DEVIDAMENTE DEMONSTRADO. INEXISTENCIA DE DOLO APTO A
CARACTERIZAR A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. 1. O juizo acerca da
ilegalidade do ato tido como improbo, sem a devida demonstragdo do elemento
subjetivo dos agentes publicos, ndo ¢ suficiente para a condenagao por improbidade
administrativa (precedentes idénticos). 2. ‘E razodvel presumir vicio de conduta do
agente publico que pratica um ato contrario ao que foi recomendado pelos orgios
técnicos, por pareceres juridicos ou pelo Tribunal de Contas. Mas ndo ¢ razoavel que
se reconhega ou presuma esse vicio justamente na conduta oposta: de ter agido
segundo aquelas manifestagdes, ou de ndo ter promovido a revisdo de atos
praticados como nelas recomendado, ainda mais se ndo ha divida quanto a lisura
dos pareceres ou a idoneidade de quem os prolatou. Nesses casos, ndo tendo havido
conduta movida por imprudéncia, impericia ou negligéncia, ndo ha culpa e muito
menos improbidade. A ilegitimidade do ato, se houver, estara sujeita a san¢do de
outra natureza, estranha ao ambito da ag¢do de improbidade.” (REsp n°® 827.445/SP,
Relator Ministro Luiz Fux, Relator p/ acorddo Ministro Teori Albino Zavascki,
Primeira Turma, in DJe 08.03.2010). 3. ‘A jurisprudéncia desta Corte ja se
manifestou no sentido de que se faz necessaria a comprovagdo dos elementos
subjetivos para que se repute uma conduta como improba (dolo, nos casos dos
artigos 11 e 9° e, ao menos, culpa, nos casos do artigo 10), afastando-se a
possibilidade de puni¢do com base tdo somente na atuacdo do mau administrador ou
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em supostas contrariedades aos ditames legais referentes a licitagdo, visto que nosso
ordenamento juridico ndo admite a responsabilizacdo objetiva dos agentes publicos.’
(REsp n°® 997.564/SP, Relator Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, in DJe
25.03.2010). 4. Agravos regimentais providos. (AgRg no REsp 1065588/SP, Rel.
Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em
08.02.2011, DJe 21.02.2011)

O STJ, ao diferenciar irregularidade de improbidade administrativa, faz verdadeiro
juizo de proporcionalidade para decidir, em cada caso concreto, pela aplicabilidade ou ndo das
sancdes previstas no artigo 12 da Lei de Improbidade Administrativa. A titulo de exemplo, o

seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MERA
IRREGULARIDADE ADMINISTRATIVA. PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA.
DISTINCAO E NTRE JUiZO DE IMPROBIDADE DA CONDUTA E JUiZO DE
DOSIMETRIA DA SANCAO. 1. Hipotese em que o Ministério Piblico do Estado
do Rio Grande do Sul ajuizou Agdo Civil Publica contra o Chefe de Gabinete do
Municipio de Vacaria/RS, por ter utilizado veiculo de propriedade municipal e forca
de trabalho de trés membros da Guarda Municipal para transportar utensilios e bens

particulares.2. Nao se deve trivializar a Lei da Improbidade
Administrativa, seja porque a severidade das punigdes nela previstas
recomenda cautela e equilibrio na sua aplicagdo, seja porque os
remédios juridicos para as desconformidades entre o ideal e o real da
Administragdo brasileira ndo se resumem as sangdes impostas ao
administrador, tanto mais quando nosso ordenamento atribui ao juiz,
pela ferramenta da A¢ao Civil Publica, amplos e genéricos poderes de
editar provimentos mandamentais de regularizacdo do funcionamento
das atividades do Estado. 3._A implementacdo judicial da Lei da
Improbidade Administrativa segue uma espécie de silogismo —
concretizado em dois momentos, distintos € consecutivos, da sentenca
ou acorddo — que desagua no dispositivo final de condenacdo: o juizo
de improbidade da conduta (= premissa maior) e o juizo de dosimetria

da sancdo (= premissa menor). 4. Para que o defeito de uma conduta

seja _considerado mera irregularidade administrativa, exige-se
valoracdo nos planos guantitativo e qualitativo, com atencdo especial

para os bens juridicos tutelados pela Constituicdo, pela Lei da
Improbidade Administrativa, pela Lei das Licitagdes, pela Lei da
Responsabilidade Fiscal e por outras normas aplicdveis a espécie.
Trata-se de exame que deve ser minucioso, sob pena de transmudar-se
a irregularidade administrativa banal ou trivial, nog¢do que
legitimamente suaviza a severidade da Lei da Improbidade
Administrativa, em senha para a impunidade, business as usual. 5.
Nem toda irregularidade administrativa caracteriza improbidade, nem

se confunde o administrador indbil com o administrador improbo.
Contudo, se o juiz, mesmo que implicitamente, declara ou insinua ser improba a
conduta do agente, ou reconhece violagdo aos bens e valores protegidos pela Lei da
Improbidade Administrativa (= juizo de improbidade da conduta), ja ndo lhe é
facultado — sob o influxo do principio da insignificdncia, mormente se por
‘insignificancia’ se entender somente o impacto monetario direto da conduta nos
cofres publicos — evitar o juizo de dosimetria da san¢do, pois seria 0 mesmo que, por
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inteiro, excluir (e ndo apenas dosar) as penas legalmente previstas. 6. Iniquidade ¢é
tanto punir como improbidade, quando desnecessario (por atipicidade, p. ex.) ou
além do necessario (= iniquidade individual), como absolver comportamento social e
legalmente reprovado (= iniquidade coletiva), incompativel com o marco
constitucional e a legislacdo que consagram e garantem os principios estruturantes
da boa administragdo. 7. O juiz, na medi reprimenda (= juiz imetri
sancdo), deve levar em conta a gravidade. ou ndo. da conduta do agente. sob 0 manto

rincipios da razoabilida a proporcionalida tém n aria e ampla
incidéncia no campo da Lei da Improbidade Administrativa. 8. Como o seu proprio
nomen juris indica, a Lei 8.429/92 tem na moralidade administrativa o bem
juridico protegido por exceléncia, valor abstrato e intangivel, nem sempre reduzido
ou reduzivel a moeda corrente. 9. A conduta improba ndo é apenas aquela que causa
dano financeiro ao erario. Se assim fosse, a Lei da Improbidade Administrativa se
resumiria ao art. 10, emparedados e esvaziados de sentido, por essa Otica, os arts. 9 e
11. Logo, sobretudo no campo dos principios administrativos, ndo ha como aplicar a
lei com calculadora na mao, tudo expressando, ou querendo expressar, na forma de
reais e centavos. 10. A insatisfacdo dos eminentes julgadores do Tribunal de Justiga
do Rio Grande do Sul com o resultado do juizo de dosimetria da sancdo, efetuado
pela sentenga, levou-os, em momento inoportuno (isto €, apos eles mesmos
reconhecerem implicitamente a improbidade), a invalidar ou tornar sem efeito o
proprio juizo de improbidade da conduta, um equivoco nos planos técnico, logico e
juridico. 11. A Quinta Turma do STJ, em relacdo a crime de responsabilidade, ja se
pronunciou no sentido de que ‘deve ser afastada a aplicagdo do principio da
insignificancia, ndo obstante a pequena quantia desviada, diante da propria condigio
de Prefeito do réu, de quem se exige um comportamento adequado, isto é, dentro do
que a sociedade considera correto, do ponto de vista ético e moral’. (REsp
769317/AL, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ 27.03.2006). Ora, se ¢
assim no campo penal, com maior razdo no universo da Lei de Improbidade
Administrativa, que tem carater civil. 12. Recurso Especial provido, somente para
restabelecer a multa civil de R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos reais), afastadas as
san¢des de suspensdo de direitos politicos e proibigdo de contratar com o Poder
Publico, pretendidas originalmente pelo Ministério Pablico. (REsp 892.818/RS, Rel.
Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 11.11.2008,
DJe 10.02.2010)” (grifos acrescidos)

Algumas situagdes exigem do gestor publico atuagdo independente da existéncia de

previsdo legislativa especifica nos diplomas legais e regulamentos que regem a atuagdo do

agente publico, na aplicacdo de recursos do erario, mas que exigem uma atuagao imediata do

administrador, sob pena da eventual omissdo ou atraso causar um prejuizo irreparavel a

populacdo, como, por exemplo, a suspensao dos servigos de saude ou de seguranca publica.

No julgado que segue, o STJ entendeu que a conduta de contratagdo tempordaria de

servidores nao era tipificadora de ato de improbidade administrativa, em razao da necessidade

publica de que o agente publico atuasse, in verbis:

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO
DE VIGILANTE SEM CONCURSO PUBLICO COM FUNDAMENTO EM LEI
LOCAL. NAO DEMONSTRACAO DE MA-FE. 1. Cuida-se na origem de Acdo
Civil Publica por ato de improbidade administrativa consubstanciado na contratagdo
de servidor publico por meio de contrato administrativo temporario constantemente
renovado. 2. O reconhecimento da tipificacdo da conduta do réu como incurso nas
previsodes da Lei de Improbidade Administrativa requer a demonstracdo do elemento
subjetivo, consubstanciado no dolo para os tipos previstos nos arts. 9° e 11 e, ao
menos, pela culpa, nas hipoteses do art. 10, todos da Lei n. 8429/92. 3. A
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contratacdo_ou manutencdo _de servidores publicos sem a realizacdo_de concurso
publico viola os principios que regem a Administracdo Publica. 4. Todavia, o caso
dos autos mostra-se como uma exce¢do a regra, uma vez que a jurisprudéncia desta
rte ja idiu, em si a melhante a t al seja nomeaca
servidores por periodo temporario com arrimo em legislacdo local, nfo se traduz,
por si s6, em ato de improbidade administrativa. 5. A prorrogacdo da contratagdo

temporaria, com fundamento em lei municipal que estava em vigor quando da
contratagdo - gozando tal lei de presungdo de constitucionalidade - descaracteriza o
elemento subjetivo doloso. Precedentes: REsp 1.231.150/MG, Rel. Min. Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 13.3.2012, DJe 12.4.2012.; AgRg no Ag
1.324.212/MG, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em
28.9.2010, DJe 13.10.2010.Agravo regimental improvido. (AgRg no AgRg no
AREsp 166.766/SE, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 28/08/2012, DJe 03/09/2012)”[grifo nosso]

Como podemos ver a seguir o entendimento resta totalmente pacificado a necessaria
comprovacdo do elemento subjetivo na andlise, o que, ndo estando comprovado afasta por

completo a aplicacdo da LIA.

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. CONTRATACAO DE SERVIDORES SEM CONCURSO
PUBLICO. AUSENCIA DE ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO OU CULPA
GRAVE) NA CONDUTA DO DEMANDADO. 1. E firme a jurisprudéncia do STJ,
inclusive de sua Corte Especial, no sentido de que ‘Nao se pode confundir
improbidade com simples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade tipificada e
Lifi lo_elemen jetiv n nte. Por isso _mesm
jurisprudéncia do STJ considera indispensavel para a caracterizacdo de improbidade
que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificacdo das condutas descritas nos
artigos 9° e 11 da Lei 8.429/92. ou pelo menos eivada de culpa grave. nas do artigo
10’ (AIA 30/AM, Corte Especial, DJe de 27.09.2011). 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.” (AgRg no REsp 975540 / SP. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL 2007/0180690-1. Relator(a):Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI (1124). Orgdo Julgador: T1 — PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento: 17.11/2011 Data da Publicagao/Fonte: DJe 28.11.2011)

No caso que segue, o prefeito de determinada cidade demitiu irregularmente
servidores publicos sob o entendimento de “estar atendendo as disposicoes da Lei de
Responsabilidade Fiscal”, no entanto, nao restou comprovado que o agente quisesse

prejudicar os demitidos, o erario, ou favorecer terceiros, vejamos:

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
tipificagdo da conduta do réu como incurso nas previsdes da Lei de Improbidade
Administrativa, ¢ necessaria a demonstragdo do elemento subjetivo,
consubstanciado no dolo para os tipos previstos nos arts. 9° ¢ 11 e, ao menos, pela
culpa, nas hipoéteses do art. 10. 2. No caso dos autos, as premissas faticas assentadas
pela origem ddo conta de que o ex-prefeito demitiu irregularmente servidores
publicos, sob o entendimento de "estar atendendo as disposicdes da Lei de
Responsabilidade Fiscal, ao reduzir as despesas com pessoal desnecessario". Néo

havendo comprovacgo do dolo de prejudicar os lesados. ou favorecer terceiros, dano
a0 erario, € que, tampouco, "o agente publico agiu visando outro fim que ndo o bem
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publico". 3. A ma-fé, consoante cedico, € premissa _do _ato ilegal ¢ improbo; ¢ a

ilegalidade s6 adquire o status de improbidade gquando a conduta antijuridica fere os
principios constitucionais da Administracdo 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. (AgRg
no AREsp 81.766/MG, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA
TURMA, julgado em 07/08/2012, DJe 14/08/2012) [grifo nosso]

E bem verdade que em alguns julgados mais antigos o STJ deixou de exigir a
comprovacdo do elemento subjetivo para configura¢do do ato de improbidade previsto no art.

11, cumprindo frisar que se encontram superados, cOmo nesses casos:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. DESPESAS DE VIAGEM. PRESTACAO DE CONTAS.
IRREGULARIDADE. LESAO A PRINCIPIOS  ADMINISTRATIVOS.
ELEMENTO SUBIJETIVO. DANO AO ERARIO. COMPROVACAO.
DESNECESSIDADE. SANCAO DE RESSARCIMENTO EXCLUIDA. MULTA
CIVIL REDUZIDA.1. A lesdo a principios administrativos contida no art.11 da Lei
n°® 8.429/92 nao exige dolo ou culpa na conduta do agente nem prova da lesdo ao
erario publico. Basta a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para restar
configurado o ato de improbidade. Precedente da Turma. (...)." (REsp 880.662/MG,
2* Turma, Rel. Min. Castro Meira, j. 15/02/2007, DJ 01/03/2007, p. 255.)

No caso acima, restou assentado que, considerando a ocorréncia de dano ao
erario e ainda violagdo aos principios da Administracdo Publica, desnecessaria seria a
comprovagao se o gestor comportou-se com dolo ou culpa, ou se houve prejuizo material ao
erario. Para o relator, Min. Castro Meira: “Nos quadrantes do Direito Penal, estar-se-ia diante
de um crime formal ou de mera conduta, em oposicdo aos crimes materiais, para os quais € se
exige um resultado no mundo fenoménico”.

Naquele momento, restava firmado o entendimento de que para as condutas do
art. 11, da LIA ndo se exigiam o elemento subjetivo na conduta do agente, tampouco prova da
lesdo ao erario, sendo suficiente a simples ilicitude ou imoralidade administrativa para
configurar a infragao.

Nesse mesmo sentido, outro julgado:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LESAO A PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS. ELEMENTO
SUBJETIVO. COMPROVACAO. DESNECESSIDADE. 1. A lesdo a principios
administrativos contida no art. 11 da Lei n.° 8.429/92 ndo exige dolo ou culpa na
conduta do agente, nem prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples ilicitude
ou imoralidade administrativa para restar configsurado o ato de improbidade. 2.
Recurso especial improvido" (REsp 826.678/GO, Rel. Min. Castro Meira, DJ de
23.10.06). [grifo nosso]

O entendimento solidificado atualmente, no entanto ¢ o da exigéncia de comprovacao

de dolo nos casos dos arts. 9° ¢ 11 ou ao menos a culpa grave no art. 10, culpa essa nao
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prevista na tipificacdo da LIA, que exige apenas ‘“conduta culposa”, sendo esta uma

interpretacdo do STJ. Vejamos:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. PREFEITO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PROMOCAO
PESSOAL INDEVIDA NO CEMITERIO LOCAL POR OCASIAO DO FERIADO
DE FINADOS. ART. 11 DA LEI 8.429/92. ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO)
NAO CONFIGURADO. AGRAVO DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
DESPROVIDO. 1.ALei da Improbidade Administrativa (Lei 8.429/92) objetiva
punir os praticantes de atos dolosos ou de ma-fé no trato da coisa publica, assim
tipificando o enriquecimento ilicito (art. 9°), o prejuizo ao erario (art. 10) e a
violagdo a principios da Administragdo Publica (art. 11); a modalidade culposa é
prevista apenas para a hipotese de prejuizo ao erario (art. 10). 2. Ndo se tolera
porém, que a conduta culposa dé ensejo _a responsabilizacdo do servidor por
improbidade administrativa; a negligéncia, a imprudéncia ou a impericia, embora
possam ser consideradas condutas irregulares e. portanto, passiveis de sancao, nio
sdo suficientes para ensejar a punicdo por improbidade: ademais. causa lesdo a
razoabilidade juridica o sancionar-se com a mesma e idéntica reprimenda demissoria
a_conduta improba dolosa ¢ a culposa (art. 10 da Lei 8.429/92), como se fossem

igualmente reprovaveis, pois objetivamente ndo o sdo. 3. O ato ilegal s6 adquire os
contornos de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios

constitucionais da Administragcdo Publica coadjuvada pela ma intengdo do
administrador, caracterizando a conduta dolosa; a aplicagdo das severas sancdes
previstas na Lei 8.429/92 ¢ aceitavel, ¢ mesmo recomendavel, para a punic¢do do
administrador desonesto (conduta dolosa) e ndo daquele que apenas foi inabil
(conduta culposa). 4. No presente caso, a conduta imputada ao agravado consiste na
suposta realizagdo de promogdo pessoal indevida no cemitério local por ocasido do
feriado de Finados que, utilizando-se de funcionarios publicos municipais, fez com
que estes, na madrugada do dia 2 de novembro de 2003, distribuissem por todos os
tumulos existentes no cemitério municipal um botdo de rosa acompanhado de cartdo
(fls. 10). 5. Na linha da orientac@o ora estabelecida, a sentenca de primeira instancia
julgou improcedente o pedido do Ministério Publico por ter entendido ausentes o
dolo ou a ma-fé¢ do recorrente.6. Ocorre que o Tribunal de origem, apesar de
reconhecer a auséncia do elemento subjetivo (dolo) ao afirmar que, muito embora, a
principio, ndo se vislumbre ma-fé na atitude do prefeito apelado, nem se tenha
evidéncias de que teriam sido utilizados recursos financeiros publicos na empreitada
motivadora do ajuizamento da presente acdo, ao contrario (fls. 372), classifica esse
mesmo comportamento como ato de improbidade administrativa. 7. Nao tendo sido
associado a conduta do recorrente o elemento subjetivo doloso, qual seja, o
proposito desonesto, ndo ha que se falar em cometimento de ato de improbidade
administrativa. 8. Agravo Regimental do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
desprovido.” (AgRg no AREsp 21662/SP AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL 2011/0078141-5. Relator(a): Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO (1133).0Orgdo Julgador: T1 — PRIMEIRA TURMA. Data do
Julgamento: 07.02.2012.Data da Publicacdo/Fonte: DJe 15.02.2012)

Inclusive, a culpa leve, para o STJ, correspondente a falta de diligéncia média, que um
homem normal observa ndo ¢ punivel pela LIA, tendo em vista a aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Havendo culpa grave, conforme entendimento deste tribunal, aquela que
denota descuido excessivo, desleixo com a coisa publica, seria punida adequadamente,
equiparando-se esta culpa ao dolo (CORTEZ, 2012)

Pelo entendimento do STJ, o dolo necessario na apreciagdo da conduta improba é o

dolo que corresponde a ma-fé civil, ja estudada, que se caracteriza por uma espécie de vicio
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de consentimento, na intenc¢ao de prejudicar ou fraudar.
3.1 OUTRA POSICAO

Importante elencar algumas criticas que sdo feitas a esse atual entendimento de
obrigatoria comprovacao de dolo correspondente a ma-fé civil, sendo nesse sentido a critica
do Juiz Eduardo Sousa, que aduz:

“A improbidade administrativa, embora cuide de responsabilizagdo de natureza civil,
necessita da configuragdo de um elemento subjetivo semelhante aquele do Direito
Penal, ou seja, dolo e culpa. Note-se que a Lei 8.429/92, ao tratar do assunto,
constou a expressdo conduta dolosa ou culposa e, ndo, agir com dolo ou ma-fé,

confirmando a premissa ora adotada. Ndo se trata, pois, de boa-fé subjetiva ou
objetiva.” (SOUSA, 2012)

Entende ainda que a LIA em nenhum momento restringiu as condutas improbas a
demonstragdo de ma-fé, mas apenas a configuragao da agao dolosa ou culposa, e essa conduta
dolosa ndo configuraria ma-fé, mas sim a intencdo livre e consciente de praticar uma conduta
e obter determinado resultado (SOUSA, 2012).

Ou seja, o resultado almejado pelo agente ¢ reflexo de uma valoragdao que constitui o
motivo do agir, conscientemente reconhecido como tal e assim, o dolo integraria a agdo, e
seria parte “indecomponivel, ndo podendo estar fora de seu ente real por forca de exigéncias
metodologicas. Todo comportamento €, em sima, teleologico e axiologico” (SOUSA, 2012).

Por seu entendimento, ndo seria necessaria a configuragdo do dolo (e a culpa quando
possivel) de prejudicar, mas apenas a subsungao entre a conduta do agente e o tipo previsto na
LIA, pois o elemento subjetivo estaria integrado na propria conduta do agente.

Embasando a critica apresentada, no julgado a seguir entende o STJ que, a conduta do
agente de ndo prestar contas viola a norma, mas ndo configura improbidade administrativa,

por ndo ter demonstrado o dolo a0 menos genérico.

ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRESTACAO DE
CONTAS. DOLO GENERICO NAO DEMONSTRADO. SUMULA 7/STJ.
1. Trata-se na origem de ‘Acdo Ordinaria de Improbidade Administrativa’ movida
pelo ora agravante contra ex-prefeito de Orizédnia, em razdo da auséncia de prestagio
de contas referente a convénio. A sentenga de improcedéncia foi mantida pelo
Tribunal de origem. 2. A despeito de fazer referéncia a inobservancia de principios, o
agravante descura da exposicdo dos elementos subjetivos que orientam a
condenagdo de sujeitos com amparo no art. 11 da LIA. Incidéncia da Sumula
284/STF. 3. O Recurso Especial pressupds uma violacdo objetiva decorrente da ndo
prestacdo de contas, 0 que confronta com a necessidade de se demonstrar, a0 menos,

o dolo genérico para a condenacdo. Afinal, ‘o dolo. ainda que genérico, ¢ elemento
essencial dos tipos previstos nos arts. 9° e 11 da Lei n® 8.429/92°. (AgRg no AgRg
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no Resp 1.191.095/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, Dje
25.11.2011)

4. Agravo Regimental ndo provido.” (AgRg no AREsp 9439/MG. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL 2011/0050843-
5.Relator(a): Ministto HERMAN BENJAMIN (1132). Orgdo Julgador: T2 —
SEGUNDA TURMA. Data do Julgamento: 13.03.2012. Data da
Publicagdo/Fonte: DJe 12.04.2012)

Ou seja, se o STJ reconhece a violacdo a norma, deveria enquadrar o ato como
improbo, por forca da presuncdo legal, sendo “impossivel para o Direito penetrar na mente do
individuo para identificar sua intengdo. O chamado 'elemento subjetivo', ou seja, dolo e culpa,
deve ser analisado por meio do exame objetivo de fatos” (SOUSA, 2012).

Como podemos concluir, a posicdo apresentada, além de absolutamente minoritaria,
apesar de também importante, leva em conta de que os elementos a serem apreciados na Ac¢ao
de Improbidade Administrativa seriam correlatos aos elementos do Direito Penal, inclusive
com o entendimento de que o 6nus de comprovar que ndo agiu com dolo seria do réu e ndo do
autor e que esse dolo ndo seria de forma alguma correspondente a ma-fé civel.

No entanto, conforme vimos, o STJ possui jurisprudéncia consolidada na
direcdo de que:

para que seja reconhecida a tipificacdo da conduta do réu como incurso nas
previsdes da Lei de improbidade Administrativa, ¢ necessaria a demonstragdo do
elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos artigos 9°
e 11, e, ao menos, pela culpa, nas hipoteses do art. 10 (AgRg no AREsp 20.747/SP —
Rel. Min. Benedito Gongalves)

Por tudo que pudemos observar com o presente estudo, verifica-se que esse dolo se
configura na ciéncia da ilicitude da conduta, ndo se traduzindo na mera subsun¢@o ao tipo
previsto na norma.

Ademais, a responsabilidade objetiva so € possivel quando expressamente prevista em
lei, o que ndo ¢ o caso das ac¢des de improbidade administrativa, cujos dispositivos silenciam

a esse respeito, aplicando-se, por 6bvio a responsabilidade subjetiva.

CONCLUSAO
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O que se pretendeu demonstrar com essa pesquisa foi toda a fundamentacgao
doutrinaria necessaria a verificacdo do elemento subjetivo da conduta nas acdes de
improbidade administrativa.

Buscamos explicar a posicao tomada pelo STJ e seus motivos preponderantes,
analisando, ainda que brevemente, as responsabilidades penal, civel, administrativa e
constitucional, buscando entender qual delas ¢ mais fortemente aplicada as condutas previstas
como improbas pela Lei de Improbidade Administrativa, bem como de que forma se
encontram presentes na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

Considerando todos os elementos principiologicos trazidos pela Constituicdo Federal,
verificamos que, para caracterizacdo como improbo, o ato praticado pelo agente publico tem
que ser, além de irregular, praticado com dolo ou culpa grave, a depender do enquadramento
legal da conduta. O elemento subjetivo da conduta do agente ¢ o principal norteador para se
verificar se o fato caracteriza-se como improbidade ou tdo somente como irregular.

Analisamos ainda alguns conceitos de responsabilidade e elemento subjetivo das
condutas civeis, criminais, administrativas e constitucionais, que ofereceram o necessario
embasamento tedrico a fim de que, ao final, compreendemos o posicionamento majoritario
em nosso pais, representado pelo Superior Tribunal de Justica.

Sobre esse posicionamento, entendemos que o mesmo ¢ pautado em alguns alicerces.
O primeiro ¢ que, diante da forte carga sancionadora da LIA, ndo se pode punir o agente de
forma objetiva, apenas adequando a atitude ao tipo legal, sobretudo considerando a aplicagdo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

O segundo alicerce ¢ que o magistrado precisa verificar a ocorréncia ndo s6 da conduta
presente no tipo penal, mas também o necessario elemento subjetivo da conduta, o dolo, neste
caso, significando a pratica do tipo previsto com a finalidade de lesar o erario, de ser
desonesto, improbo.

O terceiro alicerce ¢ que a improbidade administrativa, dada sua caracteristica especial
e cuja punicao chega a restringir direitos constitucionalmente assegurados, como os direitos
politicos, ndo podera nunca ser aplicada em confusdo com irregularidades administrativas,
que tém na seara propria sua punicao.

Analisamos ainda uma outra posi¢ao acerca do elemento subjetivo da conduta nas
acoes de improbidade administrativa, representada pela ndo concordancia acerca da
comparacado entre dolo e ma-fé.

Vimos que para essa corrente, minoritaria, o dolo devera ser reconhecido desde que o

agente pratique a conduta tipificada, sendo o dolo de pratica-la suficiente para comprovacao
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da improbidade, desnecessaria, por 6bvio, a analise da intencdo do agente, posi¢do esta que,
embora ja aplicada pelo STJ em relacdo as condutas do art. 11, restou largamente superada.

A preocupagdo contida nessa posi¢ao se refere principalmente a dificil situa¢do em que
o magistrado ¢ colocado quando do julgamento das agdes de improbidade.

Dentro dos conceitos trazidos neste trabalho, percebemos que a Magistratura
devera atuar de forma eficaz, aplicando corretamente os preceitos constitucionais e
infraconstitucionais de combate a improbidade, quando esta restar verificada, e construindo a
visdo de que a Repuiblica deve servir ao Povo e que a fun¢do sancionadora da Lei 8429/92,
mais que punir, visa educar para uma correta atuacdo da Administracdo Publica e seus agentes.

De fato, comprovar veementemente o elemento doloso, na forma que o STJ entende
necessario, a titulo de ma-fé civil, fica cada vez mais complicado, pois as formas de maquiar
os atos improbos estdo sempre se renovando, sendo muitas vezes impossivel que o Ministério
Publico e o magistrado em sua fundamentagdo encontrem atestados de desonestidade
exarados pelo agente publico réu, podendo ocorrer que, em dados casos concretos, reais
afrontas a LIA sejam tidas como meras irregularidades e ndo punidas com o zelo necessario a
fim de resguardar a Moralidade Administrativa, tdo maculada.

Para tanto, resta a licio do Min. Ayres Brito de que “a Lei de Improbidade
administrativa é uma lei revolucionaria, porque ela modifica para melhor a nossa

cultura. Afinal, é preciso rimar erario com sacrario, o que é o proposito dessa lei”"®.
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