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A Deus,

A minha mée e ao meu pai.



RESUMO

Este trabalho pretende analisar em que medida a abrangéncia do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa viola a tipicidade e a seguranca juridica em nosso ordenamento.
Para tanto, serd estudada a inser¢do da Lei de Improbidade Administrativa na esfera do
Direito Punitivo estatal, e a possivel aplicacdo, a acdo de improbidade, de principios e
garantias advindos do ius puniendi. Lancando um olhar acerca do nosso ordenamento
juridico, é possivel a observacdo de um ajuizamento desproporcional de a¢des de improbidade
administrativa fundadas em atos ilegais, e ndo improbos, acarretando san¢des de elevada
gravidade a agentes que ndo foram desonestos em suas condutas. Com efeito, importa
examinar como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica lida com o dispositivo em
comento, bem como verificar possibilidades de aplicacdo do dispositivo com o respeito as
garantias inerentes ao Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Improbidade administrativa; principios da Administracdo Publica; tipicidade;

seguranca juridica; dolo; direito punitivo.
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INTRODUCAO

A Lei de Improbidade Administrativa foi editada em um contexto
turbulento, tendo como propdsito a puni¢do mais severa dos atos de corrupcio. E interessante
observar que o seu tramite legislativo se deu de forma célere, a despeito das 302 emendas
apresentadas. Por certo, tratou-se de uma tentativa de erradicacdo da corrupcdo que vinha

assolando o pais.

O juizo acerca da Lei de Improbidade Administrativa ndo é unanime — para
alguns, a Lei vem sendo aplicada de forma desproporcional e inadequada em algumas
situacOes, enquanto que, para outros, a Lei foi um grande avango e merece ser interpretada de
acordo com a supremacia do interesse publico, mesmo que, para isso, algumas garantias

individuais sejam relativizadas.

De qualquer forma, mesmo passados mais de vinte anos da sua publicacéo,
a Lei n. 8.429/92 ainda apresenta diversos aspectos controvertidos, o que provavelmente se
deveu a celeridade de sua aprovacdo, impulsionada pela utilidade e pelos anseios que a Lei
teria naquele momento. Dessa forma, alguns dispositivos foram aprovados sem que houvesse

uma analise mais aprofundada das consequéncias acarretadas no ambito juridico.

A despeito da louvavel destinacdo da Lei de Improbidade Administrativa,
isto é, a de combate aos atos improbos, € possivel notar o seu desvirtuamento quando se
observa o elevado nimero de acdes ajuizadas em face de agentes publicos probos, ou de
agentes publicos que tenham cometido alguma irregularidade (e ndo ato de improbidade).
Nesse sentido, defende-se que as imprecisdes do texto legal, corroboradas por uma aplicacéo
desproporcional da lei, acarretam a supressdo de direitos individuais e garantias aqueles que

figurem no polo passivo de uma ac¢do de improbidade administrativa.

Com efeito, o intuito deste trabalho é o de analisar, como problema de
pesquisa, os efeitos advindos do rigor da Lei e de sua aplicacéo, dispondo sobre a sua redacéo
e a violacdo de alguns principios, com enfoque na abrangéncia da tipologia do art. 11,
segundo a qual “constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da
administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de honestidade,

imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢fes, e notadamente (...)”.



Assim, a hipdtese defendida no presente estudo € a de que o art. 11 da Lei
de Improbidade Administrativa viola a tipicidade, acarretando inseguranca juridica ao agente
publico quando dispde de tipologia excessivamente abrangente. O objetivo especifico é
verificar como se da a aplicacdo do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa pela
jurisprudéncia brasileira. No que tange ao objetivo geral, busca-se contribuir para uma
construcdo tedrica acerca das garantias inerentes ao Direito Administrativo Sancionador como

segmento do Direito Punitivo.

O primeiro capitulo abordard o contexto que antecedeu a edi¢do da Lei
8.429/92, para que se compreendam melhor os seus anseios e a sua natureza. Para além disso,
também sera realizado um panorama sobre os tipos dispostos na Lei e suas sancoes.
Considerando o enfoque do trabalho no art. 11 da Lei, serdo realizados breves comentarios

acerca da teoria dos principios, visto serem estes o seu alicerce na punicdo de condutas.

O segundo capitulo tem como escopo uma andlise do art. 11 diante dos
principios da tipicidade e da seguranca juridica. Ademais, também abordard a natureza
juridica da Lei de Improbidade e a sua insercdo no ius puniendi estatal. Com isso, serdo

tratadas as principais semelhancas entre a Lei 8.429/92 e o Direito Penal.

Finalmente, o terceiro capitulo tratard& dos caminhos seguidos pela
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica diante dos problemas de aplicacdo do
famigerado art. 11, abordando o entendimento anterior e posterior da Primeira Secdo, bem
como as sugestdes doutrinarias e fixacdo dos seus requisitos de aplicacdo para que esse

dispositivo possa deixar de ser alvo de excessos.



1.  TIPICIDADE NA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O presente capitulo tem por escopo tracar um painel geral acerca da Lei de
Improbidade Administrativa e de seu contexto de edigcdo para que se possa perceber a origem
dos tipos presentes na Lei. Adiante, sera discorrido sobre a tipologia dos artigos 9° (atos que
importem enriquecimento ilicito), 10 (atos que causem prejuizo ao erario) e 11 (atos que
violem os principios da Administracdo Pablica). Por fim, o dltimo tdpico do capitulo tratard
da técnica legislativa da utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados no artigo 11, a partir

de uma abordagem sucinta acerca da teoria dos principios.

1.1. Aspectos gerais da Lei de Improbidade Administrativa

Discorrer acerca da Lei de Improbidade Administrativa, €, também,
discorrer sobre seus anseios iniciais e sobre o contexto politico em que foi promulgada.
Interessa notar que se trata de lei que surgiu em um momento de grandes escandalos, que
culminaram em sua publicagdo com a esperanca de que pudesse por fim aos problemas que
assolavam o pais.

N&o é despiciendo afirmar que, historicamente, € comum que pacotes de
combate a corrupcédo sejam lancados em tempos de escandalos politicos, buscando demonstrar
um engajamento governamental com a causa. Hoje, em tempos de lava-jato e demais
escandalos, temos a Lei Anticorrup¢do, a qual também foi impulsionada em funcdo de uma
série de descontentamentos com a realidade brasileira, tendo sido sancionada logo apos a
onda de manifestagdes ocorridas em junho de 2013.

Certamente, um dos grandes problemas que surgem em tempos de crise é
justamente a possibilidade de excessos, intolerancia, relativizacdo de direitos, decisfes
desarrazoadas e do ajuizamento de agdes sem a real observacdo das garantias a que todos
deveriam fazer jus. A sociedade clama por justica, ndo tolerando mais a impunidade, e é
interessante que o Judiciario esteja sintonizado com 0s anseios sociais. 1sso nédo significa,
contudo, que este deva agir relativizando garantias apenas em razao de a finalidade da lei ser
boa.

Conforme Emerson Garcia, sob uma perspectiva historica, a linha de

evolugdo no combate & improbidade confunde-se com a luta contra a corrupcdo’. Sendo

! GARCIA, Emerson; ALVES, Rogerio Pacheco. Improbidade Administrativa. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 193.
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assim, deve ser ressaltado que a ideia de punicdo do agente publico desonesto ndo se deu
recentemente, com a Lei de Improbidade Administrativa ou a Lei de Agdo Civil Pablica.
Muito ao contrario. Citem-se, por exemplo, as Ordenac6es Filipinas, que, no Titulo LXXI,
Livro V, ja dispunham acerca da punic¢édo dos oficiais da Justica e da Fazenda que aceitassem

vantagens, verbis:

que ndo recebdo para si, nem para filhos seus nem pessoas, que debaixo do seu
poder e governanga tém, dadivas algumas, nem presentes de pessoa alguma que
seja. [...JE quem o contrario fizer, perdera qualquer Officcio, que tiver, e mais
pagara vinte por hum do que receber, a metade para quem o acusar, e a outra para
nossa Camara®.

Outros diplomas j& buscavam, de uma forma ou de outra, a repressao aos
atos de improbidade. A Constituicdo de 1824 dispunha sobre a punicdo de qualquer
dissipagdo de bens ptblicos por parte dos Ministros de Estado®, dispondo, igualmente, no art.
179, XXIX, que “Os Empregados Publicos sdo strictamente responsaveis pelos abusos, e
omissfes praticadas no exercicio das suas funcgdes, e por ndo fazerem effectivamente
responsaveis aos seus subalternos”. Também as seguintes previam a improbidade como crime
de responsabilidade do Presidente da Republica e altos funcionarios: 1891°% 1934° e 1946°.

Esta Gltima, em especial, teve o seu dispositivo regulamentado pelas leis
Pitombo/Godoy llha (3.164/57), e Bilac Pinto (3.502/58). Medina Osério lembra que a Lei
Bilac Pinto foi a lei anterior que mais se aproximou da Lei de Improbidade Administrativa, a
qual, inspirada no direito anglo-saxénico, tratava somente dos casos de enriquecimento ilicito
de servidores publicos, dirigentes, ou empregados de autarquia. Para ele, a lei ndo tratava
expressamente da improbidade, mas sim da corrupgdo, que seria uma espécie de improbidade
administrativa’.

A Acéo Popular (Lei n. 4.717/1965) encontrou previsdo mais a frente, na
Constituigdo de 1967, com o intuito de “anular atos lesivos ao patriménio de entidades

publicas”(grifou-se). Em 1968, o Ato Institucional n. 5, em seu art. 8°, previu que

O Presidente da Republica podera, ap6s investigacdo, decretar o confisco de bens de
todos quantos tenham enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcéo

2 Ordenagdes Filipinas, Livro V, Titulo LXXI. Disponivel em <http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/filipinas/I5p1218.htm> Acesso em 20 out.
2015.
3 «Art. 133. Os Ministros de Estado serdo responsaveis
[...] 1. Por peita, suborno, ou concusséo.
111. Por abuso do Poder.
IV. Pela falta de observancia da Lei.
V. Pelo que obrarem contra a Liberdade, seguranga, ou propriedade dos Cidadéos.
V1. Por qualquer dissipacéo dos bens publicos.” (Grifou-se)
* “Art 54 - S&o crimes de responsabilidade os atos do Presidente que atentarem contra: [...]6°) a probidade da administragdo;” (Grifou-se).
® Reproduziu o mesmo dispositivo da Carta Constitucional anterior.
® Manteve o dispositivo de crime de responsabilidade dos atos que atentam contra a probidade, acrescentando o seguinte: “Art. 141, § 31 —
[...] A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de cargo ou
fung@o publica, ou de emprego em entidade autarquica”.
" OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 101.
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publica, inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista,
sem prejuizo das sangdes penais cabiveis,

retratando evidente exacerbacdo dos poderes conferidos ao Executivo, em detrimento do
Judiciario, em um contexto de opressao e ampla desconsideracdo dos direitos individuais e da
seguranga juridica.

Finalmente, o texto original da atual Constituicdo disp6s, no caput do art.
37, que “A administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de

legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade™®

e, em seu § 4° que “o0s atos de
improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a perda da fungéo
publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradacédo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. H4, aqui, maior abrangéncia dos atos de
improbidade para englobar também aqueles que ndo necessariamente gerem dano ao erério ou
enriquecimento ilicito, conferindo-se destaque aos principios. Nessa linha, o art. 5°, LXXIII,
previu a figura da acdo popular com o intuito de inibir, dentre outros, o ato lesivo a
moralidade administrativa, o que certamente ensejou um outro grau de importancia ao
principio da moralidade - lembre-se que na Constituicdo de 1967 a agdo popular visava
apenas a anulacdo dos atos que fossem lesivos ao patriménio publico.

Dessa maneira, a0 mesmo tempo em que a Constituicdo Federal de 1988
deu maior énfase aos principios, rompeu com a tradi¢do de previsdo do instituto pelas searas
penal, civel (como intuito ressarcitdrio) e disciplinar, centralizando a improbidade no @mbito
administrativo.

Em 1992, a Lei 8.429/92 veio regulamentar o dispositivo do art. 37, § 4° da
Carta Constitucional. Lembre-se, contudo, que tal regulamentacdo se inseriu em um contexto
social e politico bastante propicio a reprimenda de atos improbos, cumprindo tecer aqui
alguns comentérios acerca de sua promulgacdo, em 02 de junho de 1992, no entdo Governo
do Presidente Fernando Collor de Mello. O primeiro presidente eleito pelo voto direto no pais
apos o regime militar fundamentou a sua campanha presidencial principalmente no combate a
corrupgdo, proclamando um governo que romperia com as mazelas do pais, popularmente
conhecido como cagador de marajas. Tal qual é sabido, em funcéo de escandalos de corrupcao
no alto escaldo do Governo, iniciou-se processo de impeachment.

Vale notar que o projeto inicial da Lei 8.429/92 foi redigido pelo Ministro

da Justica Jarbas Passarinho, tendo sido encaminhado ao Congresso em agosto de 1991 por

8 Com a Emenda Constitucional n° 19, de 1998, foi acrescido o principio da eficiéncia ao art. 37.
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meio da Mensagem 406/1991, dando origem, posteriormente, ao PL 1.446/1991. O Projeto de
Lei teve uma aprovacdo bastante célere apesar do grande nimero de emendas apresentado —
isto é, 302 emendas.

Salienta-se que a concepcdo original do projeto se limitava a punicdo do
agente publico em decorréncia de enriquecimento ilicito, sendo composto por apenas 13
artigos. O enriquecimento ilicito era definido em rol exemplificativo de nove incisos, que
continha disposi¢des como a de “receber vantagem econdmica de qualquer natureza para
tolerar a exploragdo de jogos de azar ou lenocinio” (art. 2°, VII), a de “aquisicdo de bens ou
valores, no exercicio de cargo, emprego ou fungdo publica, ou logo apds deixa-lo, sem que, a
época da aquisi¢do, dispusesse de recursos financeiros” (art. 2°, IX), dentre outras.

Na exposicdo de motivos redigida pelo Ministro da Justica Jarbas
Passarinho, é ressaltado que a proposta legislativa estad inserida no marco do processo de
modernizagdo do pais “em ordem a resgatar, perante a sociedade, os mais gratos
compromissos de campanha, que, por decisdo majoritaria do povo brasileiro, transformaram-
se em plano de governo”. O Ministro explica, também, que o texto define quais os casos de
enriquecimento ilicito para os fins da lei, além de conter dispositivo que impGe a todo agente
publico o dever de apresentar declaracdo anual atualizada de bens e valores como condi¢do
prévia indispensével & posse e ao exercicio do cargo®.

Cumpre esclarecimento acerca do substitutivo oferecido pelo Senado
Federal, que modificou consideravelmente a técnica legislativa e 0 mérito do projeto inicial,
adicionando, dentre outros aspectos, a violacdo aos principios da Administracdo Publica como
ato de improbidade administrativa.

Durante sesséo legislativa referente a discusséo de referido substitutivo, o
entdo Deputado Nelson Jobim muito bem expressou a necessidade de cautela quanto a
aprovacdo do Projeto de Lei, sobretudo em funcdo do momento de excessivo

descontentamento com a corrupg&do no pais:

Precisamos ter muita cautela, pois ha uma tendéncia muito grande, tendo em vista a
situacdo de corrupcdo do Pais, de se criar instrumentos tipicamente policialescos na
fiscalizacdo da atividade publica. Devemos ter muita cautela, repito, com os efeitos
que isto possa produzir. Clamo a atencdo do Relator para o Substitutivo do Senado,
que cria uma situacdo curiosa™.

Em outra sesséo, continuou:

o BRASIL. Projeto de Lei n° 1446/1991. Disponivel em
<http://www2.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=BC537C8FE99CBFE912C002C3F6 AEB053.proposicoesWeb
2?7codteor=1141402&filename=Dossie+-PL+1446/1991>. Acesso em 20 out. 2015.

1 CAMARA DOS DEPUTADOS, 34% Sessdo da 2° Secdo Legislativa da 49° Legislatura, 02 abr. 1992. Disponivel em
<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD03ABR1992.pdf#page=65>. Acesso em: 20 out. 2015.
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Sr. Presidente, gostaria de dizer a Casa e as Liderancas, seguindo a mesma linha das
ponderagdes do Deputado Hélio Bicudo, que este texto requer meditacdo, nao
obstante nos encontrarmos num momento regimental que nos forcaria
eventualmente a votacdo, salvo deliberacdo unanime das Liderangas e a aquiescéncia
de V. Exa. Requer meditacdo, para que ndo passemos equivocadamente a entender
que o rigorismo da legislacdo penal vai resolver problemas de improbidade
administrativa. Pelo contrario, o rigorismo da legislacdo penal impede a aplicacdo da
lei e alimenta o processo. [...] para que meditem e retirem essa matéria de pauta, a
fim de que possamos construir uma solucdo que seja adequada ao sistema
constitucional e que ndo venhamos a cair nesse terror aberrante da busca da culpa.
Estamos transformando nesse caso um procedimento penal num processo
inquisitorial, em gue sé se encontram culpados e pecadores e ndo se encontra a
presuncdo da inocéncia, que € a regra no sistema democrético. (grifou-se).

Como mencionado acima, a celeridade na aprovacdo do Projeto relacionou-
se com o delicado contexto pelo qual o Brasil passava, buscando-se sanar o descontentamento
do povo brasileiro através da edicdo de uma lei que solucionaria o grave problema da
corrupcao.

Nesse sentido, Juarez Freitas entende que a Lei de Improbidade
Administrativa surgiu sob um pano de fundo de ambiguidades e excessos que devem ser
ajustados a partir de uma interpretacédo sistémica:

Para tanto, imperiosa se mostra a nitida consciéncia do fenémeno legislativo,
consistente na inoculagdo de ambiguidades nos textos legais, em maior ou menor
escala, dependendo da complexidade do modelo representativo. Conjugado a este
fenémeno, encontra-se o da frequente e inflacionada aprovagdo de textos feitos mais
para constar, ou seja, a introdugcdo de normas nascidas sob a égide de um congénito
ceticismo dos seus proprios elaboradores. Somados, os fenémenos em tela sdo
mananciais de ambiglidades exacerbadas, cujas origens ndo devem ser olvidadas
pelo aplicador maduro™.

Para Eurico Bitencourt Neto, a leitura dos dispositivos iniciais da Lei de
Improbidade Administrativa permite observar que “a regulacdo infraconstitucional da
improbidade administrativa nunca teve tamanho alcance no direito brasileiro”, e continua,
afirmando que “o estudo de dispositivos de seu corpo demonstrara o quiao ousado foi o
legislador, caminhando [...] sobre a linha divisoria entre a rigidez na protegéo do patrimonio
publico e a desproporcionalidade. Avoluma-se, pois, a responsabilidade do intérprete-
aplicador’™.

Observa-se que essa rapidez na tramitacdo legislativa permitiu que houvesse
a aprovacdo da lei com pontos controvertidos que, até hoje, mais de vinte anos apés a sua
publicacdo, ainda levantam amplas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais. A bem da

verdade, muitos juristas ainda se fazem perplexos em decorréncia da vagueza semanticas dos

" FREITAS, Juarez. Do principio da probidade administrativa e de sua maxima efetivacdo. Revista de Direito Administrativo, v. 204, pp.
65-84. Disponivel em <http://www.amdjus.com.br/doutrina/administrativo/95.htm>. Acesso em 22 out. 2015.
2 NETO, Eurico Bitencourt. Improbidade Administrativa e violagdo de principios. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 111.
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dispositivos legais, que acabam “atemorizando os gestores publicos e municiando os 6rgaos
fiscalizadores com poderes imensos™*.

A despeito de prever a punicao aos atos improbos, a Lei 8.429/92 néo define
0 que vem a ser improbidade administrativa, dispondo apenas que os atos de improbidade
serdo punidos na forma da lei. Sendo assim, coube a doutrina o entendimento acerca do
conceito de improbidade.

Fabio Medina Osorio, em seu livro Teoria da Improbidade Administrativa,
discorre que, apesar de a improbidade se aproximar da méa gestao publica, nem toda ma gestao
publica ird configurar improbidade administrativa, defendendo, juntamente com outros
doutrinadores, que a improbidade administrativa seria uma imoralidade administrativa
qualificada'®. Com efeito, o jurista ainda entende que um tripé fundamental compde a
improbidade: ilegalidade, imoralidade e deslealdade®, pois “toda ¢ qualquer conduta improba
reflete uma forma de ilegalidade, imoralidade e deslealdade institucional”.

Maria Sylvia Di Pietro considera que, a despeito da Constituicdo Federal
prever a figura da probidade e da moralidade como se distintas fossem,

pode-se dizer que sdo expressdes que significam a mesma coisa, tendo em vista que
ambas se relacionam com a ideia de honestidade na Administracdo Publica. Quando
se exige probidade ou moralidade administrativa [...] € preciso também observancia
de principios éticos, de lealdade, de boa-fé, de regras que assegurem a boa
administragao™.

Em que pese esse entendimento advindo da renomada doutrinadora, chama-
se atencdo para a compreensao de que, para fins de aplicacdo da Lei 8.429/92, nem toda
imoralidade administrativa sera improbidade. N&o faria sentido a diferenciagdo das expressdes
pelo constituinte se ambas significassem exatamente 0 mesmo e acarretassem idénticas
consequéncias. Um desrespeito a probidade certamente acarreta san¢Ges mais gravosas, pois,
além daquelas que poderiam ser aplicadas a uma transgressdo a moralidade, também seria
possivel a suspensao dos direitos politicos e demais sangdes restritas aos atos de improbidade.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que “a ilegalidade s6 adquire

status de improbidade quando a conduta antijuridica fere os principios constitucionais da

¥ OSORIO, op.cit., p. 102.

% 0 que significa que todo ato improbo ofende a moralidade administrativa, mas nem toda imoralidade administrativa configura improbidade
administrativa. Nessa corrente, Marcio Cammarosano (O principio constitucional da moralidade e o exercicio da funcéo administrativa, Belo
Horizonte: Férum, 2006, p. 109); Marcelo Figueiredo (O controle da moralidade na Constituicdo, Sdo Paulo: Malheiros, p. 56); e José
Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 650).

5 OSORIO, op. cit., p. 117.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 192 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 766.
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Administracdo Publica coadjuvados pela ma-fé do administrador. A improbidade [...] deve
traduzir necessariamente, a falta de boa-fé, a desonestidade”’.

Sendo assim, s6 podera haver improbidade em situacdo que se comprove
gque o agente teve consciéncia ou assumiu o risco da pratica de uma conduta improba.
Fixando a compreensdo da imoralidade como género e da improbidade como espécie, é
essencial a presenca do elemento subjetivo da conduta para que haja a correta configuracéo do
ato improbo. Nesse sentido, é imprescindivel que o agente tenha intencdo de praticar o ilicito,
caso contrario seria possivel a puni¢do do agente inabil, despreparado - o que, vale dizer, ja
foi superado pela jurisprudéncia do STJ*.

Concluindo que a conceituagdo da improbidade administrativa envolve
violacdo conjunta aos principios acima mencionados, somada ao elemento subjetivo que
denota a ma-fé do agente, caminhamos para outros aspectos da Lei.

Em seus sete capitulos, a Lei estabeleceu aspectos materiais e processuais
para configuracdo do ato improbo, tipologias dos atos de improbidade e respectivas sangdes,
aplicacdes de disposicdes penais e definicdo dos sujeitos ativos e passivos, dentre outros. Em
decorréncia da impossibilidade de uma abordagem exaustiva de todos os aspectos da lei, serd
dado enfoque aos relativos a tematica deste trabalho.

Dessa forma, com relagdo a tipicidade dos atos de improbidade
administrativa previstos em lei, é cedico que se dividem em trés categorias diversas: i) atos
que importem enriquecimento ilicito (art. 99); ii) atos que causem prejuizo ao eréario (art. 10);
e iii) atos que atentem contra os principios da Administracdo Publico (art. 11), nos seguintes

termos:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em raz&o do exercicio
de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades mencionadas no art.
1° desta lei, e notadamente [...]”.

“Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao erario
qualquer acdo ou omissao, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades
referidas no art. 1° desta lei, e notadamente [...]”

“Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer acdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicGes, e notadamente

[.]”

" BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n. 480.387/SP — 12 Turma — Rel.: Min. Luiz Fux — DJU 16.03.2004, p. 163.

18 «[...] N&o havendo enriquecimento ilicito e nem prejuizo ao erario municipal, mas inabilidade do administrador, néo cabem as punicdes
previstas na Lei n® 8.429/92. A lei alcanga o administrador desonesto, ndo o inabil. Recurso improvido.” (STJ - REsp: 213994 MG
1999/0041561-2, Relator: Ministro GARCIA VIEIRA, Data de Julgamento: 17/08/1999, T1 - Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJ
27.09.1999 p. 59)
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De acordo com a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia, e em funcao da
propria redacdo da lei, temos que a primeira e a terceira categorias abrangeriam apenas atos
dolosos, enquanto que a segunda comportaria também atos culposos. Cabe observar que nédo

se trata de qualquer categoria culposa, mas sim de culpa grave, como explica Medina Osorio:

A responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, é inerente & improbidade
administrativa, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, embora haja siléncio da LIA
sobre o assunto. [...] enquanto a grave ineficiéncia funcional pressupde culpa grave,
motivo pela qual aparece seu carater de insuportabilidade, a tal ponto que se fazem
necessarias, geralmente, a exclusdo do agente do setor puablico e a suspensdo de seus
direitos politicos™. (Grifou-se).

O autor enfatiza que a propria estrutura da Lei de Improbidade
Administrativa apresenta normas sancionadoras em branco e que, para que se materialize a
transgressdo, deve haver uma necessaria complementagdo do texto legal, pelo legislador ou

pela Administracdo Publica. Para ele, é necessario que o sujeito ativo do ato de improbidade

viole textos legais subjacentes aos tipos sancionadores, 0s quais constituem normas
punitivas em branco. Ndo é admissivel cogitar-se de improbidade em razdo da pura
violagdo a principios, sendo imprescindivel que ocorra violacdo a regras
completivas. Tampouco se tolera configuragdo de improbidade administrativa a
partir de vulneragdo direta aos dispositivos da Lei Geral, sendo necessario constatar
agressdo a outros dispositivos complementares, inclusive com assento
constitucional®.

Sob essa linha de raciocinio, Emerson Garcia comenta que duas técnicas
legislativas sdo empregadas na Lei 8.429/92. A primeira técnica, e mais importante para este
trabalho, é justamente a empregada pelo legislador no caput dos arts. 9°, 10 e 11, qual seja, a
de utilizacdo de conceitos indeterminados como instrumento de enquadramento a um ndmero
interminavel de ilicitos que poderiam ser praticados?’. De outro lado, a segunda técnica
consubstancia-se na previsao especifica de situacfes nos incisos, 0 que, para muitos
doutrinadores, implica em um rol exemplificativo de condutas.

Baseando-se nisso, a seguir sera realizada analise detida acerca da tipologia
do art. 11 da Lei.

1 OSORIO, op. cit., p. 244.

2 OSORIO, Fabio Medina. Conceito e tipologia dos atos de improbidade administrativa. Revista de Doutrina da 42 Regio, Porto Alegre,
n. 50, out. 2012. Disponivel em <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao050/Fabio_Osorio.html> Acesso em 03.out.2015.

2 GARCIA, op. cit., p. 349.
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1.2 Tipicidade do art. 11

Como visto pelo contexto que antecedeu a edi¢cdo da Lei de Improbidade, a
tipologia do art. 11 se insere em um momento de inovacdo com relacdo a punicdo de agentes
publicos, mas ndo sé. Trata-se também da representacdo de um paradigma que da nova énfase
aos principios, sobrepondo-se ao paradigma que restringia o Direito a regras.

Tal transicdo buscou conferir maior dindmica as transformacdes sociais, de
modo que o Direito possa se adaptar e dar respostas mais céleres a um mundo em constante
transformacéo. Outrossim, a utilizacdo de termos indeterminados traz consigo outros aspectos
positivos, como a flexibilizacdo de mecanismos punitivos, dificultando manobras pautadas no
formalismo excessivo e reduzindo a impunidade.

O inconveniente advindo dai, contudo, é 0 comprometimento da seguranca
juridica, com o aumento da incerteza no que se refere ao alcance da norma, bem como o
abuso acusatério, que desconsidera garantias tdo caras ao nosso sistema. Outras desvantagens
serdao melhor abordadas no segundo capitulo deste trabalho.

Rumo ao texto legal, na Lei de Improbidade Administrativa, o dever
juridico de observacao dos principios da Administracdo Publica aparece primeiramente no art.
4°, verbis: “Art. 4° Os agentes publicos de qualquer nivel ou hierarquia sdo obrigados a
velar pela estrita observancia dos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade no trato dos assuntos que lhe séo afetos.”

Trata-se de dispositivo muito semelhante ao do art. 37 da Constituicdo
Federal, que ndo abarcou o principio da eficiéncia por este ter sido acrescido ao texto
constitucional por intermedio da Emenda 19/98. Mais adiante, o art. 11 da Lei de Improbidade

Administrativa vem complementar o art. 4°, nos termos gque seguem:

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios
da administracdo publica qualquer agdo ou omissdo que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, 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;

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

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

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

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de afetar o
preco de mercadoria, bem ou servico.

(Grifou-se).
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O art. 11 expressa que qualquer violagdo a principios acarretard
improbidade administrativa, enfatizando, aqui, os principios da honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituicGes. Embora tenham sido elencados apenas quatro principios,
Emerson Garcia comenta que a violagdo a outros principios também pode vir a configurar ato
de improbidade, visto que, para ele, “a tipologia do art. 11 a todos alcanca, ainda que
advenham de principios implicitos [...], pois ndo seria dado ao legislador infraconstitucional
restringir ou suprimir aqueles previstos na Constitui¢do”??.

De maneira concisa, sobre 0s principios dispostos no art. 11, verifica-se que
o dever de legalidade se relaciona com o respeito as normas dispostas no ordenamento, sendo
complementado por outros principios para a configuracdo do ato de improbidade. A lealdade
institucional se relaciona com a honra na funcdo publica, isto €, com a nocdo de confianca
entre aqueles que exercem a fungdo pablica e os demais, lembrando, também, que é possivel a
violagdo da lealdade institucional sem que isso acarrete improbidade administrativa®.

Quanto a honestidade administrativa, além de ser um dever moral, também
se trata de um dever juridico geral. Osorio esclarece que a desonestidade se faz pelo
descumprimento de normas juridicas somada “a intengdo de descumprimento e a importancia
das normas ndo cumpridas”. Sendo, assim, trés elementos sdo essenciais para a caracterizagdo
da desonestidade: a) normas juridicas transgredidas; b) intencionalidade do sujeito; e c) grau
de importancia das normas em questio®.

A imparcialidade administrativa é bastante semelhante a honestidade
administrativa, prezando pela neutralidade e isencdo de interesses privados na atividade
publica. Bastante dificultoso é tracar os seus limites, posto que a absoluta neutralidade se
mostra uma utopia diante da subjetividade humana. Ademais, hd uma série de condutas que
podem ser entendidas como parciais na praxe administrativa, sendo interessante encarar esse
principio através da gradacdo de condutas mais ou menos parciais.

No que tange aos incisos, também é possivel observar certa abertura
semantica, embora menos abrangente que a do caput. O legislador disp6s condutas que
retratam a violagdo a um ou mais principios. A violagdo a legalidade € evidenciada no inciso
I, estando também presente nos demais incisos. Com relacdo a eficiéncia, por exemplo, é
possivel vislumbrar a sua violacdo principalmente pelo inciso Il; a violacdo a publicidade é

bem retratada pelo inciso 1V; ja a violacdo a moralidade € retratada em todos 0s incisos.

2 GARCIA, op. cit., p. 392.
2 OSORIO, op. cit., p. 121.
2 Ibid., p. 124.
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Apenas pela leitura do dispositivo legal, o emprego da expressdo “e,
notadamente” no caput do art. 11 possibilita a percep¢do de que qualquer violagdo aos
principios da Administracdo ja pode, por si sO, acarretar ato de improbidade. Além disso,
repare-se que a utilizagdo do advérbio “notadamente” busca abarcar também outras condutas
que ndo as dispostas nos incisos. Em decorréncia disso, a doutrina apresenta diversas
sugestdes de aplicacdo que serdo melhor tratadas posteriormente.

Tamanha a amplitude do caput do art. 11 que € entendido pela doutrina
como norma de reserva, dado o ilimitado nimero de condutas que podem ser ali enquadradas.
Dessa forma, de suma importancia a fixacdo do entendimento segundo o qual a improbidade é
mais que um ato ilegal. Ademais, vale destacar que, nos termos do art. 21, I, da Lei, 0
enquadramento no art. 11 prescinde da ocorréncia de dano para que seja ajuizada acdo de
improbidade administrativa. Dai enfatizar-se, novamente, a necessidade do dolo, da
desonestidade do agente.

A cautela a ser empregada na aplicacdo do art. 11 ndo remete a impunidade
dos agentes publicos, deve-se sublinhar. Isso pois a Lei de Improbidade Administrativa ndo €
a Unica a ensejar a punicdo de agentes publicos, ndo cabendo a sua utilizacdo para todo e
qualquer tipo de conduta, como uma férmula mégica - ha institutos que ja tratam da
responsabilidade civil, responsabilidade funcional, responsabilidade penal e responsabilidade

politica no nosso ordenamento.

1.3. Analise do art. 11 a partir da teoria dos principios

A Constituicdo de 1988, como visto, inovou consideravelmente no
ordenamento juridico, conferindo nova énfase aos principios e conceitos indeterminados,
dando maior abertura as normas constitucionais. E cedico que, quanto maior a amplitude dos
limites normativos, caso da utilizacdo de principios e conceitos indeterminados, maior a
liberdade do aplicador da lei. Para além dos principios constitucionais explicitos na
Constituicdo Federal, fala-se também nos principios implicitos, isto é, aqueles que néo
encontram disposi¢cdo na Carta Constitucional, mas sdo igualmente importantes — caso da
proporcionalidade, razoabilidade e seguranca juridica.

Celso Antbnio Bandeira de Mello define principio como

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e
servindo de critério para sua exata compreensdo e inteligéncia, exatamente por
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definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere a tonica e
lhe da sentido harménico. %

Deve-se considerar que o contexto da pratica juridica de um Estado € de
suma importancia para a utilizacdo adequada dos principios. Nesse aspecto, o Professor
Marcelo Neves, em sua obra Entre Hidra e Hércules, muito bem expde que, se um Estado tem
sua pratica juridica marcada por ilegalidades e inconstitucionalidades, “uma doutrina
principialista pode ser fator e, ao mesmo tempo, reflexo de abuso de principios na préatica
juridica”. Isto ¢, o fato de ndo alcangarem a definitividade permite que os principios sejam
mais facilmente articulados para encobrir solu¢cbes que minem a consisténcia da ordem
juridica®.

Historicamente, pelo direito natural, os principios juridicos consistiram em
proposi¢Oes supremas, inerentes ao homem, sendo independentes de qualquer criagdo
legislativa. A partir dessa concepcdo jusnaturalista, tem-se que o contetdo da norma nao €
criado, mas sim apreendido. De outro lado, por uma visdo positivista, 0s principios sdo
entendidos como alicerces do ordenamento, dando a ele sentido e direcionando a sua
aplicagéo.

Tradicionalmente, os principios eram encarados mais como meios de
interpretacdo e integracdo, o que se demonstra inclusive pela leitura da Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro, que dispde acerca da sua utilizacdo em caso de lacuna de lei,
verbis “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s
costumes e 0s principios gerais de direito.”

Jé pelo dispositivo elencado, nota-se que aos principios gerais do direito ndo
era dado especial destaque, posto que eram a Ultima categoria a ser utilizada em caso de
omissdo do texto legal. Assim, enquanto se conferia menor grau de importancia aos
principios, restringindo a sua utilizagdo como complemento as regras, 0 pos-positivismo trata
0 principio como norma, lado a lado a regra.

Para tanto, faz-se necessario discorrer sobre os limites conceituais que
envolvem regras e principios. Uma das principais construcfes tedricas acerca disso € a de
Robert Alexy. O autor, em Teoria dos direitos fundamentais, esclarece que regras e principios
se inserem no conceito de norma — “tanto regras, quanto principios sdo normas, porque ambos
dizem o que deve ser.?””.Nessa linha, cita como critérios diferenciadores das duas categorias:
1) 0 grau de generalidade; ii) a determinabilidade dos casos de aplicacéo; iii) a forma de

% BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 172 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 817.

% NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e regras constitucionais como diferenca paradoxal do sistema juridico. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2013, p. 190.

2T ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 87.
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surgimento; iv) o carater explicito de seu conteudo axiolégico; v) a referéncia a ideia de
direito ou a lei juridica suprema; vi) a importancia para a ordem juridica); vii) o fato de serem
razbes para regras ou serem regras propriamente ditas; e viii) o fato de serem normas de
argumentacgdo ou de comportamento.

A partir dos critérios acima expostos, Alexy aponta trés possiveis teses
quanto a diferenciagcdo regras/principios. A primeira entende que ndo seria possivel tal
diferenciacdo, dada a diversidade existente. Diferentemente, a segunda tese defende que a
distingdo entre regras e principios poderia ser feita somente por critérios de gradacdo — o grau
de generalidade seria o critério decisivo para a classificacdo. J& a terceira tese, adotada pelo
autor, defende que h&a uma distin¢do, ndo s6 gradativa, mas sim qualitativa.

Para Alexy, hd um separador de &guas: enquanto 0s principios sdo
mandamentos de otimizacdo, podendo ser satisfeitos em graus variados, as regras sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Dessa forma, e pelo seu grau de abstracdo, 0s principios ndo
dispdem de uma delimitagdo substancial, isto ¢, “ndo dispdoem da extensdo de seu
contetdo”®. Sendo assim, denota que os principios serdo sempre razes prima facie,
enquanto que as regras serdo razoes definitivas, caso nao seja estabelecida excecao.

Isso significa que a aplicacdo dos principios se dard de acordo com o caso
concreto. Diferentemente das regras, a aplicacdo dos principios ndo é absoluta, ndo se
podendo afirmar que um determinado principio prevalecera sobre outro. Quando ha o choque
entre principios, € possivel entdo que haja um contrabalanceamento, chegando-se a um ponto
de equilibrio com a possibilidade de harmonizagdo dos principios em conflito.

Assentada a diferenca entre regras e principios, cumpre tecer alguns
comentarios acerca da utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados. Garcia de Entrerria e
Tomas Ramon-Fernandez sintetizam que os conceitos apresentados pelas normas podem ser
determinados ou indeterminados. O primeiro caso, evidentemente, trata daqueles que
apresentam sentido univoco e delimitado, de facil compreenséao, enquanto que o segundo trata
de uma esfera ndo definida, de limites imprecisos. Para Eurico Bitencourt Neto, em
Improbidade administrativa e atentado aos principios da Administracdo Publica, expressdes
como “improbidade administrativa” e “moralidade administrativa” claramente se inserem no
ambito dos conceitos indeterminados®.

Emerson Garcia explica que os conceitos juridicos indeterminados

normalmente se apresentam na imprecisao conceitual linguistica, na incerteza
derivada da necessidade de avaliagdo da situacdo concreta subjacente a norma, na

% bid., p. 104.
% NETO, op. cit., p. 100.
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necessidade de realizaco de uma ponderagdo valorativa de interesses ou na
exigéncia de realizacdo de um juizo de prognose™.

A utilizacdo de conceitos juridicos indeterminados naturalmente acarretara
um comportamento especial do intérprete, a fim de que haja a correta concretizagdo da norma.
Sendo assim, importa observar que nao se trata de mera operacdo de subsuncdo, mas sim de
intermediacdo entre a norma e o fato. Emerson Garcia atenta para o fato de que a operacgédo
compreende a valoracdo das circunstancias limitrofes ao caso, permitindo assim a
densificacdo de seu contetdo.

Considerando que o caput do art. 11 utiliza-se da técnica dos conceitos
juridicos indeterminados®, tal qual exposto por Emerson Garcia, tem-se a exigéncia de que o
intérprete atue de modo responsavel, de maneira a ndo transpor os limites legais e aumentar
inadvertidamente a abrangéncia da norma. E isso em funcdo da vagueza semantica do art. 11,
o0 qual tipifica ato de improbidade a partir da violacdo a principios.

Concluindo, ratifica-se que o carater aberto do art.11 se deve a utilizagdo de
termos que, por sua natureza, ja ensejam a necessidade de um juizo subjetivo; nesse sentido,

vale a transcricdo das palavras de Alexy, exacerbando o carater abrangente dos principios:

Essa breve visdo do nivel dos principios mostra que nele estdo reunidas coisas
extremamente diversas. Mas mais importante que a referéncia a essa diversidade € a
constatacdo acerca de sua indeterminagdo. No espa¢oso mundo dos principios ha
lugar para muita coisa®.

* GARCIA, op. cit., p. 347.
% Ibid., pp. 349 — 350.
2 ALEXY, op. cit., p. 139.
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2. O PROBLEMA DA TIPICIDADE DO ART. 11

O estudo da Lei de Improbidade Administrativa, inserida no ambito do
Direito Administrativo Sancionador, permite a observacdo de uma incoeréncia: apesar do
elevado grau punitivo de algumas de suas sangdes, a elaboracdo tedrica do Direito
Administrativo Sancionador € deficitaria, 0 que certamente compromete as ferramentas de
controle do Estado. Nesse sentido, conforme dispde Fabio Medina Osério, em sua obra

Direito Administrativo Sancionador,

ndo tem havido uma teorizagdo adequada a respeito dos principios que devem
orientar o chamado Direito Administrativo Sancionatorio, ndo obstante seja usual,
comum e rotineira a utilizacdo desse ramo juridico como forma de coibir
comportamentos socialmente danosos®.

Esse raciocinio é compartilhado por outros autores. Na mesma linha,
Fernando Capez afirma que a auséncia de rigor cientifico para a configuracdo do ato de
improbidade é capaz de acarretar gravosas distor¢cdes na aplicacdo das pesadas san¢des da Lei
de Improbidade. O autor esclarece algumas diferencas entre os requisitos tedricos da san¢édo

criminal e da sanc¢éo da lei de improbidade, nos termos seguintes.

Para a san¢do criminal h& toda uma construgdo doutrinéria e legal exigida antes de
uma eventual puni¢do. No que tange ao ato de improbidade administrativa, porém,
por ndo ser considerado crime e dessa forma, refugir ao ambito protetivo dos
principios constitucionais penais, relega-se o desvalor da agdo para um segundo
plano, concentrando-se no desvalor do resultado, com admisséo da responsabilidade
objetiva e um temerério alargamento causal que muitas vezes alcanca condutas
acessorias, sem maior relevancia e desprovidas de qualquer inadequacéo social®.

Com efeito, demonstra-se preocupante que se busque coibir vigorosamente
determinados comportamentos sem que haja a consolidacdo de um substrato tedrico robusto,
abrindo-se caminho a arbitrariedades e violacdo as garantias. Alias, no Brasil, 0 ajuizamento
de acdes de improbidade administrativa é, por vezes, desmedido, com a aplicacdo
desproporcional de sanc¢des, havendo um rompimento de um nucleo fundamental de direitos e

garantias fundamentais.

Deve ser esclarecido que o aumento da protecdo aos direitos fundamentais
dos requeridos ndo acarreta necessariamente um aumento da impunidade. Medina Osorio

entende, inclusive, que as consequéncias penderiam para uma diminuicdo da impunidade,

3 OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 42 ed. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 44.
i CAPEZ, Fernando. Limites Constitucionais a Lei de Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 15.
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visto que, para ele, a crise do sistema punitivo estaria no interior da crise de gestdo do Estado

brasileiro®.

Sob o dominio do Direito Administrativo Sancionador, interessa para este
estudo a fixacdo conceitual da figura da sancdo administrativa. Em sua obra Teoria da
Improbidade Administrativa, Medina Osorio lapidou a sua proposta ao entender que a sangéo
administrativa é imposta ao administrado ou jurisdicionado conforme as regras e principios

do direito administrativo®.

Destarte, de suma importancia para o tema em comento a discussdo de um

dos relevantes principios aplicaveis a Lei de Improbidade Administrativa, o da tipicidade.

2.1. Oart. 11 e aviolacdo ao principio da tipicidade

O principio da tipicidade é comumente associado ao Direito Penal®’,
inclinando-se em relacdo ao respeito as garantias fundamentais e a reducdo da arbitrariedade
judicante através da configuracao de padrdes textuais objetivos e bem definidos. Consoante o
estudo acerca da aplicabilidade do principio da tipicidade em outros ramos do Direito,
devemos considerar, primeiramente, que a tipicidade é corolario do principio constitucional

da legalidade, previsto no art. 5°, I, XXXIX, XL e LIV da Constituicdo Federal.

Diante disso, ndo é cabivel a afirmacdo de que é principio exclusivo do
ambito penal, uma vez que tal exigéncia perpassa todo 0 campo punitivo, ai incluido o Direito
Administrativo Sancionador. No caso dos atos improbos, estdo evidentemente submetidos a
tais requisitos fundamentais, pois, conforme mencionado anteriormente, inserem-se nessa

seara punitiva.

Analisando o ilicito administrativo, Regis Fernandes de Oliveira reforca que
a infracdo administrativa deve estar consolidada em um tipo. Assim, “para que haja aplicagao
da penalidade e para que se identifique a infracdo administrativa, imp0e-se que esteja
presente, além da antijuridicidade, o tipo, ou seja, 0 conjunto de elementos de comportamento

punivel previsto na lei”. Em situagdes nas quais ha uma excessiva generalizagdo do tipo,

% OSORIO, op. cit., p. 51. Para o autor, “a ma gestdo publica das instituigdes de controle afeta os niveis de qualidade das normas produzidas,
culminando em maiores indices de impunidade (...). A crise se reflete na lentiddo, falta de racionalizacdo dos servigos publicos,
fundamentagdo precéria, descomprometimento dos operadores, tudo a desembocar num déficit progressivo e preocupante das decisdes
normativas.”

% OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. 32 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 192. Sabe-se,
entretanto, que ndo apenas os principios do direito administrativo que se aplicam as san¢des administrativas.

%7 Deve-se ressaltar que tal principio ndo deve ser encarado como exclusivo do Direito Penal, conforme ser4 demonstrado neste estudo.
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Regis Fernandes entende que cabe a Administracdo limitar as probabilidades faticas, pois,
faltando algum dos elementos do tipo — objetivos, subjetivos e normativos — néo ha infracao®.

No Direito Penal, o principio da tipicidade € elemento basilar na
estruturacdo do sistema, sendo necessario que a acdo humana se amolde a uma determinada
conduta anteriormente prevista no ordenamento para que haja a adequacéo entre o fato e a
descricdo em lei. Guilherme Nucci, associando a tipicidade a taxatividade, explica que as
condutas tipicas deverdo ser claras de modo a ndo deixar duvidas ao destinatario da norma,
acrescentando que “a construcdo de tipos penais incriminadores dubios e repletos de termos

valorativos pode dar ensejo ao abuso do Estado na invasdo da intimidade e da esfera de

liberdade dos individuos™°.

No que tange a seara administrativa, 0 eminente jurista espanhol Eduardo
Garcia de Enterria dispés que a tipicidade da conduta advém de uma dupla exigéncia do
respeito aos principios da liberdade e da segurancga juridica, nos seguintes termos.

La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble exigencia: del
principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de Derecho,
que impone que las conductas sancionables sean excepcion a esa libertad y, por
tanto, exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacién (y delimitadas, ademas,
por la representacion democratica del pueblo a través de las leyes) y, en segundo
término, a la correlativa exigencia de la seguridad juridica, que no se cumpliria si la
descripcion de lo sancionable no permitiese un grado de certeza suficiente para que
los ciudadanos puedan predecir las consecuencias de sus actos*.

A argumentacao de que somente o direito penal mereceria maiores garantias
em funcdo da natureza do bem juridico tutelado ndo se sustenta se considerada a gravidade

das sancdes da lei de improbidade administrativa*'. Nesse sentido, de elevada elucidacio o

voto do Ministro Gilmar Mendes proferido no &mbito da Reclamacéo 4.810-1/RJ*:

(...) a simples possibilidade de suspensdo de direitos politicos, ou a perda de funcao
publica, isoladamente consideradas, seria suficiente para demonstrar o forte
conteddo penal, com incontestaveis aspectos politicos, da acdo de improbidade.
Nesse ponto, seguindo a doutrina, observou-se que a sentenca condenatdria
proferida nessa peculiar ‘agdo civil’ ¢ dotada de efeitos que, em alguns aspectos,
superam aqueles atribuidos a sentenga penal condenatdria, sobretudo na perspectiva
do equilibrio juridico-institucional.

% OLIVEIRA, Regis Fernandes de. Infraces e Sancdes Administrativas. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 20 — 21.

% NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2002, p. 35.

“° GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de derecho administrativo. La Ley. 12 edicién argentina.
Buenos Aires, 2006, p. 177.

*L A Lei 8.429/92 possui sangBes de elevada gravidade, tais como a suspensdo dos direitos politicos, a determinacdo da perda da fungéo
plblica e a indisponibilidade de bens. Para o Ministro Gilmar Mendes, também no voto da Rcl 4.810-1/RJ “As sancdes de suspenséo de
direitos politicos e de perda da funcéo publica demonstram, de modo inequivoco, que as agdes de improbidade possuem, além de forte
contetido penal, a fei¢do de auténtico mecanismo de responsabilizagdo politica”.

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Rcl 4.810-1/RJ. Relator: Min. Gilmar Mendes. J. 18 dez. 2006.
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Em funcéo disso, defende-se a este respeito a possibilidade da aplicacdo da

mesma nocdo de tipicidade as searas penal e de improbidade administrativa®.

Seguindo-se rumo a percep¢do do tipo, Julio Fabrini Mirabete explica a
existéncia de duas categorias distintas — tipos normais e tipos anormais. A primeira trataria do
tipo com elementos objetivos em sua descricdo, enquanto a segunda compreenderia as

descricdes legais subjetivas, os conceitos indeterminados — caso do art. 11 da Lei.

Sendo assim, uma grande dificuldade envolvendo os tipos anormais €
justamente a impossibilidade de previsdo segura de que uma determinada conduta resulte em
punicdo. Atualmente, o excessivo ajuizamento de acbGes de improbidade e a infinidade de
condutas que podem ser englobadas na tipologia do art. 11 culminam no engessamento da
Administracdo Publica, com o desestimulo de praticas inovadoras por ndo se saber ao certo o
que poderd ou ndo ensejar 0 ajuizamento de uma acdo de improbidade administrativa. Dessa
forma, o gestor publico, nos dias atuais, é figura atemorizada, sujeita ao enfrentamento de

uma acdo de improbidade a qualquer momento.

A constante ingeréncia do Judiciario na seara administrativa acarreta o
comprometimento da discricionariedade conferida ao administrador. E sabido que a
discricionariedade de um ato nédo implica a sua desvinculacdo da lei, sobretudo porque nao
sera discricionario em sua plenitude. A margem de escolha se dara com relagdo ao mérito
administrativo, a partir dos critérios de conveniéncia e oportunidade que visem ao interesse
publico. Entende-se, portanto, que o mérito administrativo é - ou deveria ser -intangivel ao

Judiciério, pois se relaciona a autonomia da Administracdo Publica.

José Afonso da Silva discorre acerca dessa pratica de intromissdao do

Judiciario na seara administrativa, denominando o fendmeno de judiciarismo:

Chamamos judiciarismo o movimento ou a pratica que conduz o Judiciario a
intrometer-se nas atividades da Administragdo Publica, a titulo de verificar a
ocorréncia de improbidade. Preocupa, contudo, a possibilidade real de o Judiciario
se imbuir da funcdo de guarda da moralidade publica e, a pretexto de exercé-la,
avancar ao fundo do mérito, da oportunidade e conveniéncia de atividades da
Administracdo Publica. No ambito municipal isso jA vem acontecendo de modo
preocupante. Ndo se trata aqui da velha questdo do governo dos juizes, mas de uma
forma de controle de a¢Bes governamentais, que, por ir além da razoabilidade a que

3 Mencione-se que, para alguns autores, a tipicidade aplicada ao &mbito administrativo seria diversa da tipicidade aplicada & seara penal —
nessa linha, Maria Sylvia Di Pietro defende que a tipicidade administrativa difere da do ambito penal, encarando que a Administracéo seria
inteiramente livre para enquadrar faltas funcionais em diferentes categorias (Direito Administrativo, 242 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 633).



27

se ha de ater a jurisdicdo, terd forte contelido politico a entravar a atuacdo do
governante®.

Seguramente, 0 numero de exemplos da intromissdo do Judiciario na esfera
administrativa é abundante e ndo raro o desproporcionado ajuizamento de acgdes de
improbidade se da sob o manto da protecdo dos principios inerentes a Administracdo Publica,
justamente pela abrangéncia do art. 11 da Lei.

Um caso que bem ilustra a intromissdo no mérito administrativo foi o de
ajuizamento de acdo de improbidade administrativa em face de Prefeito que manteve duas
escolas municipais em funcionamento com poucos alunos — quatro alunos em cada. O
Ministério Publico aduziu a violacdo aos principios da eficiéncia, moralidade e
economicidade, além de que o requerido estaria dilapidando o patriménio publico ao manter
ambas escolas abertas, arguindo, portanto, a violacdo aos arts. 10, I, e 11, caput, da Lei
8.429/92.

A sentenca declarou a préatica de ato de improbidade administrativa. Em
sede de apelacdo, contudo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul foi pela inocorréncia
de ato improbo, apontando que “ a opc¢do do entdo Prefeito Municipal, ora apelante, no
exercicio do poder discricionario, pela manutencdo das escolas municipais teladas ndo se
reveste de ilegalidade, razé&o pela qual é vedado ao Poder Judiciario questionar tal escolha”. O

Ministério Publico ainda interpds recursos ao STJ, ndo tendo logrado éxito®.

Outro caso semelhante, ocorrido na municipalidade de Maguiné — RS, tratou
do ajuizamento de acdo de improbidade com fulcro na violacdo ao art. 11 em face de Prefeito
local que colocou a disposi¢do de alunos da rede publica estadual énibus do Municipio. Tal
conduta se deu ap6s um grupo de alunos do segundo grau da rede escolar estadual requererem
ao entdo Prefeito a prestagdo do transporte escolar no periodo da noite, visto que este, até

entdo, inexistia. Nos autos, colacionou-se depoimento testemunhal segundo o qual um

4 SILVA, José Afonso Da. Perspectivas das formas politicas. Perspectivas do Direito Publico. Belo Horizonte: Del Rey, 1995, p. 147.

*> ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO CIVIL
PUBLICA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MANUTENGCAO DAS ATIVIDADES DE ESCOLAS MUNICIPAIS SITUADAS EM
AREAS RURAIS, MESMO DIANTE DA REALIDADE DE HAVER POUCOS ALUNOS. TRIBUNAL DE ORIGEM QUE, MEDIANTE
ANALISE FATICO-PROBATORIA E ATENTO AO DIREITO A EDUCACAO, AFASTA A MA-FE NO AGIR DO AGENTE PUBLICO,
CONCLUINDO QUE A DECISAO ESTA DENTRO DO CAMPO DA DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. ALEGACAO DE
VIOLAGCAO DOS ARTIGOS 10 E 11 DA LEI N. 8.429/1992 E OFENSA AOS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA, DA MORALIDADE E
DA ECONOMICIDADE. NECESSIDADE DE VERIFICAGAO DO ELEMENTO VOLITIVO DO AGENTE. REEXAME FATICO-
PROBATORIO. SUMULA N. 7 DO STJ. 1. Agravo regimental interposto contra decisio que negou provimento a agravo de instrumento e
no qual se discute a aplicagcdo da Simula n. 7 do STJ. 2. No caso dos autos, o Tribunal de origem concluiu, mediante andlise fatico-
probatéria, que a conduta do prefeito, consistente em manter pequenas escolas municipais em areas rurais, ndo se caracterizaria como ato de
improbidade administrativa, pois, diante do dever constitucional e legal de o Municipio oferecer educacéo & populagdo, a deciséo sobre a
continuidade ou o encerramento das atividades educacionais prestadas pelas escolas municipais estaria no campo da discricionariedade
administrativa. [...]. E o Tribunal de Justica galcho, mediante essa anélise complexa, chegou a conclusdo de que ndo estava caracterizado o
ato de improbidade. Assim, a pretensdo recursal encontra 6bice na Simula n. 7 do STJ. 6. Agravo regimental ndo provido. (AgRg no Ag
1319558/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONGCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe 13/05/2011)
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estudante afirmou que talvez ndo tivesse se formado, ndo fosse a conduta do Prefeito. Além
disso, demonstrou-se que o emprestimo da conducdo ndo gerou prejuizos ao Municipio. A
acao foi rejeitada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul pela auséncia de conduta

dolosa e de enriquecimento ilicito por parte do Prefeito®.

Por certo hd muitos outros casos envolvendo o ajuizamento de acdo de
improbidade administrativa com base no art. 11 que denotam meras irregularidades. O
Ministro Gilmar Mendes*’ expressa que o niimero t&o elevado de acdes de improbidade em
primeira instancia se deve basicamente a dois fatores, quais sejam: i) tipos extremamente
vagos e abertos da Lei de Improbidade Administrativa; e i1) motivacdo “muitas vezes politica,
em seu pior sentido, para 0 ajuizamento de tais agdes”. No presente estudo, trataremos do

primeiro aspecto com enfoque no caput do art. 11 da LIA.

A Lei 8.429/92 emprega com certa frequéncia formulas juridicas abertas
com vias a coibir atos improbos. Entretanto, deve-se frisar que nem toda utilizacdo de uma
formula juridica aberta acarreta uma violacdo a tipicidade. Ainda assim, devemos considerar
que a tipologia da Lei é tdo ampla que se torna quase impossivel que o agente publico tenha
real nocdo dos limites da licitude de sua atuacdo, sujeitando-se as rigorosas penas da lei, sem

que, muitas vezes, 0 ato seja efetivamente improbo.

Nesse aspecto, Everardo da Cunha Luna bem observa que 0 maior perigo ao
principio da legalidade, atualmente, é justamente o uso de tipos abertos no ordenamento, pois
mantém-se — pelo menos aparentemente — a reserva legal, e a lei, “em vez de falar, concede a

palavra para quem dela quiser, ou melhor, puder fazer uso*.”

O caso do art. 11*, em especial, enseja diversos entendimentos pela

doutrina. Inicialmente, salta aos olhos a utilizacdo deste tipo como soldado reserva, isto é, a

% ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. VIOLACAO A PRINCIPIO. REMUNERAGCAO PELO TRANSPORTE ESCOLAR
DE ALUNOS MATRICULADOS NA REDE ESTADUAL. FALTA DE DOLO. ENRIQUECIMENTO ILICITO. AUSENCIA.
PRESTACAO DO SERVIGO. Conguanto ilegal a exigéncia de contribuicdo pecuniéria para custear o transporte escolar de alunos
matriculados na rede estadual de ensino do Municipio, tal pratica ndo constitui ato de improbidade administrativa, ausentes (1) prova da
conduta dolosa dos agentes publicos e (11) enriguecimento ilicito. E que nem todo ato administrativo ilegal configura ato de improbidade
administrativa. O ato de improbidade administrativa, na modalidade de violagéo a principio que rege a Administracdo Publica, exige a prova
do dolo do agente. Art. 11 da Lei n° 8.429/92. Hipétese em que (l) restou comprovado que o pagamento pelo transporte escolar se destinava a
remunerar o motorista, € (II) o servico foi devidamente prestado. Acéo rejeitada. (Prefeito - Improbidade N° 70007310121, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 30/03/2004).

" Ainda no ambito da Reclamag#o 4.8101/RJ, verbis: “Por fim, quero registrar que ndo impressionam eventuais obje¢des baseadas
nos nimeros espetaculares de agdes de improbidade ajuizadas em primeira instancia. A proliferagdo de tais agdes possui razdes 6bvias. Em
primeiro lugar, decorre dos tipos extremamente abertos e vagos da Lei n® 8.429, o que tem permitido a impugnagao de todo e qualquer ato
administrativo.”

“8 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal — parte geral. S&o Paulo: Saraiva, 1985.

4 «Art, 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragdo publica qualquer agio ou omissio
que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢des, e notadamente (...)”
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partir do art. 11, as condutas que ndo se enquadrarem nos arts. 9° e 10 podem facilmente

encontrar guarida na lei.

Para além dos principios englobados pelo art. 11 — lealdade as instituices,
honestidade, legalidade e imparcialidade -, a violagdo a outros principios da Administracéo
Publica também atrairia o enquadramento do art. 11, por forca do art. 37, caput, e § 4° da

Constituicdo Federal.

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: (...)§ 4° Os atos de improbidade administrativa importaréo a suspensdo dos
direitos politicos, a perda da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acéo
penal cabivel.

Cabe esclarecer que ndo se pretende criticar o destaque dado aos principios,
sendo, de fato, fundamental a sua observancia como norteadores da atividade publica. Nao
obstante, ndo podera ser enquadrada como ato de improbidade qualquer acdo ou omissao que

viole os principios ou a legalidade.

A vista disso, o grande risco ocasionado pela redacdo do art. 11 é o de que
meras irregularidades originem acbes de improbidade — afinal, quais as reais fronteiras da

violacdo a cada um dos principios aplicaveis a Administracdo Publica?

Cumpre rememorar, alias, que ha uma série de condutas transgressoras de
principios que estdo enraizadas no sistema brasileiro. O magistrado que julga rapidamente um
caso por algum motivo de ordem pessoal estaria violando a honestidade e a imparcialidade a
ponto de ensejar 0 ajuizamento de uma agdo de improbidade? E quanto a facilidade no
atendimento ao puablico quando o advogado da parte é renomado? Sem ddvidas, as
possibilidades de condutas que poderiam ser entendidas como violadoras a principios sdo

tantas que jamais poderiam ser aqui esgotadas.

Consoante 0 exposto, Waldo Fazzio Junior retrata a inconveniéncia de se

encarar o art. 11 arisca;

Praticas sem maiores repercussdes no universo administrativo, ditadas,
eventualmente, pelo despacho intelectual e pela auséncia da habilidade do Prefeito,
se examinadas a luz do legalismo preciosista, podem assumir a configuracéo de atos
de improbidade, quando, de fato, ndo contém tanta gravidade. As deficiéncias
pessoais, culturais e profissionais do Chefe do Executivo municipal podem
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promover irregularidades e, até mesmo, ilegalidades formais, mas é sd o desvio de
carater que faz o ilegal sindnimo de improbo™.

Portanto, ndo se assevera razoavel perceber a improbidade administrativa
exclusivamente como violagao aos principios, pois estes contém em si variadas interpretacdes
e um imenso numero de alternativas que dependem exclusivamente da compreensdao do
intérprete. Como assevera Medina Osoério, “¢ evidente que ndo se pode imputar ato de
improbidade a alguém em face da pura e simples violacdo de principios, ndo obstante a dic¢do
do art. 11 da LGIA®™. Este autor sugere que a compreensdo do famigerado art. 11 deve conter
requisitos complementares, de carater democratico, sistémico e juridico. Por essa linha, uma
violacdo a lealdade institucional, por exemplo, ndo necessariamente acarretara na pratica de

um ato improbo.

O que se quer demonstrar neste estudo é que o descumprimento de preceitos
secundarios, menos gravosos, nao configura improbidade administrativa, cabendo a outras
vias de controle a sua apuracdo. Sendo assim, a partir da gradacao da gravidade de condutas,
deve-se encarar a Lei de Improbidade Administrativa como ultima ratio, incidindo antes

outros mecanismos de controle.

Para Medina Osorio, para que se chegue a categoria de improbidade
administrativa, o ato passa por uma relacdo gradual, devendo violar, primeiramente, a
legalidade, depois, a moralidade, e, ainda apés, a lealdade institucional. Assim, toda
improbidade sera expressao conjunta de ilegalidade, imoralidade e deslealdade institucional®.

Nesse sentido, é imprescindivel que seja realizada uma analise minuciosa da
conduta do requerido, uma vez que, mesmo gue ndo se conclua pela pratica de ato improbo,
pode haver o controle de um ato ilegal — que né@o seja improbo - por outras esferas. Com
efeito, antes de se enveredar pelo campo sensivel da improbidade, é interessante que se atenha
ao fato de que ilegalidade e improbidade ndo sdo sinénimas e que, em decorréncia disso, nao

devam acarretar as mesmas consequéncias juridicas.

A doutrina apresenta diferentes sugestdes de aplicacdo para driblar o carater
vago do art. 11. Mauro Roberto Gomes de Mattos expde que a violagéo isolada aos principios

ndo poderia configurar a improbidade sem uma analise pormenorizada e razoavel, sugerindo

0 EazzI0 JUNIOR, Waldo. Improbidade Administrativa e crimes de prefeitos, 22 ed., So Paulo: Atlas, 2003, p. 179.
> OSORIO, op. cit., 2013, p. 137.
>2 Ibid.,, p. 120.
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que a aplicacdo do caput do art. 11 seja dada apenas quando haja relacdo correspondente com

as condutas previstas nos seus incisos®.

De fato, a vagueza semantica dos tipos da Lei de Improbidade
Administrativa possibilita que atos administrativos ilegais, sem ma-fé expressa, ou sem
prejuizo material ao erario, sejam eivados a categoria de improbos. Conforme Mauro Roberto
Gomes de Mattos explica, “a Lei 8.429/92 permitiu ao intérprete uma utilizacdo ampla e

irrestrita da acéo de improbidade administrativa, gerando grandes equivocos>”.

Paulo Eduardo Bueno entende que o caput seria apenas uma “declaracdo de
intencdo, com carater exclusivamente pedagogico, sendo inviavel sua aplicacdo isolada com o

55,5

fundamento para a imposicdo de qualquer penalidade™”. Assim, para este autor, o caput

isoladamente ndo poderia representar um tipo legal a ensejar puni¢oes.

Para Medina Osorio, é absurda a ideia de que principios pudessem integrar a
tipicidade da Lei de Improbidade Administrativa sem referéncia a uma prévia intermediagdo
legislativa. Desse modo, para esse autor, é necessario que haja uma violagdo concomitante as
normas setoriais, ndo podendo haver improbidade por meio da violacdo direta das normas da
prépria Lei 8.429/92. Por este raciocinio, faz-se necessaria a violacdo a normas subjacentes,
decorrendo que a violacao a qualquer dos principios do art. 11, isoladamente, revela um ilicito

administrativo, e ndo necessariamente improbidade administrativa™.

Com efeito, haja vista o carater excessivamente abrangente do seu tipo, 0
art. 11 deve ser encarado com elevada cautela, visto que uma interpretacdo menos atenciosa
pode, a depender do caso, rotular como improbos atos que sejam meramente irregulares.
Assim, nos dizeres de Nobre Janior, “sera bastante perigoso, para nao dizer desastroso, que
uma figura juridica que possua idoneidade para acarretar severas san¢fes possa ter o seu tipo

definido ao mero talante de ilimitada retorica interpretativa™".

¥ MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O Limite da Improbidade Administrativa — Comentarios & Lei n® 8.429/92, 5 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p. 368.

> MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. O limite da improbidade administrativa: o direito dos administrados dentro da Lei n. 8429\92. 22,
Ed., Rio de Janeiro: América Juridica, 2005, p. 2.

% BUENO, Paulo Eduardo. Improbidade Administrativa no exercicio da atividade policial, in Improbidade Administativa — 10 anos da Lei
8.429\92, Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 403.

>® OSORIO, op. cit., 2013, p. 275.

> NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade Administrativa: alguns aspectos controvertidos. In: Revista de Direito Administrativo.
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, n. 235, p. 250.
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2.2. A tipicidade do art. 11 e a violacéo a seguranca juridica

O Direito é um instrumento de seguranca por exceléncia, viabilizando a vida
social e assegurando aos cidaddos previsibilidade acerca de seus direitos e deveres. Nos
dizeres de Geraldo Ataliba, “seguras s30 as pessoas que tém certeza de que o Direito é
objetivamente um e que os comportamentos do Estado ou dos demais cidaddos dele nédo

- 5 5958
discreparao™™”.

Humberto Avila, lembrando Radbruch, afirma que, apesar de a ideia central
do Direito ser a justica, a seguranca juridica, a seguranca do Direito e a conformidade a fins
também fazem parte do seu nicleo®®. A disposicdo da seguranca juridica como elemento
inerente ao Direito também ¢ enfatizada por Luhmann, que entende que “o cidadao precisa, de
um lado, escolher e, de outro, assumir riscos de se frustrar, funcionando o Direito [...] como
um instrumento redutor da complexidade e da contingéncia por meio da garantia de

expectativas comuns a todos os cidaddos”®.

Humberto Avila arremata o conceito de seguranga juridica como a norma
principio que exige dos trés poderes comportamentos que contribuam para um estado de

confiabilidade e calculabilidade no Direito, visando ao beneficio dos cidadaos,

com base na sua cognoscibilidade, por meio da controlabilidade juridico-racional
das estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, como
instrumento garantidor do respeito a sua capacidade de - sem engano, frustracao,
surpresa e arbitrariedade - plasmar digna e responsavelmente o seu presente efazer
um planejamento estratégico juridicamente informado do seu futuro®.

A titulo de esclarecimento, segundo o autor, cognoscibilidade compreende
um estado de coisas que permite aos cidaddos a compreensdo material e intelectual “de
estruturas argumentativas reconstrutivas de normas gerais e individuais, materiais e
procedimentais, minimamente efetivas, por meio da sua acessibilidade, abrangéncia, clareza,
determinabilidade e executoriedade”. Ja a confiabilidade representa um estado de coisas no
qual ha& o respeito aos direitos fundamentais, por intermédio da estabilidade juridica e da
irretroatividade do ordenamento. Por fim, a calculabilidade denota

um estado de coisas em que os cidaddos tém, em grande medida, a capacidade de,

aproximadamente, antecipar ¢ medir o espectro reduzido e pouco variado de
critérios e de estruturas argumentativas definidoras de consequéncias atribuiveis,

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. 32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pp. 180-181.

% RADBRUCH, Gustav. Rechtsphilosophie. Studienausgabe, 2" ed., Heidelberg, C. F. Miiller, 2003 (1932), p. 73, apud AVILA,
Humberto. Seguranca Juridica. Entre permanéncia, mudanca e realizago no Direito Tributério. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 126.
5 | UHMANN, Niklas. Vertrauen - Ein Mechanismus der Reduktion sozialer Komplexitat, 4% ed., Stuttgart, Lucius & Lucius, 2000, p. 27,
apud AVILA, ibid., p. 127.

L AVILA, op. cit., p. 268.
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heterbnoma e coativamente ou autbnoma e espontaneamente, a atos, proprios e
alheios, ou a fatos, ocorridos ou passiveis de ocorrerem, controversos ou
incontroversos, € 0 espectro razoavel de tempo dentro do qual a consequéncia
definitiva serd aplicada, por meio da anterioridade e da continuidade das
modificacdes e da forca vinculante das suas normas, gerais e individuais®.

Pois bem. E cedico que tipicidade e seguranca juridica sdo principios
profundamente interligados no sistema juridico, de modo que a violacgéo a tipicidade acarreta,
reflexamente, a violacdo a seguranca juridica. Dessa forma, quanto as formulas abertas do
caput do art. 11, ao mesmo tempo em que violam a tipicidade, violam, também a seguranga

juridica.

Logicamente, a seguranca juridica também guarda profunda relagdo com o
principio da legalidade®®. Nesse sentido, assevera-se que o fendmeno da inflacdo legislativa
compromete a seguranca juridica, acarretando a instabilidade juridica e, ndo raro, a

desconsideracdo de garantias.

ImpGe-se que o legislador disponha sobre os ilicitos de maneira clara e
especifica ao prever san¢des — principalmente quando se diz respeito aquelas mais gravosas -,
visto que a utilizacdo de tipos excessivamente amplos compromete a seguranca juridica e

demais principios que atuam como limitadores de um poder desmesurado.

O Tribunal Constitucional Espanhol, em memoravel julgado, asseverou que
a seguranca juridica seria uma soma de certeza, legalidade, hierarquia, publicidade normativa,
irretroatividade da lei mais severa e interdicdo da arbitrariedade®. J4 para Luis Roberto
Barroso, a segurancga juridica designa um somatorio de: i) existéncia de instituicGes estatais
dotadas de poder e garantias, sujeitos ao principio da legalidade; ii) confianca nos atos do
poder publico que deverdo ser regidos pela boa-fé e razoabilidade; iii) estabilidade das
relagfes juridicas; iv) previsibilidade dos comportamentos, tantos dos seguidos, quanto dos

suportados; e v) igualdade na lei e perante a lei®.

Por certo, deve-se ater ao fato de que a existéncia de lei ndo denota,
necessariamente, seguranga juridica. Isso pois, como visto, ha uma série de atributos que,

presentes, trardo ao cidaddo a confiabilidade no sistema. Nesse aspecto, especialmente

62 .
Ibid., p. 269.

% Inclusive, no que toca a legalidade, interessante recordar que se trata de principio que historicamente ganhou forca como contraponto as

arbitrariedades do poder estatal, visando a uma nova ordem em que apenas as leis poderiam prever delitos e respectivas penas, ndo mais

podendo o magistrado aplicar pena néo prevista em lei.

% Tribunal Constitucional Espanhol. Sentencia 27, de 20.07.1981.

Disponivel em <http://www.congreso.es/constitucion/ficheros/sentencias/stc_027_1981.pdf>. Acesso em 15 out. 2015.

% BARROSO, Luis Roberto. A seguranca juridica na era da velocidade e do pragmatismo. In: Temas de Direito Constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001, p. 50.
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relevante é a necessidade da clareza do texto normativo, por ser imprescindivel que os
cidaddos estejam a par do conteldo da lei sem a necessidade de esforgos excessivos de

interpretacdo.

Essa nocdo, cabe esclarecer, comporta o carater de determinacdo e certeza
do Direito, o que significa afirmar que o Direito estaria “pronto, preexistente as decisdes

2566

judiciais”™. Alias, a necessidade de delimitacdo dos tipos, além de conferir seguranca juridica

ao ordenamento, também corresponde & nogdo de taxatividade exposta no tdpico anterior.

No que tange ao sentido de eficcia futura da seguranca juridica, importa
que O sujeito possa antecipar as consequéncias juridicas de sua conduta (ou da conduta
alheia), garantindo “0 direito de o particular, com exatiddo, conhecer, hoje, o Direito de
amanhd, antecipando o contetdo da decisdo futura que ird qualificar juridicamente o ato hoje

praticado®”.

Vale mencionar que, para que se tenha seguranca juridica no ordenamento, €
fundamental que se disponha de uma boa técnica normativa, pois dai ndo serdo necessarios
excessivos esforcos de fixacdo de um ou outro entendimento apés a publicacdo da lei®®. O
autor espanhol Fernando Sainz Moreno dispde que a qualidade das normas se manifesta em
sua claridade semantica, enfatizando que a precisdo dos conceitos juridicos deve ser
especialmente rigorosa naqueles de tipificacdo de delitos ou infracdes administrativas®®.

Ocorre que a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos indeterminados na
esfera punitiva cria, na maior parte das vezes, um ambiente de grande incerteza e
imprevisibilidade, capaz de interferir na esfera individual do individuo, o qual ndo podera
saber qual conduta poderéa acarretar-lhe o enquadramento tipico. Com efeito, defende-se que,
quando a lei for excessivamente aberta, ndo determinando com preciséo a tipologia, deve
haver uma restricdo e delimitacio normativa ou jurisprudencial de sua abrangéncia,
conferindo ao administrado o seu direito de conhecer o que é de fato proibido. Néo €
despiciendo afirmar que o préprio direito de defesa é comprometido quando ndo se tem o

dominio dos limites do conteudo proibitivo legal.

% AVILA, op. cit., p. 122.

5 Ibid., p. 125.

% Especificamente quanto & Lei de Improbidade Administrativa, a jurisprudéncia tem desempenhado relevante papel quanto a fixacdo de
alguns entendimentos, haja vista os aspectos controvertidos desse texto legal.

5 SAINZ MORENO, Fernando. Problemas actuales de técnica normativa. Anuario Juridico de La Rioja No 1, 1995, p. 62. Disponivel em
<http:dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/261742.pdf> Acesso em 10 out. 2015.
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Novamente citando o Tribunal Constitucional Espanhol, interessa
colacionar julgado em que se consolidou a necessidade de que as normas sancionadoras “han
de ser no solo lex scripta y lex praevia sino también lex stricta y lex certa [...], esta Gltima
exigencia [...] impone al legislador ‘el maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica

quede salvaguardada en la definicion de los tipos’.”®

Com relacdo a tipologia dos atos de improbidade administrativa da Lei
8.429/92, e tendo em vista 0 seu nitido carater punitivo’®, com suas san¢des bastante gravosas,
resulta também em manifesta violagdo da seguranca juridica a consideragdo de que qualquer
violacdo aos principios da legalidade, honestidade, imparcialidade e lealdade as instituicdes

seja um ato improbo.

Marcelo Figueiredo elabora que “tanto a indeterminacdo de contetido de
uma conduta delituosa, a defini¢do legal demasiadamente “aberta”, como a simples remessa
da definigdo legal a regras morais, todos s&o fendmenos violadores do principio da seguranga

juridica e friccionam o principio da reserva legal”72.

Isso porque, a priori, trata-se de redacdo normativa que busca tipificar atos
através de termos assaz abrangentes que ficardo a cargo do juizo interpretativo subjetivo de
membros do Ministério Publico e do Judiciario. De fato, causa perplexidade a utilizagdo do
pronome indefinido qualquer, pois, de acordo com o texto legal, é possivel que qualquer
decisdo que va de encontro a um dispositivo legal venha a ser enquadrada em ato de
improbidade. Nobre Junior denota essa incongruéncia, exemplificando que a “denegacao
de um direito subjetivo, como um beneficio previdenciario, a menor incapaz ou idoso,
qualificar-se-ia, em tese como ato de improbidade. [...] Do mesmo modo, o langcamento

tributario indevido, ou a denegacdo de uma vantagem funcional ®”.

Para além da utilizacdo do pronome indefinido qualquer na tipificacdo de
um ato de improbidade, dificil tarefa € a de lidar com a abrangéncia conceitual presente nas
nogdes de honestidade, imparcialidade, e lealdade as instituices — assim como aos demais
principios aplicaveis ao art. 11. O que se dizer de condutas comuns na praxe administrativa,

como um servidor publico que leva para casa caneta da reparticdo, ou que se utiliza do

" Tribunal Constitucional Espanhol, Pleno, Sentencia 53/1994, de 24.02. 1994 (BOE ndm. 65, de 17 de marzo de 1994). Disponivel em:
<http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=19196> Acesso em 16 nov. 2015.

™ Trataremos do carater punitivo da lei com maior profundidade no préximo tpico deste capitulo.

2 FIGUEIREDO, Marcelo. O controle da moralidade na Constituicéo. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 32-33.

™ NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade administrativa: uma leitura do art. 11 da lei 8.429/92 & luz do principio da seguranca
juridica. Direito Federal, v. 93, 2013, p. 216.
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telefone da Administracdo Publica para ligacdo pessoal? Tais condutas configuram violagao
aos principios da moralidade e lealdade as instituicdes a ponto de ensejar condenacdo por

improbidade administrativa?

De fato, unicamente pela redacdo legal, € possivel o enquadramento de
condutas pouco gravosas na lei de improbidade, razéo pela qual, inclusive, o ajuizamento de
acOes de improbidade tem comportado diferentes graus de violacdo a principios, dada a sua

vasta abrangéncia, resultando no que Nobre Janior™ denomina de reino da improbidade.

Assim, o autor faz alusdo ao denuncismo exagerado de atos “improbos” que,
somado a admissdo generalizada de atos de improbidade sem parametros precisos,
compromete a propria funcdo administrativa, de modo “que a grande maioria das condutas
dos administradores [e aqui me refiro aos probos] seria sancionada pelo color de sua

reprovabilidade, inibindo a dindmica que deve pautar a fun¢do administrativa.”

Dessa forma, a necessidade de preservacdo da seguranca juridica assume
importancia impar no ordenamento, sobretudo quando se refere ao art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa - lei predominantemente punitiva, com a previsdo de graves
sancOes ao agente publico e/ou terceiro. Um olhar acerca da jurisprudéncia permite observar
que, no que tange ao art. 11, é dificultosa a previsibilidade acerca dos comportamentos que
poderdo ser entendidos como improbos por parte do Ministério Publico quando do
ajuizamento de acdo de improbidade.

Portanto, tendo como exemplo os julgados apresentados no tdpico
anterior’, indaga-se qual seria a previsibilidade de que a conduta do Prefeito em manter duas
escolas publicas em funcionamento no municipio pudesse ser interpretada pelo Parquet como
ato de improbidade administrativa. Da mesma forma, questiona-se como o empréstimo de
conducdo municipal a alunos de rede estadual seria conduta tdo gravosa a acarretar o

ajuizamento de uma agédo de improbidade.

Com efeito, cumpre esclarecer, novamente, que se defende a necessidade de
coibir condutas que ndo estejam de acordo com os principios da Administracdo. Entretanto,

tal repressao ndo justifica um poder punitivo que suprima direitos e garantias fundamentais,

™ Ibid., p. 217.

™ Op. cit., (AgRg no Ag 1319558/RS, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/05/2011, DJe
13/05/2011) e (Improbidade N° 70007310121, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de
Azevedo Souza, Julgado em 30/03/2004).
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cabendo ao aplicador aliar o direito punitivo estatal para com os demais valores e principios

do nosso sistema juridico.

A seqguir, serdo abordadas as similitudes guardadas entre a Lei de
Improbidade e o Direito Penal, destacando-se o seu carater punitivo e a necessidade de maior

cautela quanto a sua aplicacao.
2.3. Similaridades da Lei de Improbidade Administrativa com o Direito Penal

A Lei n. 8.429/92 ndo é, a rigor, uma lei penal. A despeito disso, em funcao

da natureza de suas sancdes e de outras semelhancas, sustenta-se aqui que se encontra em uma

77
|

Zona cinzenta, a meio-caminho76, entre o Direito Administrativo e o Direito Penal’’. Embora

ndo apresente em seu rol de san¢des a pena privativa de liberdade, 0 que a remeteria a seara
penal, a Lei de Improbidade Administrativa possui sancdes restritivas de direitos bastante
gravosas, como a suspensdo dos direitos politicos ou a perda de bens. Medina Osério comenta

que ¢ possivel, inclusive, “que uma san¢do administrativa cause maior “dor” e “sofrimento”

. ~ . . T {
ao infrator do que uma sang¢ao penal, ou mesmo maior gravame a direitos fundamentais™ d

As semelhancas existentes entre a Lei 8.429/92 e a esfera penal somadas a
falta de um substrato teérico forte no Direito Administrativo Sancionador ensejam a busca por
principios advindos da teoria geral do direito e do direito punitivo. Insta notar que a natureza
juridica da ilicitude é uma s — tanto a san¢do administrativa, quanto a san¢éo penal compdem
o direito punitivo. Nelson Hungria, com maestria, inicia seu artigo llicito Administrativo e

Ilicito Penal ensinando que:

A ilicitude juridica é uma s6, do mesmo modo que um s0, na sua esséncia é o dever
juridico. Dizia Bentham que as leis sdo divididas apenas por comodidade de
distribuigdo: todas podiam ser, por sua identidade substancial, dispostas “sobre um
mesmo plano, sobre um s6 mapamundi”. Assim, ndo ha falar-se de um ilicito
administrativo ontologicamente distinto de um ilicito penal. [...]

Se nada existe de substancialmente diverso entre ilicito administrativo e ilicito
penal, é de negar-se igualmente que haja uma pena administrativa
essencialmente distinta da pena criminal. H& também uma fundamental
identidade entre uma e outra, posto que, pena seja, de um lado, o mal infligido por
lei como consequiéncia de um ilicito e, por outro lado, um meio de intimidacdo ou
coagao psicolégica na prevencdo contra o ilicito. Sdo species do mesmo genus. Seria
esforco vdo procurar distinguir, como coisas essencialmente heterogéneas, e.g., a
multa administrativa e a multa de direito penal. Dir-se-a que s esta é conversivel
em prisdo; mas isto representa maior gravidade, ndo diversidade de fundo. E se ha
sangBes em direito administrativo que o direito penal desconhece (embora nada

® BUENO, Céssio Scarpinella. PORTO FILHO, Pedro Paulo de Rezende (Coord.). Improbidade administrativa questdes polémicas e atuais.
S&o Paulo: Malheiros Editores, 2001. p. 292.

® OSORIO, op. cit., 2011, p. 148.
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impediria que as adotasse), nem por isso deixam de ser penas, com 0 mesmo carater
de contragolpe do ilicito a semelhanca das penas criminais [...] a Unica diferenca é
puramente quantitativa (de maior ou menor intensidade).

No mesmo sentido, Heraldo Garcia Vitta reconhece que as sangdes penais e
administrativas sdo ontologicamente iguais, diferindo apenas quanto a gravidade®®. Dai
porque podemos afirmar que se aplicam a Lei de Improbidade Administrativa os preceitos do
Direito Punitivo, bem como aqueles oriundos da teoria geral do direito.

Sobre a natureza juridica da acdo de improbidade administrativa, 0 Ministro
Teori Zavascki defende a sua singularidade em razéo do enfoque de aplicagéo de penalidades,

tratando-se, segundo ele, de

acdo de carater repressivo, semelhante a acdo penal, diferente das outras acoes
com matriz constitucional, como a A¢do Popular (CF, art. 5°, LXXIII, disciplinada
na Lei 4.717/65), cujo objeto tipico é de natureza essencialmente desconstitutiva
(anulacdo de atos administrativos ilegitimos) e a Acdo Civil Publica para a tutela do
patriménio publico (CF, art. 129, 111 e Lei 7.347/85), cujo objeto tipico é de natureza

. T .- 81
preventiva, desconstitutiva ou reparatoria .

Isso porque o principal ponto de referéncia da acdo de improbidade nao
seria 0 de preservar ou reparar o patrimonio publico, mas sim o de punir 0s responsaveis por
atos improbos. Para isso, remete a propria ementa da Lei 8.429/92, segundo a qual esta
“dispBe sobre as sanc¢des aplicaveis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito
no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo na Administracdo Publica direta,
indireta ou fundacional e d& outras providéncias”. Assim, afirma-se que se destina a aplicar

penalidades mais que a tutelar direitos.

Uma vez entendida a natureza repressiva da acdo de Improbidade

Administrativa, € possivel inferir, também, que a maioria das sanc¢des previstas na lei sdo

eminentemente punitivas®?, pois seu enfoque primordial ndo é o de restaurar o estado juridico
anterior a lesdo, mas sim o de

punir o infrator, aplicando-lhe um castigo. Realga-se, nelas, o elemento aflitivo, do

qual decorre, entre outras consequéncias, a forca pedagogica e intimidadora de inibir

a reiteracdo da conduta ilicita, seja pelo apenado, seja por outros membros da
sociedade. Tais san¢Bes compdem o ius puniendi do Estado.

Ressalta-se que, embora a figura mais evidente das sangdes punitivas seja a

repressdo a ilicitos penais, também se enquadram nesse tipo de sancdo os ilicitos

" HUNGRIA, Nelson. llicito administrativo e ilicito penal. Revista de Direito Administrativo, selecio histérica. Rio de Janeiro: Renovar,
1991. p. 17.

8 V/ITTA, Heraldo Garcia. A sangio no direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 67.

8 Voto proferido no &mbito do Recurso Especial n. 827.445/SP (STJ - REsp: 827445 SP 2006/0058922-3, Relator: Ministro LUIZ FUX,
Data de Julgamento: 02/02/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 08/03/2010), p. 159.

8 0 autor explica que as sancdes podem ser agrupadas em dois grandes grupos: i) reparatdrias ou civis; e ii) repressivas ou punitivas.
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administrativos e disciplinares. A partir disso, é valido notar que as san¢des punitivas, dentre
elas as presentes na Lei 8.429/92,
sujeitam-se, entre outros, aos principios da legalidade, da tipicidade, da
individualizacdo da pena, da presuncdo de inocéncia, o que traz significativos
reflexos no plano do processo. As condutas tipicas sdo, em regra, dolosas. As

culposas constituem excecdo e, como tais, supdem lei que expressamente as admita.
A responsabilidade objetiva ndo é compativel com essa espécie de sang&o®.

No que toca as sancOes da Lei de Improbidade, o art. 12 dispde as seguintes:
i) perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patriménio; ii) ressarcimento integral
do dano, quando houver; iii) perda da funcdo publica; iv) suspensdo dos direitos politicos; v)
pagamento de multa civil; e vi) proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber

beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios.

Nesse interim, importa salientar que a perda de bens (i), a multa (v) e a
suspensdo dos direitos politicos (iv) também encontram previsdo na seara penal. A primeira
encontra respaldo no art. 5°, XLVI da CF e nos arts. 43, I, e 91, 1®*, do Cédigo Penal, a
segunda, no art. 5°, XLVI, e nos arts. 32, Ill, e 49 do Cddigo Penal, e a terceira é

consequéncia legal da condenaco criminal transitada em julgado®.

A sancdo de ressarcimento do dano (ii) ndo se encaixa na categoria de
san¢do punitiva, visto a sua natureza reparatoria. Entretanto, também esta prevista no Codigo
Penal como um dos efeitos da condenagdo, vide o art. 91, I, do Codigo Penal “Séo efeitos da

condenacéo: | - tornar certa a obrigacao de indenizar o dano causado pelo crime”.

A sanc¢do de perda da funcdo publica (iii) também aparece na esfera penal

como efeito da condenacdo, caso do art. 92, I, verbis:

Séo também efeitos da condenacdo: | - a perda de cargo, funcdo pablica ou mandato
eletivo: a) quando aplicada pena privativa de liberdade por tempo igual ou
superior a um ano, nos crimes praticados com abuso de poder ou violacdo de dever
para com a Administragdo Publica.

Como visto, das seis sancdes previstas pela Lei de Improbidade, apenas uma
ndo possui previsdo no Codigo Penal: a de proibigdo de contratar com o poder publico — caso
deveras especifico. Para Zavascki, na mesma linha exposta acima por Nelson Hungria, ndo

haveria diferenca substancial entre a perda de funcdo pablica decorrente de ilicito penal ou de

8 ZAVASCKI, Teori. Processo coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos. 32 ed., Sdo Paulo: RT, 2008, p. 113.

8 Como um dos efeitos do crime, verbis “Art. 91 - S&o efeitos da condenagfo: 11 - a perda em favor da Uni#o, ressalvado o direito do lesado
ou de terceiro de boa-fé: [...] b) do produto do crime ou de qualquer bem ou valor que constitua proveito auferido pelo agente com a prética
do fato criminoso”.

8 CF. Art. 15. E vedada a cassaco de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo s6 se dara nos casos de:

[...] 111 - condenagdo criminal transitada em julgado, enquanto durarem seus efeitos; [...] V - improbidade administrativa, nos termos do art.
37,840,
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ilicito administrativo®. Evidentemente, isso ndo significa que as sancdes da LIA sejam
penais, mas os pontos de identidade daréo respaldo ao entendimento de unidade de um ius

puniendi.

Nesse diapasdo, ndo se demonstra consentaneo com os direitos individuais
que se confiram amplas garantias ao acusado apenas na seara penal, podendo a sancao
administrativa ser, em algumas ocasifes, mais gravosa. Em funcdo disso, justifica-se a
necessidade de que alguns principios sejam comuns ao campo punitivo, conforme disposto
por Zavascki:

Realmente, ndo parece logico, do ponto de vista dos direitos fundamentais e dos
postulados da dignidade da pessoa humana, que se invista 0 acusado das mais
amplas garantias até mesmo quando deva responder por infracdo penal que produz
simples pena de multa pecuniéria e se lhe neguem garantias semelhantes quando a

infracéo, conquanto administrativa, pode resultar em pena muito mais severa, como
a perda de fungdo publica ou a suspensédo de direitos politicos.

Por isso, embora ndo se possa tracar uma absoluta unidade de regime juridico, ndo
h& davida de que alguns principios sdo comuns a qualquer sistema sancionatorio,
seja nos ilicitos penais, seja nos administrativos, entre eles o da legalidade, o da
tipicidade, o da responsabilidade subjetiva, o do non bis in idem, o da presuncéo de
inocéncia e o da individualizacdo da pena, aqui enfatizados pela importancia que
tém para a adequada compreensdo da Lei de Improbidade Administrativa®’.

Sob o mesmo entendimento, Marcelo Harger, no artigo A utilizacdo de
conceitos de direito criminal para a interpretacdo da lei de improbidade, propugna que 0s
principios penais deverdo ser aplicados a lei de improbidade, com base na unidade de um ius
puniendi, citando, no minimo, o0s seguintes: da tipicidade ou taxatividade da norma
incriminadora, da aplicagdo da lei mais favordvel, da protecdo dos bens juridicos, da
culpabilidade, da proporcionalidade e da individualizacdo da pena, da insignificancia, do in

dubio pro reo e do non bis in idem.

Para além disso, outro ponto de identidade se da com relagdo a acdo de
improbidade e o direito processual penal, haja vista a presenca da fase de admissibilidade nos
88 do art. 17 da Lei. Objetivando conferir maior clareza as semelhancas, segue tabela
elaborada com os artigos correspondentes entre a Lei 8.429/92 e o Codigo de Processo Penal

guanto aos crimes de responsabilidade dos funcionarios publicos.

& Apenas com relago as consequéncias dos efeitos da condenacdo criminal, como a perda primariedade. Fora isso, e excetuada a pena
privativa de liberdade “qualquer outra das sangdes previstas no art. 5°, XLVI, CF, pode ser cominada tanto a infra¢fes penais, quanto a
infragbes administrativas, como ocorreu na Lei 8.429/92.” (ZAVASCKI, op. cit., p. 97.)

8 ZAVASCKI, op. cit., p. 115.



Lei 8.429/92

Cadigo de Processo Penal

Art. 17 §6° A acdo sera instruida com

documentos ou  justificagdo  que

contenham indicios  suficientes da
existéncia do ato de improbidade ou com
razdes fundamentadas da impossibilidade
de apresentacdo de qualquer dessas
provas, observada a legislacdo vigente,
inclusive as disposi¢fes inscritas nos arts.

16 a 18 do Cadigo de Processo Civil.

Art. 513. [...] a queixa ou a dendncia sera
instruida com documentos ou justificacdo
que facam presumir a existéncia do delito
ou com declaracdo fundamentada da
impossibilidade de apresentacdo de

qualquer dessas provas.

§ 7° Estando a inicial em devida forma, o
juiz mandard autud-la e ordenard a
notificacdo do requerido, para oferecer
manifestacdo por escrito, que podera ser
instruida com documentos e justificacdes,

dentro do prazo de quinze dias.

Art. 514. Nos crimes afiancaveis, estando
a dendncia ou queixa em devida forma, o
juiz mandard autua-la e ordenard a
notificacdo do acusado, para responder por

escrito, dentro do prazo de quinze dias.

Paragrafo Unico. Se ndo for conhecida a
residéncia do acusado, ou este se achar
fora da jurisdicdo do juiz, ser-lhe-a

nomeado defensor, a quem cabera

apresentar a resposta preliminar.

§ 8° Recebida a manifestacéo, o juiz, no

prazo de trinta dias, em decisdo

fundamentada, rejeitard a acdo, se
convencido da inexisténcia do ato de
improbidade, da improcedéncia da acdo

ou da inadequacdo da via eleita.

Art. 516. O juiz rejeitard& a queixa ou
dendncia, em despacho fundamentado, se
convencido, pela resposta do acusado ou
do seu defensor, da inexisténcia do crime

ou da improcedéncia da agéo.

§ 9% Recebida a peticdo inicial, serd o

réu citado para apresentar contestacao.

Art. 517. Recebida a dendncia ou a

queixa, serd o acusado citado, na forma

41
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estabelecida no Capitulo | do Titulo X do

Livro I.

Como visto, o legislador inspirou-se no Cédigo de Processo Penal para
adequar a lei de improbidade a sua finalidade predominantemente punitiva. As mudancas
existentes se ddo mais com relagdo a nomenclatura — manifestacdo / resposta preliminar;
inicial / dendncia ou queixa; requerido / acusado —, posto que o contetdo é basicamente o

mesmo.

Por fim, um ultimo aspecto relevante a ser aqui referido como ponto
coincidente entre a agdo penal e a de improbidade é o préprio estigma gerado ao acusado. O
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, em seminario realizado em 21 de agosto de 2014, sobre
Improbidade Administrativa®®, chamou atencdo para o fato de que a sociedade por vezes
entende o ato de improbidade como crime, ndo raro referindo-se a figura mitica do crime de

improbidade™.

Assim, nota-se que, ja na fase preliminar, o requerido enfrenta um grave
estigma social, como se culpado de um crime fosse. Isso ganha abrangéncia ainda maior pois,
como visto, em boa parte das vezes, o ajuizamento de acGes de improbidade — sejam estas
infundadas ou ndo — vem acompanhado de exposicdo midiatica que ja reporta como
condenado quem esteja no polo passivo de uma acéo de improbidade. Com efeito, nos dizeres
de Marcelo Harger, “a absolvi¢do, que somente ird ocorrer tempos depois, jamais servira para

reparar o dano causado a essas pessoas, que foram marcadas com a pecha de desonestas antes

& MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Palestra apresentada no Seminario Improbidade Administrativa e Desafios para a Gest&o do Estado
Brasileiro, realizado pelo Conselho da Justica Federal, em 21 ago. 2014. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=950iv8IRm5Q&index=3&list=PLGzd ArAcnL-hwXPy-vO6BgAr4dn1WixAQW> Acesso em: 02 out.
2015.

8 A titulo demonstrativo, foi realizada busca online de noticias que a partir da expressio crime de improbidade administrativa.
<https://www.google.com.br/search?q=crime+de+improbidade&oqg=crime+de+improbidade&ags=chrome..69i57j015.3469j0j4&sourceid
=chrome&es_sm=122&ie=UTF-8#tbm=nws&q=%22crime+de+improbidade+administrativa%22> . Acesso em 08.10.2015. Com o
retorno de aproximadamente 521 resultados, colacionam-se aqui alguns exemplos. Noticia veiculada pelo portal G1 em 29.09.2015 dispds
que “O juiz Rubens Soares Sa Viana Junior decretou nesta terca-feira (29) o afastamento do prefeito [...] pela acusacéo de pelo crime de
improbidade administrativa. [...] a deciséo do juiz da 22 VVara da Comarca de Guapimirim é em carater liminar, e foi tomada em acéo civil
plblica ajuizada pelo Ministério Publico estadual. <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2015/09/justica-do-rj-afasta-prefeito-de-
guapimirim-acusado-de-improbidade.html>. Noticia publicada no sitio do Estado de Minas, traz como nota explicativa que “O parlamentar
foi enquadrado por crime de improbidade administrativa.”,
<http://www.em.com.br/app/noticia/politica/2015/10/06/interna_politica,695468/ex-deputado-federal-mineiro-isaias-silvestre-psh-e-
condenado-por-p.shtml>. Outra, publicada em 12.09.2015, afirma que “o caso [...] para que seja investigado se houve ou ndo o crime de
improbidade administrativa”, <http://gl.globo.com/goias/noticia/2015/09/servidor-e-preso-suspeito-de-usar-ilegalmente-caminhao-da-
prefeitura.html>. Igualmente, “Os dois respondem pelo crime de improbidade administrativa em agéo ajuizada pelo Ministério Pablico”,
veiculada em 10.09.2015, disponivel em <http://gl.globo.com/rj/regiao-serrana/noticia/2015/09/prefeito-de-teresopolis-rj-e-afastado-do-
cargo-pela-segunda-vez.html>. E, por fim, “para tratar da acdo movida pelo MP contra outras 13 pessoas pelo crime de improbidade
administrativa”, em <http://www.tribunadabahia.com.br/2015/09/12/oposicao-pressiona-acm-neto-sobre-caso-pauperio>.
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90,5

mesmo de terem sido julgadas™”, enfatizando, assim, que se condena primeiro para julgar

depois.

Destarte, é de suma importancia que se desfaca a mentalidade de que todas
as sancdes penais serdo sempre mais severas quando comparadas as san¢fes de improbidade
administrativa. Nesse passo, defende-se que a improbidade administrativa sejam conferidas as
garantias comuns ao direito punitivo, logica que é reforcada diante dos multiplos aspectos

comuns entre ambas categorias.

® HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentérios & Lei 8.429/92. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 2.
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3. OS RUMOS ESPERADOS PARA O FUTURO: PROPOSTAS DE AJUSTE

Ao longo deste trabalho, mencionou-se a necessidade de fixacdo dos
requisitos de enquadramento no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa, a fim de que
referido dispositivo ndo se prestasse a excessos, e ndo punisse condutas de pouca gravidade.
Nesse sentido, tem-se 0 dolo como um dos principais requisitos da conduta do art. 11, o que,
atualmente ja se encontra consolidado pela jurisprudéncia do STJ.

Neste capitulo, tratar-se-a do entendimento da figura do dolo genérico pelo
STJ e as respectivas consequéncias juridicas dai advindas. A seguir, sera discorrido sobre as
sugestdes de aplicacdo do art. 11, e dos requisitos para a sua configuracéo.

3.1. A jurisprudéncia do STJ: O inconveniente da utilizacdo do requisito do dolo

genérico junto ao art. 11

A polémica em torno do art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa
acarretou a necessidade de assentamento jurisprudencial acerca de alguns entendimentos.
Como ja mencionado, firmou-se a necessidade do elemento subjetivo para a conformacédo do
ato de improbidade administrativa. Insta esclarecer que, como veremos, 0 STJ entende ja ser
suficiente o dolo genérico para que se configure a conduta do art. 11.

Objetivando esclarecer a compreensdo do STJ, convém discorrer acerca do
gue vem a ser dolo genérico. Primeiramente, a figura do dolo desponta como o conhecimento
do tipo (elemento cognitivo) e a vontade consciente de praticar conduta que a ele se amolde
(elemento volitivo). No que tange ao dolo eventual, refere-se a assungéo de risco da producéo
de resultado pelo agente, mesmo que este ndo queira diretamente a realizacdo do tipo, mas a

aceite como possivel ou provavel®

. Quanto a diferenca entre dolo genérico e especifico,
Damasio de Jesus aponta que o primeiro consiste na vontade de realizar o fato descrito na
norma incriminadora, enquanto que o segundo seria a vontade de praticar o fato e de produzir

um fim especifico®.

Cabe salientar que o dolo nem sempre foi visto como requisito essencial de
enquadramento da conduta no art. 11 da Lei. Embora ndo mais entenda dessa forma, a

Segunda Turma da Primeira Secdo do STJ ja dispensou a presenca do dolo para a apuracgao do

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. 1° vol. 158 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 320.
2 JESUS, Damasio. Direito Penal. 1° vol. 192 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 250.
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ato improbo, como no Recurso Especial 880.662/MG, julgado em 15 de fevereiro de 2007%,

em que se considerou, & unanimidade, que

A lesdo a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n® 8.429/92 néo 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. (Grifou-se)*.

O Relator, Ministro Castro Meira, enfatizou no voto que “a acdo também
havia sido proposta com base no art. 11 da Lei de Improbidade (violacdo aos principios que
regem a administracdo publica), dispositivo cuja incidéncia ndo exige elemento subjetivo ou

comprovagao de dano material”.

Enquanto isso, a Primeira Turma possuia compreensdo diametralmente

oposta, como se nota do voto do Ministro Luiz Fux, junto ao REsp 734.984/SP, dispondo que

a razdo de existir da Lei de Improbidade Administrativa € coibir a pratica de atos
lesivos contra a Administracdo Publica perpetrados por administradores publicos
desonestos, e ndo aqueles que tenham sido praticados por administradores inabeis,
sem a comprovacdo de ma-fé®. (Grifou-se).

Nessa mesma linha, acérddo de 01.07.2009%, cuja ementa vale a

transcricao, verbis:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. RECURSOS ESPECIAIS.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LEI 8.429/92. CONTRATACAO E
MANUTENCAO DE PESSOAL SEM A REALIZACAO DE CONCURSO
PUBLICO. AUSENCIA DE DOLO E DE PREJUIZO AO ERARIO. ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA NAO CONFIGURADO. RECURSOS
PROVIDOS. 1. "A improbidade administrativa consiste na acdo ou omissao
intencionalmente violadora do dever constitucional de moralidade no exercicio da
funcdo publica, tal como definido por lei" (Marcal Justen Filho in Curso de Direito
Administrativo, 32 ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 828). 2. Para que se
configure a improbidade, devem estar presentes 0s seguintes elementos: o
enriquecimento ilicito, o prejuizo ao erario e o atentado contra os principios
fundamentais (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia). 3.
O ato de improbidade, na sua caracterizacdo, como de regra, exige elemento
subjetivo doloso, a luz da natureza sancionatoria da Lei 8.429/92. 4. No caso dos
autos, as instancias ordinarias afastaram a existéncia de dolo, bem como de prejuizo
ao_erario, razdo por que ndo ha falar em ocorréncia de ato de improbidade
administrativa. 5. Recursos especiais providos. (Grifou-se).

% BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 2* Turma. REsp 880.662/MG. Rel. Ministro Castro Meira. Julgado em 15 fev. 2007. DJ 1° mar.
2007, p. 255.

* Da mesma forma: REsp 826.678/GO (Rel. Min. Castro Meira, DJ de 23.10.06), REsp 737.279/PR (Rel. Min. Castro Meira, Segunda
Turma, DJe 21.5.2008 e REsp 915.322/MG (Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 23.9.2008.)

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Secdo. REsp 734.984/SP, rel. Ministro José Delgado, rel. p/ acérddo Ministro Luiz Fux, Dje 16
jun.2008.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1% Turma. REsp 654721/MT. Rel. Ministro Benedito Gongalves. Julgado em 23 jun. 2009, DJe 1°
jul. 2009.
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Interessante observar que o entendimento da Segunda Turma acerca da
exigéncia do dolo para a caracterizagdo da ofensa ao art. 11 passou a acompanhar o da
Primeira Turma a partir do Recurso Especial 765.212/AC%. No caso, o Relator, Ministro
Herman Benjamin, retificou seu entendimento apos voto-vista do Ministro Mauro Campbell,
tendo exposto seu juizo anterior e 0 seu reposicionamento acerca da questdo, nos seguintes
termos:

Apbs o voto-vista do Min. Mauro Campbell, no sentido de que a comprovagédo do

dolo é essencial para a configuragdo dos atos de improbidade tratados no art. 11 da
Lei 8.429/1992, pedi vista regimental para adentrar a fundo essa questéo. [...]

Embora continue acreditando ser tecnicamente valida e mais correta a linha de
argumentacdo acima exposta e defendida, tenho para mim que, no terreno
pragmatico, a exigéncia de dolo genérico, direto ou eventual, para o reconhecimento
da infracdo ao art. 11, ndo trard maiores prejuizos a repressdo a imoralidade
administrativa. [...]

Assim posta a questdo, passo a me filiar a jurisprudéncia predominante na Primeira
Turma, que exige a presenca de dolo para a caracterizacdo de ofensa ao art. 11 da
Lei de Improbidade.

Em funcdo da importancia do caso, também a Ministra Eliana Calmon
solicitou vista dos autos, relatando que
Assim, ap6s refletir sobre os posicionamentos apresentados nos judiciosos votos até
entdo proferidos, filio-me & tese inaugurada pelo Ministro Mauro Campbell, e
posteriormente aderida pelo Ministro Relator, no sentido de que é necesséria a

configuracéo de dolo lato sensu, que, consoante explica no seu voto, é o dolo "direto -
resultado querido e aderente & agéo - ou eventual - risco de producéo do resultado.

O entendimento da Primeira Secdo se consolidou com o Recurso Especial
951.389/SC, julgado em 09.06.2010, também de relatoria do Ministro Herman Benjamin, no
qual se fixou que, para caracterizacdo dos atos previstos no art. 11 da Lei 8.429/1992, basta a
configuracdo de dolo lato sensu ou genérico. Para além disso, também se consignou que
“desnecessaria a comprovacdo de enriquecimento ilicito do administrador pablico ou a

caracterizagao de prejuizo ao Erario” %

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Tuma. REsp 765.212/AC. Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 02 mar. 2010, DJe
23 jun. 2010.

% ADMINISTRATIVO. IMPROBIDADE. ELEMENTO SUBJETIVO. CONTRATACAO DE SERVIGCOS DE TRANSPORTE SEM
LICITACAO. ATO IMPROBO POR ATENTADO AOS PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO PUBLICA. CONDENAGAO CRIMINAL
TRANSITADA EM JULGADO. APLICAGAO DAS SANCOES.

[...] 2. Conforme j& decidido pela Segunda Turma do STJ (REsp 765.212/AC), o elemento subjetivo, necessario a configuracdo de
improbidade administrativa censurada nos termos do art. 11 da Lei 8.429/1992, é o dolo genérico de realizar conduta que atente contra os
principios da Administragdo Publica, ndo se exigindo a presenca de dolo especifico.

3. Para que se concretize a ofensa ao art. 11 da Lei de Improbidade, revela-se dispensavel a comprovagdo de enriquecimento ilicito do
administrador publico ou a caracterizagdo de prejuizo ao Erario. [...]

9. Como os réus foram condenados somente com base no art. 11 da Lei da Improbidade Administrativa, ¢ ilegal a transmissdo da multa para
0s sucessores do de cujus, mesmo nos limites da heranca, por violagéo ao art. 8° do mesmo estatuto.

10. Recurso Especial parcialmente provido [...]

(REsp 951.389/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, PRIMEIRA SECAO, julgado em 09/06/2010, DJe 04/05/2011).
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Como visto, atualmente o STJ encara como suficiente a mera presenca do
dolo genérico, o que, a depender da interpretagdo, mitiga a figura do dolo propriamente dito.

Marcio Cammarosano bem explicita que
O dolo genérico [...] blindaria o julgador do dever de motivar sua decisdo a partir do
contexto fatico. Isto €, “no terreno pragmatico”, significaria suficiente o
descumprimento patente da lei para constatar a improbidade. Em outras palavras, a

mera violagdo a norma, em relacdo a qual ndo se pode alegar desconhecimento,
atestaria a conduta fmproba®®.

Em razdo da maior facilidade em se comprovar o dolo genérico, em
comparacdo ao dolo especifico, é possivel que decisdes sejam proferidas sem a devida
motivacao e demonstracdo do componente subjetivo, com a presunc¢édo de que a figura do dolo
ja se encontre automaticamente presente na conduta. Nesse aspecto, cumpre colacionar voto

do Ministro Felix Fischer, no qual é ressaltada a figura da motivacdo mascarada:
Né&o obstante a clareza desses comandos juridicos, o que se V&, rotineiramente, sdo
atos e decisGes administrativas mascaradas de motivacdo, na medida em que se

limitam a indicar o fato e o dispositivo legal, sem elucidar por que esse fato (motivo)

justifica o ato perante o Direito vigente, ou, ainda, apresenta-se um conceito juridico

indeterminado sem a devida correspondéncia com os motivos (fatos)'®.

Dessa forma, é possivel verificar casos em que o tema foi tratado de
maneira diversa pelas Turmas, sob o manto da consideracdo do dolo genérico. No caso
supracitado, REsp 765.212/AC'®, de 2010, o Relator afirmou que, ante a contratacéo de
servidor sem concurso publico, “temos que o dolo esta configurado se for manifesta a
vontade de realizar conduta contraria ao dever de legalidade, pois € inequivoca a

obrigatoriedade do certame (art. 37, I, da Constituicio da Republica). E dolo in re

ipsa”(Grifou-se).

Por esse raciocinio, o ato de improbidade ja € presumido a partir da violagdo
a legalidade, a despeito da ndo demonstracdo do dolo propriamente dito. Trata-se de
compreensdo temeraria por subtrair as garantias legais do acusado, sem mencionar que a
desnecessidade de explicitacdo do dolo pode recair em responsabilidade objetiva, o que

representaria retrocesso ao nosso sistema juridico.

® CAMMAROSANO, Marcio; PEREIRA, Flavio Henrique Unes. Improbidade administrativa e a jurisprudéncia do STJ: o esvaziamento do
dolo nos artigos 9° e 11 e a inconstitucionalidade da culpa no art. 10. Revista de Direito Administrativo Contemporaneo: ReDAC, v. 2, n. 5,
p. 137-149, fev. 2014, p. 139.

100 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 52 Turma. RMS 19210/RS. Rel. Ministro Felix Fischer. Julgado em 14 mar. 2005, DJ 10 abr.
20086, p. 235.

101 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Turma. REsp 765.212/AC. Rel. Ministro Herman Benjamin. Julgado em 02 mar. 2010, DJe 23
jun. 2010.



48

J& a Primeira Turma, também em 2010, deu provimento ao Recurso
Especial 909.446/RN, considerando que houve despropor¢do na aplicacdo das sancoes,
principalmente por nédo ter sido demonstrada a ma-fé do agente publico pela contratacdo de

servidores sem concurso publico.

O elemento subjetivo é essencial a caracterizacdo da improbidade administrativa, in
casu, inexistente, por isso que a auséncia de dano ao patrimdnio publico e de
enriquecimento ilicito dos demandados, tendo em vista a efetiva prestacdo dos
servicos, consoante assentado pelo Tribunal local a luz do contexto fatico encartado
nos autos, revelam a desproporcionalidade da sancdo imposta a parte, ora recorrente,
maxime porque ndo restou assentada a ma-fé do agente puablico, ora Recorrente,
consoante se conclui do voto condutor do ac6rddo recorrido: "Baliza-se o presente
recurso no exame da condenacdo do Apelante em primeiro grau por ato de
improbidade, em razdo da contracdo de servidores sem a realizacdo de
concurso publico. Com efeito, a tese do Apelante esta adstrita ao fato de que os atos
praticados ndo o foram com dolo ou culpa grave, mas apenas decorreram da
inabilidade do mesmo, além de ndo terem causado prejuizo ao erério (..)

Deveras, in casu, a auséncia de dano ao patriménio publico e de enriquecimento
ilicito dos demandados, tendo em vista a efetiva prestacdo dos servicos, consoante
assentado pelo Tribunal local a luz do contexto fatico encartado nos autos, revelam a
desproporcionalidade da sancdo imposta & parte, ora recorrente, maxime porgue
néo restou assentada a ma-fé do agente publico, ora Recorrente.'® (grifou-se).

Um risco acarretado pela utilizacdo do dolo genérico junto ao art. 11, o qual,
em tese, ndo requer prejuizo ao erario, é justamente o de aproximar em demasiado ilegalidade
e improbidade. Este o elogiavel posicionamento do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, em
recente julgado da Primeira Turma'®, para quem “A ideia de que ndo se requer lesdo nas
condutas do art. 11 da Lei 8.429/92, e se requer apenas o dolo genérico, encaminha 0s juizos
para identificar as ilegalidades com as improbidades”. Ademais, reitera que o dolo deve estar
presente na conduta, e ndo no resultado, pois, caso contrario, toda conduta sera dolosa:

Caso entenda-se que o dolo estd no resultado, pode-se dizer que todo resultado
lesivo sera automaticamente doloso; no entanto, certo é que o dolo esta na conduta,
na maquinacdo, na maldade, na malicia do agente, sendo isso que deve ser
demonstrado e que ndo foi no caso em apreco. [...]O resultado pode ser lesivo e, na
verdade, o resultado é sempre lesivo; no entanto, se formos identificar a conduta
dolosa pelo resultado, sempre havera o dolo, porque o resultado é sempre
pernicioso, indesejavel, ruim, maligno; se assim fosse, sempre haveria o dolo, pelo
resultado prejudicial. O dolo, certamente, estd na conduta do agente e ndo no

resultado, pois, evidentemente, pode haver um resultado nocivo, sem dolo no agir de
quem o produz; no caso em apreco, sequer houve um resultado prejudicial.

No mesmo caso, acertadamente se considerou que a mera explicitacdo, por

parte do Parquet, de que houve ma-fé na conduta ndo implica em comprovacao do elemento

102 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. REsp n° 909.446/RN. Relator: Ministro Luiz Fux. DJe 22 abr. 2010.
103 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. AgRg no REsp 968.447/PR. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, julgado em
16 abrl. 2015, DJe 18/05/2015.
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subjetivo. Para o Ministro Relator, todos os atos de improbidade devem conter elementos
seguros que apontam para a existéncia de ato improbo, quais sejam: i) tipicidade; ii)
lesividade; iii) antijuridicidade; e iv) culpabilidade, esta sempre a titulo de dolo. Alias, vale
transcrever a sua critica acerca do carater aberto do caput, que por vezes acarreta o desapreco

dos direitos individuais.

De mais a mais, 0s posicionamentos que aceitam a tipificagdo de condutas puniveis
por meio das chamadas clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados estéo
com os seus dias contados, pois ndo se pode juridicamente justificar a sua
consisténcia, diante da forca dos direitos fundamentais das pessoas, que terminardo
prevalecendo sobre essas visGes pragmaticas ou nutridas nas matrizes do interesse
administrativo imediato ou direto, sem davida legitimo, mas deixando em seqgundo
plano as garantias da jurisdigéo.

Compartilha-se do posicionamento minoritario do Ministro Napoledo Nunes
Maia Filho, para quem a lesividade é elemento imprescindivel ao ato improbo do art. 11,
apesar de dispositivo contrario — art. 21, I, da Lei 8.429/92. Em caso de auséncia de lesividade

do resultado da conduta, entende-se ser possivel a punicdo por outras searas. Nesse sentido:

Ausente que seja o efeito lesivo da conduta do agente, vale dizer, sem lesividade ao
patriménio publico, ndo se conforma o ato de improbidade administrativa ou, em
outras palavras, se ndo estiver presente lesdo ao patrimonio publico, por certo que de
ato de improbidade administrativa ndo se ira realmente cogitar, sem embargo de que
se possa estar diante de uma infracdo civil significativa ou de um ilicito
administrativo punivel ou até mesmo de um crime, mas ndo com a sangao propria do
ato de improbidade.

E bem verdade, porém, que o art. 21, | da Lei 8.429/92 dispde que as sancdes
previstas nesta Lei independem da efetiva ocorréncia de dano ao patriménio publico,
mas se esse dispositivo for tomado ao pé-da-letra se verd que a sangdo de
improbidade poderia ter aplicacdo ao agente que praticasse um ato simplesmente
ilegal, desprovido de efeito prejudicante, ou seja, se puniria alguém pelo simples
exercicio do direito de punir.

Assim, continua, afirmando que a improbidade que causa lesdo ao erario

ndo poderd ser equiparada & mera ilegalidade®®

(que ndo acarrete dano ao patriménio),
podendo conduzir ao “ilogismo juridico de se dizer igualmente graves — ou graves em idéntica

medida — atos improbos que provocam e que ndo provocam lesdo ao patrimonio publico”.

Por se tratar de dispositivo extremamente abrangente, € assente a grande
dificuldade de identificacdo do dolo no caso do art. 11, o que é capaz de ensejar 0 ajuizamento

de acdo de improbidade e/ou a aplicacdo de sanc¢do de improbidade & mera ilegalidade. Nesse

104 , . - . . . . . .
Veja-se que ndo se pretende utilizar as nomenclaturas “mera ilegalidade”, “ato apenas ilegal” e “mera irregularidade” como se fosse

desimportante o seu controle pelo ordenamento. Ao contrério, visto que tais irregularidades devem ser combatidas por intermédio dos
controles da Administragdo Publica — apenas nédo acarretando a aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa.
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sentido, preocupante que a jurisprudéncia considere o dolo genérico apenas pela consciéncia
da ilicitude, pois, como mencionado, deve este conter a consciéncia da ilicitude aliada a

vontade do agente, nos termos seguintes:

N&o h4, portanto, em se falar que o dolo genérico se perfaz com a presenca apenas
da consciéncia da ilicitude, como se vem admitindo, no que toca ao art. 11, por
violacdo ao principio da legalidade, haja vista que sua configuracdo depende tanto
da consciéncia, como da vontade do agente, dispensando tdo somente a intencéo
especifica.

O fato de a jurisprudéncia entender que a simples consciéncia da ilicitude ja
constitui o elemento subjetivo da conduta corrobora com a confuséo ilegalidade/improbidade.
Assim, como principal critica a utilizacdo do requisito do dolo genérico tem-se justamente a
possibilidade de exacerbacdo das consequéncias juridicas de um ato apenas ilegal.

Quanto a isso, vale relembrar que a natureza da Lei é predominantemente
punitiva, tendo sido editada com a finalidade de combater a corrupcdo - conforme
demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho -, e ndo a irregularidade ou ilegalidade. Em
funcdo disso, uma utilizacdo insensata da Lei por certo acarreta a vulgarizagdo do dispositivo
legal, rompendo com o seu intento de combate & corrupcdo, isto é, de combate as condutas

graves.

Portanto, assevera-se ser imprescindivel a demonstracdo do dolo pelo
julgador, a partir da motivacdo adequada da decisdo e da demonstracdo de que o agente visou,
de fato, realizar ato censurado pela norma. Reitere-se que a voluntariedade de um
comportamento (causa) ndo garante que tenha havido voluntariedade em obtencdo do
resultado (efeito)*®™. Sendo assim, a violacdo & norma n&o podera, por si, acarretar o dolo
presumido, de modo que a auséncia de demonstracdo do dolo deverad implicar, entdo, na

inocorréncia de ato improbo.

3.2. Sugestdes de aplicacdo do art. 11 e fixacao de seus requisitos

Ante a abrangéncia do art. 11, com as violagfes a tipicidade e a seguranga
juridica aqui anteriormente expostas, cumpre finalizar este trabalho através da abordagem de
duas sugestdes de aplicacdo desse dispositivo, bem como da fixacdo de seus requisitos, que,

se respeitados, acarretardo uma diminuicao da vulgarizagédo deste artigo da Lei.

15 CAMMAROSANO, op. cit., p. 149.
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Com efeito, no que tange a amplitude do art. 11, revela-se que, para alguns,
seria inconstitucional justamente em decorréncia da afronta ao principio da tipicidade®®.
Aqui, entretanto, defende-se que é possivel a utilizacdo desse dispositivo com a devida
cautela, necessitando apenas de algumas adaptacdes — frise-se que a interpretacédo da tipologia
do art. 11 ndo deveria ser exaurida apenas com o caput, pois certamente acarretaria violacdo a

tipicidade e a seguranca juridica.

Por esse caminho, algumas possibilidades se mostram possiveis quanto a
interpretacdo do art. 11. Uma delas seria a desconsideracdo do caput como tipo legal, de
maneira que a improbidade desse artigo s6 se daria com a violacéo dos seus incisos'®’. Por
essa linha, o caput apareceria como uma declaragdo de intencdo, e apenas 0S incisos
integrariam a tipologia do art. 11:

| - 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;

111 - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em raz&o das atribuicGes e que
deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

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

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da

respectiva divulgacdo oficial, teor de medida politica ou econdmica capaz de
afetar o preco de mercadoria, bem ou servico.

Outra possibilidade que desponta, j& mencionada anteriormente neste
trabalho, seria justamente a compreensao de que o enquadramento no art. 11 requer, além da
violagdo a principios, a desobediéncia a regras setoriais. Nesse aspecto, Osoério atenta que a
lesdo grave aos principios ndo impede a violagdo a regras subjacentes, razdo pela qual a lesdo
deve abranger, a um s6 tempo, regras e principios, reiterando que ““ ndo se trata de uma lesao
direta aos principios, mas de uma lesdo as regras que delimitam a funcdo publica, com tal
magnitude que, simultaneamente, essa violéncia as regras gere agressdo aos principios'®®”.
Trata-se de entendimento que poderia reduzir a inseguranca juridica do art. 11, uma vez que a
amplitude dos conceitos indeterminados seria delimitada pela necessidade de violagédo

simultanea a alguma regra.

1% HARGER, Marcelo. Aspectos inconstitucionais da Lei de Improbidade Administrativa. Revista de Direito Administrativo e
Constitucional, Belo Horizonte, ano 14, n. 55, p. 187-211, jan./ mar. 2014.

07 Esta ¢ a posicdo de alguns autores, como Paulo Eduardo Bueno (op. cit., p. 403), Mauro Roberto Gomes de Mattos (op. cit., p. 369) e
Edilson Pereira Nobre Jnior (op. cit., p. 219).

108 OSORIO, op. cit., p. 276.
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Dispostas as sugestdes de aplicagdo, cumpre a fixacdo dos requisitos ao ato
do art. 11, haja vista serem estes determinantes para que uma conduta seja entendida como
ilegal ou improba. Inicialmente, deve-se elucidar que nem toda conduta que manifeste acao ou
omissdo violadora de principios da Administracdo Publica sera classificada como ato de
improbidade. Nesse sentido, caso ndo haja o preenchimento dos requisitos do ato improbo do
art. 11, entende-se que a conduta podera configurar, por exemplo, infragdo disciplinar,
infracdo administrativa, dentre outros. Evidentemente que, ndo se tratando de ato de
improbidade, ndo sera cabivel a acdo de improbidade administrativa. Com esse raciocinio, o
Ministro Gilmar Mendes, no ambito da ADI 2.797/DF'%°, disp6s que:

E evidente que caso se trate de mover acdo de conteido meramente reparatrio, ndo
precisa 0 Ministério Publico valer-se da acdo de improbidade. H& uma pletora de
procedimentos e providéncias previstos na ordem juridica com essa finalidade. A
prépria Constituicdo outorga ao Ministério publico a atribuicdo para promover o
inquérito civil e a acdo civil publica, para a prote¢do do patrimonio publico e social,
do meio-ambiente e outros interesses difusos coletivos' (art. 129, I1). [...] O que
parece absurdo é tentar estabelecer uma equagdo no sentido de que todo e qualquer

ato ilegal imputavel & administragdo publica implica um ato de improbidade de um
agente publico.

De outro lado, quando se der uma acdo ou omissao violadora de principios
com o preenchimento dos requisitos inerentes ao art. 11, havera ato improbo da Lei, a ser
coibido por intermédio de uma acdo de improbidade administrativa. Sendo assim, para que
uma conduta seja lida como improba, devem estar presentes, cumulativamente, 0s seguintes
requisitos: i) acdo ou omissdo violadora de principios da Administracdo Publica; ii)
comportamento desonesto do agente, dotado de ma-fé, manifestado pelo cometimento de um
|110;

ato ilega iii) dolo do agente, efetivamente comprovado; e iv) gravidade da conduta.

Nessa linha, imp0e-se que haja uma interpretacdo da Lei conforme a
razoabilidade, tanto por parte do julgador, quanto por parte do Parquet. Alias, confira-se
julgado do STJ que bem esclareceu a imprescindivel necessidade da razoabilidade quanto ao

enquadramento de uma conduta na tipologia do art. 11, verbis:

E unissona a doutrina no sentido de que, quanto aos aspectos penais da lei de
improbidade, imp&e-se exegese idéntica a que se empreende com relagdo as figuras
tipicas penais, quanto a necessidade de a improbidade colorir-se de atuar imoral com
feicdo de corrupgdo de natureza econdmica. [...]

Ademais, a aferi¢do da improbidade nas hip6teses em que a conduta € inferida e nao
descrita, notadamente naquelas infragdes contra os principios da Administragdo

105 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI 2797/DF. Relator: Min. Sepllveda Pertence. DJe de 19 dez. 06.
M MATTOS, op. cit., 376.
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Publica, impde-se a analise do fato ao angulo da razoabilidade, por isso que, nao
obstante a indeterminacdo do conceito, assentou-se em notavel sede classica, que se
ndo se sabe o que é razoadvel, é certo o que ndo é razoavel, o bizarro, o
desproporcional™.

Nesse aspecto, também o voto do Ministro Mauro Campbell, em que citou
importante requisito ao enquadramento dos atos improbos do art. 11, qual seja, o do principio

da sensatez:

Se por negligéncia, imprudéncia ou impericia, os administradores violam os deveres
de legalidade, honestidade, imparcialidade e lealdade as instituicGes (que é, por
exemplo, o substrato fatico que autoriza a incidéncia do art. 11 da Lei n. 8.429/92),
por mais desaconselhavel que isso seja, havera irregularidade administrativa (e ndo
improbidade), que também é uma infracdo, merecendo sancéo por outras esferas de
controle, tais como a de responsabilizacdo fiscal, a dos processos administrativos
disciplinares, a da fiscalizagdo dos Tribunais de Contas e os demais mecanismos de
controle interno da Administragdo Publica, sem embargos do ndo menos eficiente
controle exercido pelos novéis Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério
Pdblico. [...]

Ndo se trata de ser por demais permissivo, e sim de compreender o espirito das
normas que resguardam a probidade administrativa. Nesse sentido, aproveito as
licdes de Juarez Freitas acerca dos arts. 9° e 11 da LIA: "[p]ara mim, para que haja
improbidade administrativa, em qualquer uma das trés espécies, h& dois requisitos
fundamentais. [...] O juiz precisa, simplesmente, de um principio constitucional
importantissimo chamado 'principio da sensatez'. [...] Entdo, o primeiro pressuposto
é que, com bom senso, se examine 0 seguinte: h& grave violagcdo do senso médio
superior de moralidade da comunidade? [...] E a primeira e mais grave pergunta para
que haja uma improbidade administrativa, dada a gravidade das san¢des em relagdo
as trés espécies. [...] E o segundo requisito, inequivoca intengdo desonesta. [...] A
mera irregularidade, a mera ilegalidade, para mim € insuficiente para condenar
alguém por improbidade administrativa” (Acdo civil publica — Improbidade
administrativa , Boletim de Direito Administrativo n. 5, 2005, p. 543/544)™2,

Diante disso, a partir da fixacdo de critérios de conformacdo do ato do art.
11, sera possivel uma aplicacdo mais adequada da Lei de Improbidade, consoante os seus
anseios fundamentais, quais sejam, os de combate a condutas efetivamente gravosas a
Administracdo Publica. Bem se vé& que a aplicacdo razoavel e sensata do artigo nédo visa dar
margem a impunidade, mas sim evitar a supressdo de direitos e garantias individuais de quem

tenha uma acdo de improbidade administrativa indevidamente ajuizada contra si.

Por fim, resta necessario reiterar que a referida vulgarizacdo do dispositivo,
pelo reino da improbidade em que vivemos, desagua em maleficios para a coletividade, uma
vez que a atuacdo inovadora do agente publico é desestimulada em razdo do risco de

enfrentamento de uma acdo de improbidade. Nesse aspecto, Adilson Dallari dispde que

11 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. REsp n® 721.190/CE. Relator: Ministro Luiz Fux, julgado em 13 dez. 2005. DJe 13 fev.
2006.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 22 Tuma. REsp 765.212/AC. Relator: Ministro Herman Benjamin, julgado em 02 mar. 2010, DJe
23 jun. 2010.
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Repugna a consciéncia juridica aceitar que alguém possa ser constrangido a figurar
como réu numa acdo civil publica perfeitamente evitavel. Configura abuso de poder
a propositura de acdo civil temeraria, despropositada, ndo precedida de cuidados
minimos quanto a sua viabilidade. [...] A experiéncia pratica tem revelado a
ocorréncia desagradavelmente frequente de acgdes civis publicas totalmente
despropositadas, que poderiam ter sido perfeitamente evitadas se o promotor publico

tivesse tido a mais minima e elementar das cautelas, que é simplesmente ouvir o

suposto infrator*,

Esse ajuizamento desproporcional de agdes de improbidade administrativa,
em face de condutas apenas ilegais, provoca dois aspectos negativos, quais sejam: o inerente
desgaste acarretado ao agente publico, o qual, mesmo que seja inocente, ja encontra sua vida
publica devassada pelo enfrentamento de uma acao desse porte, e a penalizacdo da sociedade
como um todo, pois ha um desincentivo a praticas inovadoras na Administracdo Publica.
Assim, em funcdo do elevado risco de um agente publico figurar em uma agdo de
improbidade administrativa, hd& um desestimulo a que pessoas honestas trabalnem na

Administracdo Publica. No final, quem perde € a sociedade.

3 DALLARI, Adilson Abreu. Limitagdes a atuagio do Ministério Pablico na Agéo Civil Piblica, In Improbidade Administrativa — Questdes
polémicas e Atuais. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 38.
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CONCLUSAO

O Projeto de Lei que deu origem a Lei de Improbidade Administrativa teve
a sua redacdo reformulada para abarcar, em sua tipologia, condutas que atentassem contra 0s
principios da Administracdo Publica. A época, tratou-se de dispositivo pouco questionado por

traduzir bons fundamentos de combate a corrupgéo.

Mais de vinte anos ap0s a publicacdo da Lei, muito ainda se discute sobre a
sua aplicacdo, tipos e severidade de suas san¢fes. Em funcgdo da finalidade punitiva da Lei e
de sua gravidade, com a possibilidade de acarretar graves penalidades ao agente publico e a
terceiro, tem-se a sua insercdo no ambito do direito punitivo estatal, com consideravel

proximidade com a esfera penal, como pudemos observar neste trabalho.

Isso posto, tem-se incoerente que se viabilizem garantias mais restritas
aquele que figure em uma acdo de improbidade administrativa, quando ha uma unidade de ius
puniendi, e quando, ao acusado da esfera penal sdo conferidas as mais amplas garantias,
inclusive no caso de infracdo penal. Enquanto a acdo de improbidade é muitas vezes
conduzida a partir da presuncdo de culpabilidade do agente, a acdo penal é regida pela

presuncéo de inocéncia, sendo de suma importancia a preservacao dos direitos do acusado.

Dai, observa-se que a auséncia de tipicidade adequada do art. 11 da Lei se
da justamente por se tratar de um dispositivo excessivamente abrangente, capaz de acarretar
sancOes bastante graves ao agente publico, sem dispor claramente sobre a hipdtese de
incidéncia do tipo e ferindo a seguranca juridica. S8o sancdes que, vale argumentar,
dependerdo de uma interpretacdo subjetiva do julgador, tendo em vista que a redacao do art.

11 o leva a atuar praticamente como legislador.

Esse descompasso acarreta um elevado nimero de ac¢bes de improbidade
ajuizadas sem a real observacdo dos requisitos de enquadramento no art. 11 da Lei. Vale
mencionar: um sem numero de a¢des de improbidade ajuizadas sem que se busque coibir um
ato improbo em sua esséncia. Ao longo deste trabalho, demonstrou-se que ndo se trata de um
fendmeno novo no Direito Brasileiro, cunhando-se a expressdo “reino da improbidade” do

Desembargador Nobre Junior como um retrato do que vem ocorrendo no Brasil.

Além dos maleficios acarretados a esfera publica, como o desestimulo a
praticas inovadoras, o dito reino da improbidade sobrecarrega o Judiciario de acGes que
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denotam elevada gravidade da conduta, quando, de fato, muitas poderiam ter sido
solucionadas administrativamente. Isso sem mencionar os danos de enfrentamento de uma
acao de improbidade administrativa por parte de um agente probo que ndo praticou

determinada conduta orientado por ma-fe.

Diante da situacdo atual de corrup¢do no Brasil — que vem acontecendo ha
muitos e muitos anos, vale dizer — é imprescindivel que nos lancemos contra a improbidade,
contra o enriquecimento ilicito de agentes publicos, contra condutas que acarretem elevados
prejuizos ao erério. Também contra condutas que firam os designios que norteiam a atividade
publica, haja vista a indisponibilidade do interesse publico. Ndo obstante, deve-se fazé-lo
consoante os principios, direitos e garantias presentes em nosso ordenamento, caso contrario,
serdo cometidas injusticas contra aqueles que figurem em uma agéo de improbidade sem ter
cometido ato essencialmente improbo. Deve-se evitar a impunidade, mas ndo as custas da

supressdo de valores fundamentais.

Dessa forma, elaborou-se a importancia de demonstracdo do dolo na
conduta, sem o qual ndo se pode arguir a improbidade do agente. De suma importancia
observar que a maneira com a qual se lida com o dispositivo em apreco deve ser de muita
cautela, pois ha o risco de que a ndo demonstracdo do dolo e a auséncia de decisdes
verdadeiramente motivadas acarretem responsabilidade objetiva do agente. Sendo assim,
buscou-se, neste trabalho, esclarecer os requisitos necessarios ao art. 11 para se conferir

seguranca juridica a uma tipologia essencialmente aberta.
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