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1. Introducao

A improbidade administrativa faz parte do grupo de
inovagdes normativa que a Constituicdo de 1988 trouxe
para o ordenamento juridico brasileiro. Embora a prote-
¢do a probidade administrativa ja fosse uma preocupagao
presente em alguns dispositivos penais € em diplomas que
disciplinavam a atividade dos agentes publicos, nao havia,
antes do novo cendrio constitucional, um dispositivo que
tratasse de um regime especifico de combate a improbida-
de administrativa.

A Constituicao de 1946 foi a primeira a prever a edi-
¢ao de lei que tratava do sequestro e do perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, decorrente do abuso de
cargo ou funcdo publica. Em cumprimento ao comando
constitucional, foi publicada a Lei 3.164/57 que regulava
o procedimento de sequestro e perda de bens adquiridos
pelo servidor publico em virtude da influéncia ou abuso da
fun¢ado publica. Na sequéncia, a Lei 3.502/58 disciplinou o
sequestro e o perdimento de bens nas hipdteses de enrique-
cimento ilicito oportunizado pela influéncia ou pelo abuso
do cargo publico.

A Constituigdo de 1967 também previu, no art. 150, §
11, a possibilidade de perdimento de bens por danos causa-
dos ao erario ou nos casos de enriquecimento ilicito obtido
no exercicio da fungdo publica. O enriquecimento ilicito
teve o seu escopo ampliado pelo § 11 do art. 153 da Emen-
da Constitucional n° 1, de 1969, ao dispor que o perdimento
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de bens se daria por danos ao erario ou no caso de enrique-
cimento ilicito ocorrido no exercicio de cargo, funcao, ou
emprego na Administracao Publica direta ou indireta.

Mas foi somente com a Constituicao Federal de 1988
que a protecdo a probidade da conduta dos agentes publicos
ganhou contornos de destaque. Além de consagrar o prin-
cipio da moralidade expressamente em seu texto, a Consti-
tui¢do ainda previu a institui¢do de um regime especifico
de combate a improbidade administrativa em seu art. 37, §
4°, cuja redagdo dispde que: “Os atos de improbidade ad-
ministrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos,
a perda da fungdo publica, a indisponibilidade de bens e
o ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagdo previstas
em Lei, sem prejuizo da a¢do penal cabivel”.

Contudo, como qualquer instituto juridico inovador,
a compreensdo do conceito € dos limites da improbidade
administrativa incitaram davidas tanto na doutrina quanto
na jurisprudéncia, mesmo apoés a edicao da Lei 8.429/92,
que regulamentou o comando constitucional e previu as
modalidades de atos de improbidade administrativa. Uma
destas controvérsias consiste nos elementos necessarios a
configuracao dos atos de improbidade administrativa.

2. Improbidade Administrativa na Lei n° 8.429/92

A Lei n°® 8.429/92, popularmente conhecida como Lei
de Improbidade Administrativa - LIA, surgiu para dar ma-
terialidade ao comando contido no artigo 37, § 4°, da Cons-

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 4 - Numero 1 - Maio de 2019



tituigdo Federal. Seu corpo de normas além de estabelecer
a forma de imposicao e gradacdao das sancdes aplicaveis
aos agentes publicos improbos, também fixou um sistema
tripartite contemplando trés modalidades de atos de impro-
bidade administrativa.

O art. 9° da Lei 8.429/92 trata dos atos de improbida-
de administrativa que importam enriquecimento ilicito do
agente publico, no exercicio da fungdo publica. O tipo ge-
ral, disposto no caput do artigo, consiste em “auferir van-
tagem patrimonial indevida em razdo do exercicio do car-
go, mandato, fun¢do, emprego ou atividade’ nas entidades
arroladas no art. 1* da Lei. A tipicidade prevista no caput
¢ esmiucada nos 12 incisos seguintes em que se descrevem
condutas especificas de enriquecimento ilicito no exercicio
da func¢do publica.

O art. 10° do diploma legal diz respeito aos atos que
resultam em prejuizo ao erdrio. O caput do artigo prevé o
tipo geral da improbidade composto por “qualquer agdo
ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimo-
nial, desvio, apropria¢do, malbaratamento ou dilapida¢do
dos bens ou haveres” das entidades indicadas no art. 1* da
Lei de Improbidade. Na sequéncia, o dispositivo elenca 21
tipos especificos de condutas improbas lesivas ao erario.

Ainda na seara da modalidade de improbidade que
resulta em dano ao erario, incumbe registrar que Lei Com-
plementar n° 157/2016, que acrescentou o art. 10-A a Lei
8.429/92, previu uma nova hipotese desta modalidade de
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improbidade. O novo dispositivo aduz que: “constitui ato
de improbidade administrativa qualquer a¢do ou omissdo
para conceder, aplicar ou manter beneficio financeiro ou

tributario contrdrio ao que dispoe o caput e o § 1°do art.
”-A da Lei Complementar n° 116/2003”.

O art. 8-A da Lei Complementar n° 116/2003 fixa
uma aliquota minima de 2% ao Imposto sobre Servicos de
Qualquer Natureza, e veda a possibilidade de concessdo
de qualquer forma de isencdo, incentivo ou beneficio tri-
butario ou financeiro que resulte em aplicacao de aliquota
inferior a de 2%, excetuando-se os servigos previstos na
propria legislacdo complementar.

Apesar da nova disposi¢ao ter sido incluida em artigo
apartado das demais hipoteses do art. 10 da Lei de Improbi-
dade — como se fosse uma nova modalidade de improbida-
de — em verdade ela prevé apenas mais um tipo especifico
de ato improbo que resulta um dano ao erario. A concessao
de isencao, incentivo ou beneficio tributario ou financeiro
fora das excegdes previstas na legislacdo complementar,
diminuira a arrecadacdo tributdria, o que configura uma
lesdo aos cofres publicos.

Por fim, o art. 11 da Lei 8.429/92 institui atos de im-
probidade que atentem contra os principios da Administra-
cao Publica. Objeto de grandes controvérsias na doutrina
e jurisprudéncia, este dispositivo prevé a modalidade de
improbidade de maior abrangéncia, pois pode incidir sobre
qualquer conduta que infrinja os principios da Administra-
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¢do. Tanto o tipo geral disposto no caput quanto os tipos
especificos, previstos nos sete incisos do artigo englobam
condutas que afrontam “os deveres de honestidade, impar-
cialidade, legalidade e lealdade as institui¢oes”.

Embora os mencionados artigos da Lei 8.429/92 con-
signem as modalidades de improbidade administrativa e
prevejam, expressamente, condutas improbas, a lei ndo fi-
xou um conceito universal de ato de improbidade admi-
nistrativa capaz de enquadrar todas as modalidades de im-
probidade arroladas no seu corpo normativo. Essa omissdao
legislativa decorre, em boa parte, da dificuldade em se ofe-
recer uma proposta conceitual de ato de improbidade que
possa, a um sO tempo, gozar do alcance necessario para
abranger todas as situacdes elencadas como atos de impro-
bidade, sem excessos ou omissdes injustificaveis.

A falta de um conceito legal de improbidade adminis-
trativa cria para o operador juridico uma grande dificulda-
de para se identificar os elementos constitutivos do ato de
improbidade. Na tentativa de solucionar esta omissao legal
e oferecer uma nocao adequada de improbidade adminis-
trativa, Pedro Roberto Decomain aponta para a tendéncia
de boa parte da doutrina de associar o conceito indetermi-
nado disposto no art. 37, § 4°, da Constitui¢cdo com a ideia
de moralidade administrativa'. E o caso, por exemplo, de
Luis Octavio Sequeira de Cerqueira:

1 DECOMAIN, Pedro Roberto. Improbidade Administrativa. Sdo Paulo:
Dialética, 2007. p. 22.
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“A improbidade administrativa constitui uma vio-
lacdo ao principio constitucional da moralidade,
principio basilar da Administragdo Publica, esta-
belecido no caput do art. 37 da CF. Assim, a im-
probidade pode ser classificada como uma imora-
lidade administrativa qualificada, na medida em
que somente as condutas tipificadas nos arts. 9°,
10 e 11 da LIA podem ser consideradas atos de
improbidade administrativa”>.

Marcelo Figueiredo segue caminho semelhante ao
defender que a no¢do de improbidade administrativa cons-
titui uma espécie do género “moralidade administrativa’

“Entendemos que a probidade ¢ espécie do género
‘moralidade administrativa’ a que alude, v.g., o art.
37, caput e seu § 4°, da CF. O nucleo da probidade
estd associado (deflui) ao principio maior da mo-
ralidade administrativa; verdadeiro norte a Admi-
nistracao em todas as suas manifestagoes. Se cor-
reta estive a andlise, podemos associar, como faz
a moderna doutrina do direito administrativo, os
atos atentatorios a probidade como também aten-
tatorios a moralidade administrativa. (...) A probi-
dade ¢, portanto, corolario do principio da morali-
dade administrativa™.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, leciona
que, enquanto principios, moralidade e probidade signifi-

2 SEQUEIRA DE CERQUEIRA, Luis Otavio. Comentarios a Lei de Im-
probidade Administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40.

3 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislacao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 47-48.
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cam praticamente a mesma coisa. Todavia, quando pensa-
da como ato ilicito, a improbidade tem uma compreensao
muito mais ampla que a moralidade, pois abarca atos que
vao além do meramente desonesto ou imoral. Nesse senti-
do, propugna que:
“quando se fala em improbidade como ato ilicito,
como infrag¢do sancionada pelo ordenamento juri-
dico, deixa de haver sinonimia entre as expressoes
improbidade e imoralidade, porque aquela tem um
sentido muito mais amplo e muito mais preciso,

que abrange nao so atos desonestos e imorais, mas
também e principalmente atos ilegais™.

Importante ressaltar que a ilegalidade a que a au-
tora faz referéncia quando trata dos atos ilegais, nao
diz respeito a legalidade estrita. A legalidade aqui com-
preendida ¢ a legalidade em sentido amplo, que abarca
nao s6 a obediéncia a lei, mas também a observancia
dos principios e valores que estdo na base do ordena-
mento juridico. Assim, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
conclui que o ato de improbidade nao resulta apenas
da lesividade ao principio da moralidade, mas decorre
de qualquer conduta do agente publico que contrarie a
legalidade considerada em sentido amplo:

“Vale dizer que a lesdo ao principio da mora-
lidade ou a qualquer outro principio imposto a
Administracdo Publica constitui uma das mo-
dalidades de ato de improbidade. Para ser ato de

4 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 975.
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improbidade, ndo ¢ necessaria a demonstragao
de ilegalidade do ato; basta demonstrar a lesdo a
moralidade administrativa. Concluindo: a lega-
lidade estrita ndo se confunde com a moralida-
de e a honestidade, porque diz respeito ao cum-
primento da lei; a legalidade em sentido amplo
(o Direito) abrange a moralidade, a probidade, e
todos os demais principios e valores consagra-
dos pelo ordenamento juridico™.

Nota-se que enquanto Marcelo Figueiredo e Luis Oc-
tavio Sequeira de Cerqueira associam o conceito de impro-
bidade a no¢ao de moralidade administrativa, Maria Sylvia
Zanella D1 Pietro vai além e conceitua o ato de improbida-
de como qualquer conduta que afronte um dos principios
regentes da Administragcao Publica, o que denota a existén-
cia de uma divergéncia na doutrina sobre o significado do
termo improbidade administrativa.

Mateus Bertoncini retrata a existéncia de, ao menos,
cinco concepcdes empregadas pela doutrina para com-
preender a ideia de improbidade administrativa®. A pri-
meira, identificada como “substantiva”, reconhece o ato de
improbidade como sendo qualquer violagdo ao principio
da moralidade administrativa. A segunda, chamada de “le-
galista ou formal”, quando o ato de improbidade deriva de
uma violacao a estrita legalidade.

5 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 991-992.

6 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70
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A concepgdo mista, os atos de improbidade resultam
da violagdo simultanea dos principios da legalidade estrita
e da moralidade administrativa. Ou seja, para que o ato se
constitua como improbo, ele deve ser, a0 mesmo tempo,
ilegal e imoral. O autor ainda elenca as concepgdes princi-
piologica restrita e principioldgica ampla ou da juridicida-
de. A primeira “entende o ato de improbidade como viola-
¢ao dos principios do art. 37, caput, da CF””’. J4, a segunda,
define o ato de improbidade como “violacdo de todos os
principios da Administragdo Publica ou como atentado a
juridicidade ou a legalidade em sentido amplo™®.

Do exposto, ¢ perceptivel que a nogdo de “improbi-
dade” lanca suas estruturas com base nos deveres éticos
impostos aos exercentes de func¢des publicas de pautar
suas condutas na mais clara, absoluta e inquestionavel
moralidade. A improbidade, nesse cenario, constitui o
desprezo pelos valores principioldgicos (entre eles os de
ordem moral) que devem presidir a atuagdo desempenha-
da em nome da coisa publica.

Contudo, como muito bem ressalta Marcelo Fi-
gueiredo, a proximidade dos conceitos de probidade e
moralidade administrativa nao resulta em uma identi-
dade completa, pois a probidade ¢ um aspecto, peculiar

7 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70

8 BERTONCINI, Mateus. Ato de Improbidade Administrativa: 15 anos
da Lei 8.429/92. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007. p. 70
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¢ especifico, da no¢do de moralidade administrativa’.
Marcio Cammarosano segue a mesma linha ao destacar
que a improbidade representa uma imoralidade tipifica-

da legalmente como tal, notadamente pelo disposto na
Lei 8.429/92. Vejamos:

“improbidade ¢ a imoralidade administrati-
va especialmente qualificada, que a relagdo ¢
entre contetido e continente, de sorte que toda
improbidade constitui ofensa a moralidade ad-
ministrativa, mas ndo basta que haja ofensa a
esta para que, ipso facto, se tenha como carac-
terizada aquela.”®

A improbidade administrativa também nao se confi-
gura com a mera ilicitude da conduta praticada pelo agente
publico. Cesar Asfor Rocha ressalta que os atos de impro-
bidade administrativa devem ser compreendidos de forma
apartada dos atos ilicitos cometidos no exercicio da fungao
administrativa'. A ilicitude administrativa tem um campo
compreensivo muito mais amplo do que o ambito da im-
probidade administrativa, sendo o ato improbo uma con-
duta ilicita permeada por outros elementos configuradores
da improbidade.

9 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislagdo complementar. 62 edicéo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 48.

10 CAMMAROSANO, Marcio. O principio constitucional da mora-
lidade e o exercicio da fungao administrativa. Belo Horizonte: Fo-
rum, 2006. p. 109.

11 ASFOR ROCHA, Cesar. Breves reflexdes criticas sobre a agao de
improbidade administrativa. Ribeirdo Petro: Migalhas, 2012. p. 52.
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Nesta esteira, ndo basta que haja ofensa a moralidade
ou a legalidade administrativa para que se configure um
ato improbo, € necessario que a conduta do agente publico
preencha outras condicionantes dispostas na Lei de Impro-
bidade Administrativa.

3. Os Elementos Configuradores do Ato de Impro-
bidade Administrativa

A defini¢do de elementos gerais configuradores de
todas as modalidades de atos de improbidade ¢ tema tor-
mentoso e que gera grandes controvérsias. A falta de um
conceito geral de ato de improbidade administrativa alia-
do a discrepancia existente entre as trés modalidades de
improbidade previstas na Lei 8.429/92 leva a doutrina, na
maioria das vezes, a optar por analisar os requisitos de
cada uma de forma individualizada, sem enfrentar o tema
de maneira ampla. Nao obstante, pensamos ser possivel
elencar ao menos seis elementos essenciais para a configu-
ragdo das trés modalidades de ato de improbidade.

O primeiro requisito essencial ¢ a existéncia de
uma ac¢do ou omissao infringente do ordenamento ju-
ridico. A improbidade depende da ilicitude da atuacao
ativa ou manifestacdo omissiva do agente supostamente
improbo. Nao parece ser crivel que um ato totalmente
em sintonia com o arcabougo normativo possa dar en-
sejo a uma improbidade administrativa. Nesse sentido €
o pensamento de Marcelo Harger:
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“Héa quem afirme que a existéncia de atos le-
gais, porém eivados do vicio de improbidade.
Diante do conceito de improbidade j& exposto,
¢ forgoso refutar essa afirmagdo. Os atos legais
jamais poderdo ofender a lei de improbidade. A
improbidade depende de ilicitude, mas nem to-
dos os atos ilicitos serdo passiveis de puni¢do
por improbidade”'.

Cabe salientar que o conceito de ilicitude mencionado
nao se identifica com a concepcao de legalidade estrita. O
ato improbo pode decorrer de uma conduta que ndo viola a
lei, em sentido estrito. E o caso, por exemplo, das situa¢des
em que um agente publico recebe propina para praticar
um ato que ¢, de fato, de sua competéncia ou na hipdte-
se em que ¢ agraciado patrimonialmente por um terceiro
para que promova a dispensa de licitacdo em situagdo na
qual ela realmente ndo era obrigatoria. Nestes casos, ndo se
configura uma transgressao a lei.

Ocorre que, nestes exemplos, a conduta do agente po-
deré ser enquadrada como improbidade pelo fato de afron-
tar os principios e valores que regem a fun¢do administra-
tiva. A ilicitude deve ser pensada por meio do conceito de
legalidade em sentido amplo, constituindo-se nao s6 quan-
do o ato viole a lei, mas também quando afronte os princi-
pios e valores incidentes sobre a atividade administrativa.
Assim, para a configuracdo da improbidade administrati-
va, ¢ imprescindivel que a conduta comissiva ou omissiva

12 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 16.

Revista Juridica da Escola Superior de Advocacia da OAB-PR
Ano 4 - Numero 1 - Maio de 2019



do agente seja ilicita, isto €, contrarie um comando norma-
tivo disposto em uma regra ou principio incidente sobre a
funcdo administrativa.

Entretanto, conforme assentado no primeiro ponto
deste trabalho, a mera ilicitude da conduta do agente
publico ndo constitui automaticamente um ato de im-
probidade administrativa. E necessario também que a
conduta se enquadre em um dos tipos normativos ar-
rolados nos arts. 9°, 10 e 11 da Le1 8.492/92. Estes trés
dispositivos sdo compostos por um tipo geral de impro-
bidade — descrito no caput — e tipos especificos dispos-
tos nos incisos de cada artigo.

O art. 9° traz em seu caput o tipo geral da modalida-
de que importa em enriquecimento ilicito, prevendo como
critério material a conduta “auferir vantagem patrimonial
indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, fun-
¢do, emprego ou atividade nas entidades” arroladas na lei.

O art. 10, por sua vez, prevé como nucleo do tipo as
acdes ou omissoes, dolosas ou culposas, que ocasionem
“perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidacgdo dos bens ou haveres das entidades™ objeto
da Lei de Improbidade.

Ja o nucleo do tipo geral previsto no caput do art.
11 consiste em “a¢do ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade
as instituicoes’.
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Uma eventual conduta ilicita cometida no exercicio
da fun¢do publica s6 podera ser elevada a categoria de im-
probidade administrativa se dela resultar (1) uma vantagem
patrimonial indevida; (i) um dano ou lesdo patrimonial a
Administragdo Publica; ou (ii1)) uma infragdo aos deveres
inerentes a atividade administrativa. Se do ato ilicito nao de-
correr nenhuma destas consequéncias, entdo se estara diante
de uma mera ilicitude, reprimivel com outras censuras que
nao as dispostas na Lei de Improbidade Administrativa.

Da premissa acima fixada € forcoso concluir que a
tipicidade aparece como um elemento essencial para con-
figuracdo do ato de improbidade administrativa. Francisco
Octavio de Almeida Prado adota conclusdo semelhante ao
ressaltar que a exigéncia de tipicidade revela-se mais inten-
sa em relacdo aos atos de improbidade administrativa do
que para a configuracdo de outras faltas administrativas,
especialmente pela gravidade das sangdes passiveis de se-
rem impostas aos agentes improbos”. No mesmo sentido
¢ o pensamento de César Asfor Rocha que assim assinala:

“o terceiro elemento ¢ a tipicidade entendida esta
como o enquadramento perfeito da conduta pes-
soal do agente em algum dos itens positivados
nos arts. 9°, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sem o que
ndo se terd configurada a improbidade, embora
se possa até falar na presenga de alguma forma
de ilegalidade™.

13 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrati-
va. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2001. p. 59.

14 ASFOR ROCHA, Cesar. Breves reflexdes criticas sobre a agao de
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Outro requisito essencial para a configuragcao das mo-
dalidades de ato de improbidade administrativa arroladas
nos arts. 9°a 11 da Lei 8.429/92 ¢ o sujeito passivo. A Lei
de Improbidade, no seu art. 1°, indica como sujeitos passi-
vos dos atos de improbidade a “administragdo direta, in-
direta ou fundacional de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal, dos Municipios, de Ter-
ritorios, de empresa incorporada ao patriménio publico
ou de entidade para cuja criacdo ou custeio o erario haja
concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento
do patriménio ou da receita anual.

Ja o paragrafo unico acrescenta ainda as entidades
que recebem “subvencdo, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de orgdo publico, bem como daquelas para
cuja cria¢do ou custeio o erdrio haja concorrido ou con-
corra com menos de cinquenta por cento do patrimonio
ou da receita anual”. Nota-se que o diploma legal inseriu
um grande numero de entidades no campo de incidéncia
da Lei de Improbidade, objetivando, com isso, como muito
bem ressalta Francisco Octavio de Almeida Prado, prote-
ger “fundamentalmente o dinheiro publico, onde quer que
ele se encontre”".

Compdem, portanto, o catdlogo de sujeitos passivos
da improbidade administrativa todos os 6rgaos integrantes
da Administragcao Direta e Indireta da Unido, dos Estados,

improbidade administrativa. Ribeirdo Petro: Migalhas, 2012. p. 53.
15 PRADO, Francisco Octavio de Almeida. Improbidade administrati-
va. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2001. p. 59.
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do Distrito Federal, dos Municipios e dos territorios, bem
como os orgaos dos Poderes Judiciario e Legislativo de to-
dos os entes federados. Somem-se a elas as empresas que
nao foram criadas por lei, como as empresas publicas, mas
que, por alguma razao, foram incorporadas ao patrimoénio
publico por intermédio da aquisi¢do de agdes ou quotas, €
as entidades nas quais o Poder Publico tenha concorrido
para a criagdo ou custeio, ou que ainda concorra com mais
de 50% do patrimdnio ou da receita anual.

Os ultimos sujeitos passivos sdo as entidades que
recebem algum tipo de aporte financeiro dos cofres
publicos por meio de subvenc¢ao, beneficio, incentivo
fiscal ou crediticio, ou que o ente publico tenha con-
tribuido com qualquer valor inferior a 50% do patri-
monio ou da receita anual. Essas entidades arroladas
pelo pardgrafo tinico do dispositivo legal merecem um
tratamento diferenciado, pois manuseiam tanto aportes
publicos quanto recursos privados.

Considerando que a finalidade da Lei de Improbidade
¢ zelar pela aplicagao correta do dinheiro publico, ndo pa-
rece fazer sentido aplicar as disposi¢des do diploma da im-
probidade em situagdes nas quais estas entidades estejam
fazendo uso somente de recursos privados. Isso significa
dizer que estas entidades que recebem recursos financeiros
oriundos do erario, mas que também manuseiam receitas
privadas, somente se submetem a Lei de Improbidade nas
situagdes em que manuseiam verbas publicas. Esse € o en-
tendimento de Marcelo Harger, assim encontrado:
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“E necessério esclarecer que as entidades de direi-
to privado que recebam recursos publicos, subven-
¢oes, beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios
recebem apenas parcial protecao da lei de impro-
bidade. Isso ocorre porque essas entidades manu-
seiam recursos privados e publicos. Nao hé sentido
em submeter os recursos privados que essas enti-
dades receberem ao regramento destinado a prote-
ger o patrimonio publico. Isso significa dizer que a
lei de improbidade somente se aplica quando estas
entidades manusearem recursos publicos™®.

Ainda no tocante aos requisitos essenciais para confi-
guracao de improbidade, a Lei 8.429/92 identifica os sujei-
tos ativos do ato de improbidade administrativa. O art. 1°
considera como sujeito ativo o agente publico, assim con-
ceituado pelo art. 2° como sendo “fodo aquele que exer-
ce, ainda que transitoriamente ou sem remunera¢do, por
eleicdo, nomeacgdo, designagdo, contratacdo ou qualquer
outra forma de investidura ou vinculo, mandato, cargo,
emprego ou fun¢do” nas entidades mencionadas no art. 1°
da aludida lei.

O conceito de agente publico engloba servidores
estatutarios, empregados publicos, agentes politicos e
particulares colaboradores que, no exercicio da fungao
publica, pratiquem qualquer tipo de ato ilicito tipificado
na Lei de Improbidade. Ha que se reconhecer também,
por forca do disposto no art. 1° da LIA, que integram a

16 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 100.
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categoria de agente publico previsto os empregados de
pessoas juridicas de direito privado que recebam recei-
tas, subvengodes, beneficios e incentivo fiscal ou credi-
ticio do Poder Publico.

Além dos agentes publicos, o art. 3° da Lei 8.429/92
inclui como sujeitos ativos do ato de improbidade adminis-
trativa qualquer particular que induza ou concorra para a
pratica da improbidade, ou se beneficie dos seus efeitos de
forma direta ou indireta. Tanto pessoas fisicas quanto pes-
soas juridicas podem vir a ser responsabilizadas pelo co-
metimento de uma improbidade, mas, para que isso ocorra,
¢ necessario que haja um ato de um agente publico. Nao
¢ possivel que os particulares, desprovidos de munus pa-
blico, materializem, isoladamente, um ato de improbidade.
E preciso, para sua responsabilizagdo, que eles induzam,
concorram ou, ao menos, se beneficiem dolosamente da
conduta improba cometida por um agente publico.

Sobre esta ultima hipotese, ¢ importante ressaltar
que o particular de boa-fé, em nenhuma circunstancia
podera ser responsabilizado, mesmo que venha a se be-
neficiar, direta ou indiretamente, dos efeitos oriundos
do ato de improbidade administrativa. A aplicagao das
sancoes previstas na Lei 8.429/92 sobre os particula-
res prescinde do elemento subjetivo dolo na conduta da
pessoa fisica ou juridica.

Em verdade, a culpabilidade do sujeito ativo € exigida
em qualquer hipotese de improbidade administrativa, con-
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sistindo no quarto requisito essencial para materializagao
do ato de improbidade. A exigéncia da verificagdo da cul-
pabilidade do sujeito ativo ¢ caracteristica da modalidade
da responsabilidade subjetiva, que se contrapde a modali-
dade objetiva que dispensa a analise do plano da subjetivi-
dade do sujeito ativo.

A responsabilidade subjetiva constitui verdadeira ga-
rantia individual positivada na Constituicdo que impede
que o Estado faca uso da sua competéncia sancionatoria ou
punitiva para reprimir o individuo sem que se atente para
o seu plano subjetivo. Como afirma José Roberto Pimenta
Oliveira, o principio da culpabilidade ¢ requisito consti-
tucional de legitimagdo para edi¢do de qualquer medida
sancionatdria estatal, inclusive as sang¢des previstas para os
atos de improbidade administrativa'’.

Compdem o plano de subjetividade do sujeito os ele-
mentos do dolo e da culpa. O dolo consiste na vontade
consciente do agente em realizar a sua conduta em contra-
riedade a uma vedacao normativa. No plano penal, a dou-
trina o divide em dolo direto, quando a vontade do agente
¢ dirigida a realizagdo do fato tipico, e o dolo eventual,
que se da nas hipoteses em que o agente nao almeja dire-
tamente a realiza¢dao do tipo, mas tem consciéncia de que
a sua conduta pode caracteriza-lo, assumindo, com 1sso, 0s
riscos da produgao do resultado.

17 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009. p. 215.
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A culpa, por sua vez, consiste na violacdo do dever
de cuidado inerente a atividade realizada, configurando-
-se nas situagdes que o agente age de forma imprudente,
negligente ou imperita em que se produz um resultado tipi-
co. O enquadramento do elemento subjetivo nas hipoteses
de improbidade administrativa tem sido objeto de grande
discussdo na doutrina, especialmente em virtude da previ-
sdo do art. 10 de que a conduta culposa pode dar ensejo a
improbidade administrativa. Em razao dessa divergéncia
doutrinaria, o elemento subjetivo sera tratado em um topi-
co proprio a seguir disposto.

4. O elemento subjetivo na formacao do ato de im-
probidade

O elemento subjetivo da conduta cumpre um papel
fundamental na configuracao da improbidade administra-
tiva. E somente apos a sua anélise que a a¢do ou omissio
tipica do agente publico ou do particular materializard uma
improbidade administrativa. O problema que se constroi
por tras do seu enquadramento na Lei 8.429/92 ¢ o de saber
se a configuracao de um ato de improbidade exige dolo do
agente ou pode restar caracterizada nas hipoteses em que
a conduta supostamente improba ¢ fundada em mera culpa
ou inaptidao funcional.

Ao tomar como referéncia as disposicoes legais que
presidem a matéria, atentando-se para a interpretacgao lite-
ral dos seus termos, desde logo parece possivel afirmar que
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as condutas descritas no art. 10 da Lei 8.429/92 abrangem
atos de improbidade tanto nos casos de dolo quanto nos ca-
sos de culpa do agente. Isso se deve ao fato de que a regra
legal alude expressamente que, uma acao ou omissao dolo-
sa ou culposa que dé ensejo a prejuizo ao erario consistira
em ato de improbidade.

Em contrapartida, os casos tratados nos arts. 9° e 11
nao fazem remissdo a modalidade culposa, o que leva a
crer que as situagdes de fato neles descritas somente se
constituem se houver a demonstracdo do dolo do agente
na realiza¢do da conduta tipica. Contudo, no plano da dou-
trina, a questao ganha maior complexidade, na medida em
que ha autores que defendem a impossibilidade da carac-
terizagdo de ato de improbidade decorrente de culpa do
agente, € autores que entendem ser possivel a modalidade
culposa, inclusive em hipoteses previstas além do art. 10
da Lei 8.429/92.

Francisco Octéavio de Almeida Prado caminha no sen-
tido da impossibilidade de se caracterizar o ato de impro-
bidade com base em uma conduta culposa. Na concep¢ao
do autor, todos os dispositivos tipificadores dos atos de im-
probidade requisitam dolo para a sua configuragdao, mesmo
os casos estabelecidos no art. 10 da Lei 8.429/92. Vejamos:

“Observa-se, portanto, que os atos de improbida-
de administrativa, ao contrario do que sucede com
as faltas disciplinares, encontram-se muito mais
no dominio do dolo que da simples culpa. A ideia
de culpa, traduzida na imprudéncia, impericia ou
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negligéncia, ¢ incompativel com a noc¢do de im-
probidade, que, pressupondo um desvio de ordem
ética e merecendo uma qualificacdo infamante, s6
muito excepcionalmente poderd admitir modalida-
de meramente culposa. (...).

A previsao do art. 10, quando alude a forma culpo-
sa, ndo admite que esse elemento subjetivo possa
configurar o ilicito em todas as hipoteses elen-
cadas, de atos de improbidade que causam lesao
ao erario. E que muitas hipéoteses, por sua propria
formulacao, deixam evidente a essencialidade do
dolo. Isso ocorre, alids, com a maioria das hipote-
ses, convindo lembrar que o vocébulo ‘improbida-
de’, constante da formulacao constitucional, repele
a possibilidade de sancionar, como improbos, atos
que nao evidenciem um desvio €tico, uma deso-
nestidade, uma transgressao consciente a preceito
de observancia obrigatoria.”®

Marcelo Harger vai além ao defender a inconstitucio-
nalidade do art. 10 da Lei de Improbidade, no trecho em
que consagra a culpa como elemento suficiente para confi-
guracao de ato de improbidade. Na visao do autor, a impro-
bidade pressupde quebra/ruptura do dever de honestidade.
Essa honestidade, por sua vez, ndo admite sua formagao
por meio de uma conduta culposa do agente, mas somente
através de uma conduta dolosa”.

18 PRADQO. Francisco Octavio Almeida. Improbidade administrativa.
Séo Paulo: Malheiros, 2001, p. 37-38.

19 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 21.
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Fabio Medina Osorio adota opcao diversa ao sustentar
a constitucionalidade dos atos de improbidade culposos. No
seu entender, a propria Constituigdo da Republica ja autoriza
a materializacdao de atos de improbidade fundados exclusi-
vamente em comportamentos culposos, na medida em que
reforgou a prote¢dao dos valores “eficiéncia” ou “economi-
cidade”, vinculando-os a moralidade administrativa e aos
principios constitucionais da Administragdo Publica®.

Referido autor também sustenta que a improbidade
nos seus tipos culposos nao engloba os simples erros come-
tidos pelos agentes publicos no exercicio das suas fungdes.
Nao se poderia utilizar a Lei de Improbidade para punir
qualquer defeito na conduta dos agentes publicos. Todavia,
na sua visao, 1sso nao exclui a possibilidade de se constituir
atos de improbidade decorrentes de comportamentos pro-
fissionais gravemente culposos®.

Com base nestas premissas, MEDINA OSORIO apon-
ta para a constitucionalidade da previsdo da improbidade
culposa do art. 10 da Lei 8.429/92 e vai além ao sustentar
que alguns tipos especificos de improbidade arrolados nos
incisos do art. 11 da Lei também admitem a forma culposa.
Pela sua concepcao, o tipo geral previsto no caput do art.

20 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestao publica, corrupgéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231.

21 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 231-232.
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11 da Lei de Improbidade s6 contempla modalidades dolo-
sas, mas as situagdes indicadas nos incisos do dispositivo
admitem condutas culposas. Vejamos:

“Entendemos que o caput do dispositivo cons-
tante do art. 11 a LGIA efetivamente contempla,
a titulo de clausula geral, apenas condutas dolo-
sas. A transgressdo ali descrita conduz, razoa-
velmente, a essa assertiva. E natural que assim
seja, em busca de limitagdes mais rigidas ao
direito punitivo. Porém, os incisos desse mes-
mo bloco normativo admitem varias condutas
culposas, dentro de uma ideia de excepcionali-
dade e fragmentariedade, respeitadas as pecu-
liaridades sancionatdrias da cada tipo setorial e
também a perspectiva de colaboragao das legis-
lagdes extravagantes, com insergdes pontuais
de condutas tipificaveis no universo do art. 11
da LGIA."??

José Roberto Pimenta Oliveira, por sua vez, também
sustenta ser possivel a configura¢ao de improbidade admi-
nistrativa fundada em conduta culposa, mas somente na
modalidade prevista no art. 10 da Lei 8.429/92%. Na sua
concepcao, a conduta tipificada no art. 9° - auferir van-
tagem indevida em razdo da funcdo publica — ndo pode
decorrer de negligéncia, imprudéncia ou impericia.

22 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestao publica, corrupgéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 221

23 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-

va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Forum,
2009. p. 275-276.
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Ademais, a garantia constitucional da tipicidade
ndo permite que o intérprete estabeleca modalidades
de improbidade que fujam ao texto legal. Tal premis-
sa afasta também a possibilidade de configuragao de
atos improbos previstos no art. 11 com base em conduta
culposa. Todavia, no caso de lesdo ao erario, entendido
como zelo a coisa publica, o mencionado autor entende
ser possivel a materializacdo de improbidade adminis-
trativa baseada em conduta culposa do agente publico,
tendo o legislador optado por incluir essa hipdtese no
art. 10 da Lei de Improbidade®.

Margal Justen Filho adota posicionamento seme-
lhante no sentido de que as hipoteses descritas nos arts.
9°e 11 ndo comportam a improbidade culposa, ao passo
que, excepcionalmente, a modalidade de improbidade
prevista no art. 10 da lei pode se constituir mediante a
culpa grave do agente?®.

Todavia, JUSTEN FILHO ressalta que a maioria dos
tipos especificos arrolados nos incisos do art. 10 exigem
a presenga de dolo para a configuragdo da improbidade®.

24 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009. p. 276.

25 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112
edicao, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2016. p. 1139.

26 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 11?2
edicao, revista, atualizada e ampliada. S&do Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2016. p. 1140
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E o caso, por exemplo, do inciso VIIL, o qual dispde que
constituira improbidade aquele que “frustrar a licitude de
processo licitatorio ou de processo seletivo para celebra-
¢do de parcerias com entidades sem fins lucrativos, ou
dispensa-los indevidamente”.

Na visdo do autor, a hipdtese em aprego pressupoe o
dolo, pois a frustracdo da “licitude” do certame somente
se configurara mediante uma conduta consciente e inten-
cional do agente. A partir disso, conclui que a modalida-
de culposa de impropriedade administrativa s6 podera se
configurar nas hipoteses que a propria redagdo legal as-
sim o dispuser, como € o caso do inc. X do art. 10: “agir
negligentemente na arrecadagdo de tributo ou renda”. E
mesmos nestes casos, a improbidade so restara configura-
da se a infracdo culposa do agente publico produzir efeitos
danosos extraordinarios:

“A improbidade ndo se configura pela mera
atuacdo defeituosa do agente — o que ndo signi-
fica reconhecer a regularidade juridica de acdes
e omissdes culposas. (...) Para que se configu-
re a improbidade, € necessario que a infragao
produza efeitos danosos sérios e relevantes. Se
a infra¢do nao prejudicar, de modo consistente,

interesses, bens ou direitos da Administragao,

ndo se configura improbidade”?’.

27 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 112 edi-
¢ao, revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 1126-1127
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Considerando as posi¢des doutrindrias anteriormente
colacionadas, ¢ passivel de se concluir que a configura-
¢do do ato de improbidade admite a modalidade culposa,
mas somente nos tipos previstos no art. 10 da Lei 8.429/92.
Deste modo, a negligéncia, imprudéncia ou impericia do
agente no zelo com o patrimoénio publico podera dar ensejo
a configuraciao da improbidade administrativa.

Contudo, ndo sera qualquer comportamento culposo
que resultara em um ato de improbidade, ainda que tal
conduta encontre previsao no art. 10 da Lei 8.429/92. Nao
se pode enquadrar os simples erros funcionais ou a mera
inépcia do agente como conduta ensejadora de improbi-
dade administrativa. A improbidade culposa deve estar
fundada em uma conduta culposa grave, que extrapole os
limites tolerados pelo carater falivel dos seres humanos.
Sao comportamentos que demonstrem verdadeiro des-
dém com relacao ao zelo e cuidados elementares exigidos
dos agentes publicos.

Ademais, comungando do pensamento de Marcal Jus-
ten Filho, entendemos que a conduta gravemente culposa
sO ensejarda uma improbidade administrativa se os efeitos
danosos que dela decorrerem forem sérios e relevantes. Se
a conduta culposa do agente ndo promover uma grave le-
sao a Administragdo Publica, devera o agente recompor o
erario na propor¢ao do prejuizo a que deu causa e respon-
der administrativamente pela sua conduta, sem que disso
resulte uma puni¢do por improbidade.
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5. A controvérsia relativa ao elemento do dano

Alguns autores incluem como requisito geral para
a configuracdo das trés modalidades de improbidade
administrativa o elemento do dano. E o caso de Maria
Sylvia Zanella Di Pietro e Marcelo Figueiredo que sus-
tentam ndo ser possivel punir uma pessoa sem que do
seu ato resulte algum tipo de dano ou lesdo a Adminis-
tracao Publica.

A Lei de Improbidade Administrativa tratou da exi-
géncia ou ndo da ocorréncia do dano para a configuragao
do ato improbo no inciso I, do art. 21, ao dispor que a apli-
cacdo das sangdes previstas na Lei independe “da efetiva
ocorréncia de dano ao patriménio publico, salvo quanto
a pena de ressarcimento”. Nota-se que o dispositivo legal
dispensou a demonstra¢do da ocorréncia de dano ao patri-
monio publico para as hipdteses do art. 9° e 11 da Lei, res-
salvando apenas a modalidade de improbidade resultante
de dano ao erario, na qual se terd que demonstrar a efetiva
lesdo ao patrimonio da Administragao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro defende que o dispo-
sitivo mencionado, ao se utilizar da expressdo “patrimonio
publico” fez referéncia ao sentido restrito do termo, que
engloba somente o patrimonio econdmico-financeiro da
Administra¢do®®. Contudo, no seu entender, o instituto da
improbidade administrativa visa proteger um sentido mais

28 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 992
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amplo do termo “patrimdnio publico”, que engloba a mo-
ralidade da Administragao Publica.

Na visao da autora, além dos danos ao patrimoénio
econdmico, a acdo de improbidade administrativa tam-
bém reprime condutas lesivas ao patrimdnio moral da
Administragdo Publica. Assim, a dispensa da presenca
de lesdo ao patrimonio publico, prevista no art. 21, I,
da Le1 8.429/92, apenas autorizaria que o ato de impro-
bidade administrativa pode se caracterizar sem a ocor-
réncia de dano economico-financeiro ao Poder Publico,
mas 1sso ndo quer dizer que a configuragdo da impro-
bidade prescindiria do elemento dano. No seu entender,
qualquer modalidade de improbidade administrativa
exige que o ato seja danoso, mesmo que a lesdo ocorra
no patrimonio moral da Administracao”.

Marcelo Figueiredo adota posicdo semelhante no
sentido de que seria um contrassenso punir o agente sem
que houvesse qualquer tipo de prejuizo, mesmo moral*®.
De acordo com este autor, a Lei de Improbidade pune nao
somente atos dos quais decorram prejuizos materiais a Ad-
ministracao, mas também aqueles que resultem em alguma
lesdo ou violagdao a moralidade administrativa. Assim, au-
sente qualquer tipo de prejuizo ou lesdo a Administracao

29 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito Administrativo. 292 edi-
¢ao, revista e atualizada. Sao Paulo: Editora Forense, 2016. p. 992
30 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a

Lei 8.429/92 e legislacao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 239.
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Publica, inexistiria interesse juridico em reprimir a condu-
ta do agente publico’'.

A existéncia de um dano como requisito para confi-
guracdo da improbidade administrativa ¢ questionada por
Marcelo Harger. Na sua concepc¢do a formagdo do ato de
improbidade, independentemente da existéncia de dano, €
possivel nas hipoteses previstas nos arts. 9° e 11 da Lei
8.429/92, sendo o elemento dano exigido somente nos tipos
de improbidade elencados no art. 10 do diploma’*.

Em que pese o respeito as posi¢des mencionadas, en-
tende-se que a ocorréncia de dano s6 € exigivel na modali-
dade prevista na art. 10 da Lei de Improbidade. O conceito
amplo de patrimonio publico incorporado por Maria Sylvia
Zanella D1 Pietro e Marcelo Figueiredo parece se assimilar
com a noc¢ao de ilegalidade, pois bastaria 0 mero enquadra-
mento da conduta funcional em alguma das hipdteses de im-
probidade para que, de forma automatica, a moralidade ad-
ministrativa fosse lesada, numa espécie de dano presumido.

Ademais, os termos “dano a moralidade adminis-
trativa” ou “lesdo ao patrimonio moral” ndo possuem um
conceito claramente determinado, o que dificultaria sobre-
maneira o trabalho do operador juridico na tipificacdo da
conduta do agente publico nas hipdteses de improbidade.

31 FIGUEIREDO, Marcelo. Probidade Administrativa: comentarios a
Lei 8.429/92 e legislacdao complementar. 62 edicédo, atualizada e revisa-
da. Sao Paulo: Malheiros, 2009. p. 238-239

32 HARGER, Marcelo. Improbidade Administrativa: comentarios a lei
8.429/92. Sao Paulo: Editora Atlas, 2015. p. 116
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De fato, seria extremamente dificultoso definir em que si-
tuacdes um ato tipificado como improbo viola ou ndo a
moralidade administrativa., a ndo ser que se parta da pre-
missa que a mera tipificagdo da conduta como improba ja
resulta em um dano a moralidade.

Nesse aspecto, nos parece mais acertado o entendi-
mento de José Roberto Pimenta Oliveira e Fabio Medina
Osorio que fazem remissao, respectivamente, a relevan-
cia da ofensa ao bem juridico tutelado e ao desvalor do
resultado da acdo. PIMENTA OLIVEIRA compreende
nao ser qualquer ofensa a probidade administrativa que
configura um ato de improbidade administrativa. No seu
entender, condutas ilegais tipificadas como improbas po-
dem ndo ser reprimidas pelo sistema de normas da Lei de
Improbidade, se o seu nivel de agressdo aos bens juridi-
cos tutelados ndo for relevante™.

Fabio Medina Osorio segue a mesma linha ao susten-
tar que o desvalor do resultado da conduta tipificada como
improba constituiu um fator determinante para a confi-
guracdo da improbidade administrativa*. Na visdo deste
autor, a conduta do agente deve se submeter a uma valo-
rizagdo em que o operador juridico analisard o contexto

33 PIMENTA OLIVEIRA, José Roberto. Improbidade Administrati-
va e sua Autonomia Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum,
2009. p. 281-282.

34 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 244.
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fatico que norteou o comportamento do agente, a fim de
se extrair, por meio do postulado da proporcionalidade, o
grau de reprovagao da conduta tipificada como improba®.

Desse modo, a configuragdo das modalidades de im-
probidade administrativa ird depender do nivel de repro-
vabilidade da conduta do agente publico. Se a ponderagdo
realizada sobre a conjuntura fatica que permeou o compor-
tamento do agente publico demonstrar que a sua conduta,
tipificada como improbidade pela Lei 8.429/92, ndo pos-
sul uma reprovabilidade extraordinaria, entdo ndo se tera
constituido o ato de improbidade administrativa.

Tal conclusao deriva diretamente do principio da in-
significancia, que funciona como causa de afastamento
da tipificacdo da conduta quando os seus efeitos forem
irrelevantes para a entidade afetada. Assim, concluimos
que a ocorréncia de dano s6 constitui requisito essencial
para a configuracdo da modalidade de improbidade ad-
ministrativa disposta no art. 10 da Lei 8.429/92. O requi-
sito geral configurador de todas as modalidades de im-
probidade administrativa € o grau de reprovabilidade da
conduta do agente publico.

Com isso, completa-se o rol de elementos configura-
dores dos atos de improbidade administrativa: (i) a conduta
comissiva ou omissiva ilicita; (i1) a tipicidade; (ii1) o sujei-

35 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa: ma
gestéo publica, corrupcéo, ineficiéncia. 22 edigao, revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 245.
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to passivo; (iv) o sujeito ativo; (v) o elemento subjetivo do
dolo e, excepcionalmente, da culpa; e (vi) a reprovabilidade
extraordinaria da conduta do agente.

6. O entendimento jurisprudencial acerca dos ele-
mentos configuradores da improbidade administrativa

Os requisitos essenciais para configuracdo dos atos
de improbidade administrativa também tém sido objeto de
ampla discussdo no ambito jurisprudencial. Nos tltimos
anos, o Superior Tribunal de Justi¢a tem realizado esforgos
no sentido de uniformizar um posicionamento acerca da
improbidade administrativa e as suas modalidades previs-
tas na Lei 8.429/92.

No julgamento da AIA 30/AM?®, de relatoria do Minis-
tro Teori Albino Zavaski, a Corte Especial do Tribunal en-
frentou a questdo relativa a distingdo entre atos meramente
ilegais e atos improbos. A lide versava sobre a configuragao
de atos de improbidade, na modalidade prevista no art. 11 da
Lei 8.429/92, praticados pela Presidente do Tribunal Regio-
nal do Trabalho da 11* Regido quando da edi¢do de Portarias
que determinaram o afastamento sumario de juiz substituto
do exercicio regular de suas fungoes.

No julgamento, os Ministros, de forma unanime, en-
tenderam que o Ministério Publico Federal, entdo propo-
nente da a¢do, ndo cumpriu com o 6nus de demonstrar o

36 AIA 30/AM, Rel. Min. Teori Albino Zavaski, Corte Especial, julgado em
21.09.2011, DJe 28.09.2011
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elemento dolo na conduta praticada. Sem o elemento sub-
jetivo, as condutas relatadas na ag¢do constituiam apenas
atos eivados de ilegalidade, o que afastava a incidéncia das
prescri¢oes da Lei 8.429/92.

A Corte entendeu que ndo ¢ qualquer ato violador
dos principios constitucionais da Administragdo Publica
que constitui uma improbidade administrativa. Para que
a conduta ilegal seja elevada a categoria de ato improbo ¢
imprescindivel que estejam presentes todos os requisitos
essenciais da improbidade. No que concerne ao elemento
subjetivo, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou entendi-
mento de que as hipoteses descritas nos art. 9° ¢ 11 da Let
8.429/92 prescindem do dolo do agente publico, ao passo
que a modalidade do art. 10 pode se materializar com base
em um comportamento culposo grave.

No Recurso Especial n® 1.528.102/PR?’, de relatoria do
Ministro Herman Benjamin, por exemplo, ressaltou-se que
o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da
Lei 8.429/92 requer a demonstracao de dolo, assim entendi-
do como a simples vontade consciente de realizar a conduta
que produziré os resultados vedados pela norma juridica ou
a simples anuéncia aos resultados contrarios ao Direito.

Outros precedentes que incluiram este raciocinio
em sua fundamentacao foram: AgRg no AREsp 297.450/
SP, Rel. Min. Assusete Magalhdes, 2. T., julgado em

37 Resp 1528102/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, 2. T., julgado em
02.05.2017, DJe 12.05.2017
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16.05.2017, DJe 23.05.2017; AgInt no AREsp 848373/GO,
Rel Min. Herman Benjamin, 2. T., julgado em 04.04.2017,
DJe 24.04.2017; AgInt no REsp 1624885/RS, Rel. Min. Og
Fernandes, 2. T., julgado em 16.03.2017, DJe 24.03.2017;
Aglnt no AREsp 755082/DF, Rel. Min. Sérgio Kukina, 1.
T., julgado em 27.10.2016, DJe 22.11.2016.

No caso dos atos de improbidade decorrentes de
prejuizo ao erario, o Superior Tribunal de Justica tem
compreendido que a configuracdo da modalidade cul-
posa so € possivel quando fundada em uma culpa grave
do agente. Na apreciacdo do Aglint no Resp 1580128/
SP38, 0 Ministro relator Mauro Campbell Marques as-
sentou como requisitos essenciais para configuragao
das condutas de improbidade arroladas no art. 10 da
Lei 8.429/92 o prejuizo ao erario e o elemento subjeti-
vo, consistindo no dolo ou na culpa grave.

Por sua vez, no AgRg no AResp 77103/PR¥, de re-
latoria do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, a Corte
manteve o acordao do Tribunal a quo que condenou um
ex-prefeito por improbidade administrativa fundada em
culpa grave. No caso, o agente publico improbo, enquanto
exercente do mandato de Prefeito Municipal determinou
a distribuicao de 6.000 exemplares da Revista Comemo-
rativa aos 60 anos do Municipio, na qual se dava amplo

38 Agint no Resp 1580128/SE, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 2. T.,
julgado em 17.11.2017, DJe. 23.11.216.

39 AgRg no AResp 77103/PR, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, 1.
T., julgado em 01.10.2013, DJe 24.03.2014.
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destaque as suas gestdes, fato que configurou propaganda
eleitoral as custas do erario.

Diante desse quadro fatico, a Corte concluiu que mes-
mo que nao tenha havido a intengdo dolosa do agente pu-
blico de se promover com a distribuigdo das Revistas, a
situacdo fatica levava a conclusao de que a sua conduta foi
fundada em, no minimo, uma culpa grave.

No Aglnt no AREsp 413498/DF*, de relatoria da Mi-
nistra Regina Helena Costa, a Primeira Turma do Tribunal
delineou a culpa grave como sendo “aquela que decorre
de uma conduta anterior dolosa”. Nota-se, portanto, que
a compreensao quanto ao conceito de culpa grave se apro-
xima do elencado pela doutrina, no sentido de ser aquele
comportamento que se aproxima, sobremaneira, de uma
conduta dolosa.

Acerca dos sujeitos ativos dos atos de improbidade
administrativa, a Reclamacdo 2790/SC*, de relatoria do
Ministro Teor1i Albino Zavaski, criou uma exce¢ao ao con-
ceito de agentes publicos descrito no art. 2° da Lei 8.429/92,
ao assentar que os atos de improbidade administrativa pra-
ticados pelo Presidente da Republica nido estdo sujeitos
as penalidades dispostas no diploma de improbidade. De
acordo com o Tribunal, o inciso V, do art. 85, da Consti-

40 Agint no AResp 413498/DF, Rel. Min. Regina Helena Costa, 1. T., jul-
gado em 16.03.2017, DJe 24.03.2017.

41 Rcl 2790/SC, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Corte Especial, julgado
em 02.12.2009, DJe 04.03.2010.
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tuicao Federal, classifica como crime de responsabilidade
os atos praticados pelo Presidente da Republica contra a
“probidade na administra¢ao”, o que remete a conclusao de
que qualquer ato de improbidade cometido pelo Presidente
se submeterd ao regime sancionatério dos crimes de res-
ponsabilidade, e ndo ao corpo de normas da Lei 8.429/92.

Outro ponto que mereceu analise do Superior Tribunal
de Justica foi o papel do dano na configuragdo das modali-
dades de improbidade administrativa. Nesse caso, o Tribu-
nal construiu um entendimento no sentido de que o dano s6
¢ elemento essencial para a configuracao da modalidade de
improbidade prevista no art. 10 da Lei de Improbidade.

No julgamento do Recurso Especial 1412214/PR*, a
Corte fixou a tese de que ndo ha a necessidade de lesdao ao
patrimdnio publico em ato de improbidade administrativa
que importa em enriquecimento ilicito. Entendeu-se, no
caso, que a demonstragao da incompatibilidade entre os ven-
cimentos e o incremento patrimonial do acusado era medida
suficiente para materializar o ato de improbidade, sendo dis-
pensavel a comprovacao de eventual dano ao erario.

Da mesma forma, no Recurso Especial n® 1192758/
MG?*, a Primeira Turma do Tribunal entendeu que o
art. 11 da Lei 8.429/92 dispensa a apuracao de efetivo

42 Resp 1412214/PR, Rel. Min. Benedito Gongalves, 1. T., julgado em
08.03.2016, DJe 28.03.2016.

43 Resp 1192758/MG, Rel. Min. Sérgio Kukina, 1. T., julgado em
04.09.2014, DJe 15.10.2014.
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dano ao erario para a configuracdo da modalidade de
improbidade ali prevista. No caso, a Corte concluiu ser
incabivel o nao recebimento de a¢ao de improbidade,
fundamentada no art. 11 da Lei de Improbidade, com
base no argumento de que ndo hé indicios de prejuizo
ao patrimdnio publico.

Por fim, cumpre ainda ressaltar que a reprovabili-
dade da conduta dos agentes improbos tem sido utiliza-
da pelo Superior Tribunal de Justica como um elemento
para a realizacdo da dosimetria das sangdes previstas
no art. 12 da Lei 8.429/92, e ndo para a configuracdo do
ato de improbidade administrativa. Esse foi o posicio-
mento adotado no Recurso Especial 1130198/RR*, de
relatoria do Ministro Luiz Fux, em que a Primeira Tur-
ma do Tribunal assentou que a pena do agente improbo
deve levar em conta a lesividade e a reprovabilidade da
conduta praticada.

7. Conclusoes

As consideragdes lancadas ao longo deste ensaio de-
monstram que a identificacdo de elementos gerais que se
aplicam as trés modalidades de improbidade administra-
tiva descritas na Lei 8.429/92 ndo encontra calmaria no
ambito doutrindrio. A falta de um conceito legal de ato de
improbidade administrativa aliada as dessemelhancas das

44  Resp 1130198/RR, Rel. Min. Luiz Fux, 1. T., julgado em 02.12.2010,
DJe 15.12.2010.
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hipoteses de atos de improbidade, sdo fatores que colabo-
ram para as divergéncias registradas neste trabalho.

Em que pese tal contexto, entendemos ser possivel
identificar ao menos seis requisitos essenciais para a confi-
guracdo dos atos de improbidade administrativa, sdo eles:
(1) conduta comissiva ou omissiva ilicita; (i1) tipicidade;
(111) sujeito passivo; (iv) sujeito ativo; (v) elemento subjetivo
composto pelo dolo e, excepcionalmente, pela culpa grave
e; (vi) a reprovabilidade da conduta.

Neste cenario, salientamos como os elementos que
mais geram controvérsias na doutrina e na jurisprudén-
cia o elemento subjetivo e a reprovabilidade da condu-
ta. A constitucionalidade da previsao do art. 10 da Lei
de Improbidade que positivou a modalidade culposa da
improbidade ¢ questionada por parcela de estudiosos da
matéria. Muitos autores aludem que abrir esta possibi-
lidade significaria reprimir o simples erro funcional ou
o defeito ndo intencional do agente publico no exercicio
da sua func¢do administrativa.

Balizados na corrente doutrindria majoritaria € no
entendimento jurisprudencial, concluimos que a modali-
dade culposa ¢ admitida pela Constituicao na hipotese de
improbidade decorrente de dano ao erdrio, mas somente
nas hipoteses em que a conduta do agente improbo estiver
fundada em uma culpa grave que, além de se caracterizar
como verdadeiro desleixo com o zelo do patrimonio publi-
co, também resulta em uma lesao séria e relevante a Admi-
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nistracdo Publica. Se a conduta ndo gerar um dano grave
ao erario, entendemos que seja o caso de punir o agente
com outras medidas menos rigorosas que as sangoes pre-
vistas na Lei de Improbidade.

Quanto a reprovabilidade da conduta, entendemos que
a configuracao das modalidades de improbidade adminis-
trativa ira depender do nivel de reprovabilidade. Se a pon-
deracdo realizada sobre a conjuntura fatica que permeou
o comportamento do agente publico demonstrar que a sua
conduta, tipificada como improbidade pela Lei 8.429/92,
nao possui uma reprovabilidade extraordindria, entdo ndo
se tera constituido o ato de improbidade administrativa.

Por fim, afastamos as posi¢des doutrinarias que elen-
cam o dano como um requisito geral de materializagcao dos
atos de improbidade, por entendermos que o conceito am-
plo de patrimdnio publico adotado por esta corrente doutri-
naria para se defender a existéncia de lesdo ao patrimonio
moral da Administragdo em todas as modalidades de im-
probidade, identifica-se com a ideia de ilicitude. De acordo
com essa concepgao, o mero enquadramento da conduta do
agente em algumas das hipdteses de improbidade ja resul-
taria, automaticamente, em uma lesao ao patrimonio moral
da Administragdo, numa espécie de dano presumido.

Ademais, a imprecisao dos termos “moralidade admi-
nistrativa” ou “patrimonio moral da Administra¢do” traria
dificuldades ao operador juridico no momento da verifica-
¢ao da subsungdo do tipo a conduta supostamente improba
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do agente, pois sem um conceito claro nao haveria como
constatar se a conduta do agente estd ou nao lesando a mo-
ralidade da Administragdo. Por essa razao, concluimos que
o dano constitui um elemento essencial somente para con-
figuragdao da modalidade de improbidade prevista no art.
10 da Lei 8.429/92.
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