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RESUMO

A elaboragao do trabalho segue o método dedutivo a partir de revisao bibliografica.
A Lei n. 14.230/2021 promoveu alteracbes determinantes na Lei de Improbidade
Administrativa, inclusive no elemento subjetivo exigido, suprimindo a modalidade
culposa. A Lei de Improbidade surgiu a partir da aplicagdo do principio da
moralidade administrativa no ordenamento brasileiro. A doutrina e jurisprudéncia
brasileira entendem que a improbidade € um desvio da moralidade administrativa,
com fins de proveito préprio ou de terceiro, motivo pelo qual, infere-se a necessidade
de ma-fé na conduta do agente, ou seja, de dolo. A exclusdo da modalidade culposa
ocorreu em consonancia com o entendimento majoritario dos juristas. Entretanto, a
alteracdo do elemento subjetivo foi acompanhada de outros elementos, como a
exigéncia de comprovagao de dolo especifico e a vedagao do uso do dolo genérico.
Além disso, o Tema n. 1199 da Suprema Corte determinou que a nova redacao
acerca do elemento subjetivo é irretroativa, ndo incidindo na eficacia da coisa
julgada, entretanto, com aplicagdo nos casos ainda n&o transitados em julgado. Este
conjunto de alteragdes da Lei de Improbidade teve como efeitos praticos a
improcedéncia das ag¢des de improbidade que tratam de atos improbos culposos,
bem como, o entrave na demonstracao do elemento subjetivo, na subsungao das
condutas em atos improbos, no ressarcimento de danos causados ao erario e no
combate a corrupgao.

Palavras-chave: Improbidade Administrativa; modalidade culposa; efeitos praticos.



ABSTRACT

The research is elaborated based on the deductive method by bibliographic review.
The Federal Law n. 14.230/2021 promoted decisive changes to the Administrative
Improbity Law, including the subjective element required, eliminating the culpable
modality. The Improbity Law emerged from the application of the principle of
administrative morality in the Brazilian legal system. Brazilian doctrine and
jurisprudence understands that improbity is a deviation from administrative morality,
for the purposes of one's own benefit or that of a third party, which is why is inferred
the demand of bad faith in the agent's conduct, that is, the conscious intent of
committing a misconduct. The exclusion of the culpable modality occurred
accordingly with the understanding of the majority of jurists. However, the change in
the subjective element was accompanied by other elements, such as the requirement
to prove specific intent, and the prohibition of the use of generic intent. Furthermore,
Theme n. 1199 of the Supreme Court determined that the new law, regarding the
subjective element, is irretroactive, not affecting the effectiveness of res judicata,
however, is applied on the cases that have not yet become final. This set of changes
to the Impropriety Law had the practical effects of dismissing improbity lawsuits about
culpable improbable acts, as well as hindering the demonstration of the subjective
element, subsuming conduct into improbable acts, compensating for damages
caused to the public treasury and the fight against corruption.

Keywords: Administrative Improbity; culpable modality; practical effects.
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1 INTRODUGAO

A monografia abordara a area do direito administrativo, mais especificamente,
as alteracdes realizadas na Lei de Improbidade Administrativa pela Lei 14.230/2021,
no que tange a exclusdo da modalidade culposa dos atos de improbidade previstos
nos artigos 9°, 10 e 11.

Precisamente, serdo abordados os entendimentos da doutrina acerca do
principio administrativo de moralidade e como certa interpretacao deste principio
pode acarretar na compreensao de necessidade da presenga do elemento subjetivo
dolo para atos de improbidade administrativa. Em seguida, sera analisada a
alteragdo do elemento subjetivo na Lei de improbidade, com o intuito de entender
quais serao os efeitos praticos dessa mudanca.

O tema despertou interesse quando ingressei em estagio na 72 Promotoria de
Justica do Ministério Publico de Santa Catarina, a qual, conforme determinado pelo
ato n. 871/2022, possui como atribuicdo atuar na Defesa da Moralidade
Administrativa, com exclusividade nas causas que versem sobre licitacoes
envolvendo a Administracdo Indireta do Poder Executivo do Estado de Santa
Catarina.

Diante dessas atribuicdes, as alteragbes na redacdo da LIA provocaram
profundas modificagdes tanto nos procedimentos extrajudiciais, quanto nos
processos judiciais em curso na Promotoria.

Ademais, no dia 18 de agosto de 2022, o Supremo Tribunal Federal proferiu
julgamento do Tema n. 1199 acerca do assunto. Diante disso, em razao da decisao
da Suprema Corte interferir diretamente no rumo das investigagbes em curso de
competéncia das Promotorias de Moralidade Administrativa, acompanhamos as
sessdes de julgamento que trataram sobre a (IR)retroatividade das disposi¢gdes da
Lei 14.230/2021, em especial, em relagao: (I) A necessidade da presenga do
elemento subjetivo para a configuragao do ato de improbidade administrativa; e (ll) A
aplicagado dos novos prazos de prescricao geral e intercorrente.

Destarte, o tema apresentado mostra-se extremamente atual, haja vista que a
alteracao legislativa deu-se em 21 de outubro de 2021, reformando diversas normas

das agdes de improbidade administrativa. Além disso, a recente decisdao do
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Supremo Tribunal Federal no dia 18 de agosto de 2022, que gerou tema n. 1199 de
repercussao geral, também demonstra a atualidade do tema em discusséo.

Antes da alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa, a norma constituia
como ato de improbidade administrativa as acdes ou omissdes dolosas e culposas.
Apds a alteragdo da redagao dos artigos 9°, 10 e 11, foi modificado o elemento
subjetivo para configuragdo de ato de improbidade previsto, excluindo a
possibilidade de subsumir a conduta prevista na legislagdo os atos culposos por
negligéncia, imprudéncia ou impericia.

Isso esta aliado ao Tema n. 1199 do STF, que fixou como tese ser necessaria
a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a tipificagdo dos atos de
improbidade administrativa, exigindo nos artigos 9°, 10 e 11 da LIA a presenga do
elemento subjetivo, qual seja, o dolo.

Como efeito direto, essa modificacdo afetou todos os processos e
investigacbes em curso que discutem atos improbos de modalidade culposa.
Seguindo a mudanca legislativa, todas as ag¢des e procedimentos que tratavam de
ato culposo de improbidade deveriam ser analisados e extintos, caso nao
comprovado dolo na conduta em litigio.

Diante disso, demonstra-se o tema ser de suma importancia uma vez que
esta alteracdo afeta diretamente as investigacbes e processos de atos de
improbidade administrativa em curso nas Promotorias de Moralidade Administrativa
e nos Tribunais de Justica.

O trabalho mostra-se, entdo, inovador, uma vez que a discussao acerca do
tema ainda ndo € unanime entre os juristas, juizes e promotores, obtendo inumeros
argumentos que sao adotados para defender a retroatividade ou nao da aplicagao
do elemento subjetivo nos processos e investigagdes ja em curso. Inclusive, a
discussdo gerou dissidéncia entre os proprios Ministros do Supremo Tribunal
Federal durante o julgamento do Tema n. 1199.

Tudo isso comprova a importadncia da discussao do tema abordado, bem
como, a possibilidade de apresentar ao mundo académico novidades e inovacgoes
acerca do assunto.

Com base nesse contexto, o objetivo do presente trabalho consta analisar as
alteragdes e os efeitos da exclusdo da modalidade culposa nos artigos 9°, 10 e 11 da
Lei de improbidade n. 8.429/1992, alterada pela lei n. 14.230, em 25 de outubro de
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2021, e como essa nova redagado afetard os processos e investigagées em curso
acerca de atos de improbidade administrativa culposos.

A fim de entender as alteracdes feitas acerca do elemento subjetivo na lei de
improbidade administrativa e fazer uma analise dos efeitos dessa modificagdo no
ambito juridico, faz-se necessario organizar a metodologia de pesquisa para se
alcancar o objetivo descrito.

O estudo sera feito da modalidade de pesquisa tedrica, no qual nos
aproximamos dos problemas através de um arsenal bibliografico, fazendo-se
necessario, entdo, uma revisao bibliografica. Dessa forma, ndo ha compromisso de
promover projetos praticos experimentais.

Como meio técnico de investigacado, sera utilizado a forma de pesquisa
bibliografica que, por meio de uma revisdo bibliografica, possibilita a reuniao de
dados nos quais o estudo sera baseado. Sera utilizado, ainda, a pesquisa
documental, através da analise de documentos juridicos, normas e regulamentos.

Ademais, se utilizara o método dedutivo como uma das formas de
organizacao do raciocinio empregado na pesquisa. Portanto, seguindo este método,
parte-se de argumentos gerais, verdadeiros e inquestionaveis, para um argumento
particular, estabelecendo uma relagéo légica entre as proposi¢cées apresentadas a
fim de alcangar uma conclusdo. Isto é, a partir de uma premissa maior e mais
genérica e uma menor e mais especifica, chega-se a resposta do problema
proposto.

Assim, por meio desse método de pesquisa apresentado pretende-se
alcancar as respostas acerca do problema proposto, isto €, como a exclusdo da
modalidade culposa na redacdo dos arts. 9, 10 e 11 da Lei de Improbidade
Administrativa, alterada pela Lei n°® 14.230, de 2021, afetou as acbes por atos de
improbidade administrativa.

Para atingir esse objetivo, primeiramente, a partir de uma revisao
bibliografica, sera explorado o entendimento da doutrina do principio administrativo
da moralidade, bem como, acerca de quais condutas sdo qualificadas como atos de
improbidade.

Em seguida, se faz necessario uma comparacgao da legislagao brasileira, mais
especificamente, da redacdo antiga dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade

Administrativa (Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992) com as alteragdes realizadas
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pela Lei n. 14.230, de 25 de outubro de 2021, juntamente com estudo do Tema n.
1199 fixado pelo Supremo Tribunal Federal.

Com o suporte dessa pesquisa, sera possivel, efetivamente, examinar os
efeitos praticos que a mudanga legislativa, acerca do elemento subjetivo da lei de
improbidade, tera nos processos e investigagdes em curso que tratam sobre esta

questao.
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2 MORALIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 O DIREITO E A MORAL

O sentido etimolégico da palavra “moral”’, advém do adjetivo moralis do
latim, que tem como significado aquilo “relativo aos costumes™. Nesse sentido,
pode-se dizer que a moral € o conjunto de costumes ou normas sociais de
determinada populacédo acerca do que é considerado certo e errado, ou honesto e
desonesto.

Portanto, a moral surgiu como norma consuetudinaria, que visa a pratica do
bem. Justamente por ser uma norma baseada nos costumes e na conduta esperada
dos individuos de uma sociedade, esta regra nao era aplicada coercitivamente pelo
Estado através de sangdes previstas no ordenamento juridico, sendo um
comportamento imposto apenas pela sociedade.?

Com o passar do tempo, se iniciou uma preocupagao em incluir os ideais
dos costumes morais no direito. Esse movimento teve inicio ja na Roma Antiga,
como percebido pelos principios proclamados no Digesto e Institutas de Ulpiano:
honeste vivere, alterum non laedere, suum, cuique tribuere® (viver honestamente,
nao lesar a outrem e dar a cada um o que é seu).

Atualmente, a tentativa de incluir a moral no direito é vista em normas
internacionais, como por exemplo na redagdo do inciso XXIX, n. 2° da Declaragao

Universal dos Direitos Humanos* e a Convencdo das Nacdes Unidas contra a

'CUNHA, Antonio Geraldo da. Dicionario Etimologico Nova Fronteira da Lingua Portuguesa. So
Paulo: Nova Fronteira, 22 edicédo, 1986.

’PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022. 407 p. ISBN 9786555263336.

SULPIANO apud PINHEIRO, 2022, p. 91.

“No exercicio de seus direitos e liberdades, todo ser humano estara sujeito apenas as limitagbes
determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito
dos direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e
do bem-estar de uma sociedade democratica”.
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corrupgéo®, além de outras normas, as quais foram ratificadas em diversos
ordenamentos juridicos pelo mundo.

Entretanto, apesar dos esforcos em adequar o direito a moral, é
inquestionavel que a idealizagdo do direito se distingue da realidade pratica que
encontramos.

Nesse sentido, o autor Wallace Paiva Martins Junior exemplifica a ideia de
que nem tudo que esta em conformidade com o direito € moral, ilustrando a ideia
apresentada em circulos.

Para o jurista, na concepgéao ideal, o direito e a moral representam circulos
concéntricos, em que o maior € a moral e o menor € o direito. Isto quer dizer que,
idealmente, o direito estaria englobado pela moral, no sentido de que, tudo aquilo
que é positivado no ordenamento juridico segue uma concep¢ao de honestidade e
moralidade.

Entretanto, segundo a concepg¢ao real, os circulos seriam secantes, ja que
nem tudo que é protegido pela legalidade no direito é, efetivamente, moral. Isto €, na
pratica, o direito nem sempre esta de acordo com o ideal de moralidade
compreendido pela sociedade.® E diante desse conceito que Maria Sylvia Zanella Di
Pietro afirma que non omne quod licet honestum est, isto €, nem tudo o que € legal é

honesto.”

%“Cada Estado Parte adotara medidas adequadas, no limite de suas possibilidades e de conformidade
com os principios fundamentais de sua legislagédo interna, para fomentar a participagao ativa de
pessoas e grupos que nao pertengam ao setor publico [...] na prevengao e na luta contra a corrupgao,
e para sensibilizar a opinido publica a respeito a existéncia, as causas e a gravidade da corrupgéo,
assim como a ameacga que esta representa. Essa participacdo deveria esforgar-se com medidas
como as seguintes:

d) Respeitar, promover e proteger a liberdade de buscar, receber, publicar e difundir informagéo
relativa a corrupcdo. Essa liberdade podera estar sujeita a certas restricdes, que deverdo estar
expressamente qualificadas pela lei e ser necessarias para: ii) Salvaguardar a seguranga nacional, a
ordem publica, ou a saude ou a moral publicas”.

°DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de direito
administrativo: Teoria geral e principios do direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2022. 7 v. (volume 1).

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.
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Figura 1: Direito e moral representados em circulos

Concepgio ldeal Concepgio Real

Moral Direito Moral

Fonte: Elaboracgao prépria a partir da doutrina DI PIETRO; MARTINS JUNIOR, 2022.
A partir desse entendimento, retira-se que, na pratica, a legalidade e a

moralidade se distinguem, entretanto, o direito e a moral ndo estdo dissociados por
completo, haja vista que existe um ponto de convergéncia entre essas categorias.

No entanto, observa-se também, que o direito e a moral nem sempre estarao
conectados, no sentido de que, nem tudo que € considerado uma conduta moral é
positivada. Assim como nem todas as normas do ordenamento sdo morais, isto €,
nem tudo que é legalizado € uma conduta dotada dos bons costumes e de
moralidade.

Independente disso, o fato é que cada vez mais é possivel observar a
tentativa de incluir a moralidade no direito, como sera demonstrado nos proximos
topicos, embora ainda ndo se observe uma total adequagdo da legislagdo aos

costumes morais.

2.2 ORIGEM DA MORALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO

Conforme apresentado, com o passar dos anos, a moralidade passou a ser
incluida nas normas juridicas com o objetivo de inserir ao direito os bons costumes
aplicados pela sociedade.

Inicialmente a aplicagdo dos costumes morais deu-se no ambito do Direito
Civil, sendo observada no entendimento do abuso de direito, e em seguida, na

doutrina acerca do n&o locupletamento a custa alheia e da obrigagao natural.®

8DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028, p. 266.
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A titulo de exemplo e esclarecimento, a teoria do abuso de direito foi
formulada na ideia de repressdo de atos praticados com o uUnico propdsito de
prejudicar terceiros. Conforme Fabio Ulhoa Coelho, “De acordo com suas primeiras
sistematizagdes, a teoria do abuso de direito afirma que nenhum direito assegurado
por lei pode ser exercido com o unico objetivo de prejudicar outras pessoas, se nao
houver proveito ao seu titular”.®

Nesse sentido, a teoria foi aplicada na Frangca, em um caso no qual um
proprietario realizou uma obra de divisdo do seu terreno com o do vizinho, sendo
que a divisa possuia varas de ferro pontiagudas que tornava a utilizagédo de dirigiveis
do fazendeiro vizinho extremamente perigosa. Diante disso, apesar de o direito de
propriedade ser aplicado de forma absoluta no cédigo civil francés (a propriedade é
o direito de usar e dispor das coisas de maneira absoluta), a justica francesa
entendeu que a divisa construida ultrapassava outros limites além dos legais, sendo
vedado o uso da propriedade apenas com o intuito de prejudicar outrem.™

Em outras palavras, a jurisprudéncia francesa defendeu que, embora a obra e
0 uso absoluto da propriedade seja autorizado pela legislagdo, essa normativa nao
podera ser utilizada de maneira imoral, sendo considerado, portanto, abuso de
direito.

Por sua vez, no direito administrativo, a inclusdo da moral nas normativas é
mais recente, sendo o doutrinador Maurice Hauriou responsavel pela teoria pioneira
do assunto, em 1914 com a obra: “Précis de Droit Administratif et de Droit Public™".

Segundo o jurista, ndo basta analisar-se a legalidade dos atos
administrativos, devendo ser verificado, também, a presenga da moralidade
administrativa por meio dos motivos que ensejaram o ato. Isto &, defende que os
atos administrativos devem ser realizados em conformidade com o interesse publico

e 0 bem comum, obtendo assim, motivagdo moral."

°COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. 1547 p. ISBN
9786559914593, p. RB-11.2. Disponivel em:
<https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monografias/282422094/v1/page/RB-11.2>.
Acesso em: 28 de agosto de 2023.

COELHO, Fabio Ulhoa. Direito civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2022. 1547 p. ISBN
9786559914593.

"PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022.

2MAURICE HAURIOU. Précis de Droit Administratif et de Droit Public. 82 edig&o. Paris: Recueil Sirey,
1914.
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Maurice Hauriou conceituou a expressdo moralidade administrativa como
“conjunto de regras de condutas tiradas da disciplina interior da administragao™*®. Por
meio deste conceito, indicava a existéncia de regras nao escritas no Direito
Administrativo que deveriam ser levadas em conta para o controle dos atos
administrativos.™

Diante disso, Hauriou pondera que os agentes publicos devem observar nao
apenas a legalidade formal dos atos, mas também, assegurar a ética das condutas,
devendo agir de forma honesta, conforme a moral e bons costumes.

A partir do entendimento promovido pelo doutrinador, o Conselho do Estado
Francés acolheu o postulado do autor ao aplicar, também, sancao por desvio de
finalidade no julgamento de excesso de poder.'®

Visto isso, entendendo que ha aplicacdo moral e imoral da lei, nasce a
responsabilidade do julgador de ultrapassar a analise do aspecto objetivo da
ilegalidade, sendo necessario observar também o animus do agente no desvio da
finalidade de sua conduta, ou seja, se houve intengdo de agir com desonestidade.®

Como decorréncia direta das ideias promovidas por Maurice Hauriou, e das
jurisprudéncias do Conselho de Estado francés, temos a preconizagédo da Teoria dos
Motivos Determinantes por um advogado francés, Gaston Jéze.

Segundo esta teoria, deve-se exigir do administrador uma postura moral e
ética, sendo vedado a camuflagem dos reais motivos ensejadores do ato
administrativo. Assim, defende que os atos da administracao devem ser compativeis
com a situacdo de fato, caso contrario, se a motivacdo do ato for falsa ou
inexistente, o ato torna-se invalido."

Portanto, forma-se o entendimento de que os atos dos administradores
devem ser ensejados por uma situagédo de fato a partir da qual ha justa motivagao,
exigindo, portanto, moralidade nas condutas administrativas.

Seguindo esta mesma linha de raciocinio, ja disseminada no mundo juridico,

o magistrado e professor brasileiro, Hely Lopes Meirelles, explicita que o

BHAURIOU, 1914 apud PINHEIRO, 2022, p. 97.

“OSORIO, Fabio Medina. Teoria da Improbidade Administrativa. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 22
Edicdo, 2010, p. 83 e 84.

®PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022.

"®PINHEIRO, Opus citatum.

TCARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 34. ed. S&o Paulo: Atlas,
2020.
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administrador publico deve agir conforme a moralidade administrativa, isso sendo,
ao atuar ndo pode desprezar o elemento ético de sua conduta, decidindo somente
entre o legal e o ilegal, o justo e injusto, mas também deve observar o honesto e o
desonesto. Assim, “o ato administrativo ndo tera que obedecer somente a lei
juridica, mas também a lei ética da propria instituicdo, porque nem tudo que é legal é
honesto”.®

Portanto, ndo basta que o agente administrativo possua condutas em
conformidade com a lei, devendo ser observado sempre se o ato €, também, moral.
Nesse sentido, o administrador tem o dever da boa administragdo, devendo atuar
conforme condutas éticas e aceitas socialmente.®

O desrespeito ao dever da boa administragao e a ideia de desvio de poder
desenvolveu a imoralidade administrativa, haja vista que ambos os conceitos dizem
respeito ao uso de meios ilicitos pela Administragdo Publica com o intuito de atingir
finalidade irregular. Dessa forma, seguindo esta ideia, a conduta imoral estaria
diretamente ligada a intengdo do agente de agir de forma desonesta.?

Assim surge o principio da moralidade administrativa, o qual é relacionado a
ideia de honestidade do administrador, devendo este agir em estrita observancia de
boa-fé, padrdes éticos, além das regras que garantem a boa administraco. E,
portanto, um fator de orientagdo do comportamento do agente publico, que deve
primar pela honestidade para o alcance do bem comum.?'

A honestidade profissional dos administradores €, inclusive, parametro de
validade de conduta, sendo que, aquelas que violarem o principio da moralidade,
ofendendo a moral, a honestidade ou as regras da boa administragdo causarao
efeitos juridicos, como a decretacao da invalidade do ato pela propria Administracao

ou pelo Poder Judiciario.??

"MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel. Direito administrativo brasileiro. 44. ed.
Salvador: JusPODIVM, 2020, p. 94.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de direito
administrativo. Volume 1, Teoria geral e principios do direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022. 638 p. ISBN 9786559910878 (v. 1).

2Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.

IMARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022. 1312 p. ISBN 9788544235546.

2DI PIETRO; MARTINS JUNIOR, Opus citatum.
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Diante do exposto, observa-se que a moralidade passou a ser inserida nos
entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais, bem como, em legislagées de varios
ordenamentos juridicos, inclusive, no direito administrativo brasileiro.

Destarte, embora seja nitido que o direito e a moralidade ndo se confundem,
e que nem todas as previsdes legais sdo essencialmente dotadas de moral, a
aplicagao da moralidade nos entendimentos juridicos obriga que os agentes passem
a observar ndo so a legalidade de suas condutas, mas também se estes atos sao

sustentados por motivos morais e honestos.

2.3 O PRINCIiPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA NO ORDENAMENTO
BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi promulgada logo
apos o periodo da Ditadura Militar no Brasil, momento marcado por inumeros abusos
de direito e atos imorais por parte do governo e administradores do Poder Publico.

Este periodo iniciou-se em margo de 1964, apds uma época de conturbagdes
politicas, quando as forcas armadas promoveram uma sucessdo de atos
institucionais e emendas a Constituigdo de 1946 e interviram no governo do pais.
Em 1967 foi aprovada uma nova carta constitucional, sob justificativa de
manutencgdo da ordem e seguranga nacional.?®

O novo regime politico alterou profundamente os institutos antes fixados,
concedendo ao presidente da republica inumeros poderes, inclusive, fungdes do
poder executivo e legislativo.?

Assim, este sistema em vigor rapidamente se revelou extremamente
autoritario, em razdo da alta arbitrariedade concedida ao chefe de governo, que
permitiu a suspenséo de direitos individuais diante de certos requisitos.®

Além disso, a fim de reforgar o poder ilimitado dado ao Poder Publico, em
1968, foi editado o Ato Institucional n. 5, sendo que todos os atos praticados em

virtude deste ato ndo eram passiveis de apreciagao judiciaria. Dessa forma, as

ZMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2022.

Ibidem.

2lpidem.
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autoridades eliminaram qualquer O6bice para a pratica de arbitrariedades pelo
governo vigente.®

Diante desse Estado autoritario, marcado por inumeras arbitrariedades e
abusos de direito realizados pelos agentes do Poder Publico, emergiu o movimento
de reestruturacdo democratica, buscando, principalmente, a garantia dos direitos
fundamentais e do interesse publico.?’

Neste contexto de redemocratizacédo do pais, a Constituicdo Federal de 1988
€ promulgada com o objetivo de romper com o sistema em vigor e assegurar 0s
direitos individuais, motivo pelo qual a Assembleia Constituinte impds inumeros
limites ao Poder Publico, inclusive na area de atuagédo administrativa.?®

Nesse sentido, € positivado na constituicdo o elemento da moral, integrando-o
ao ato administrativo e transformando a moralidade em requisito constitucional de
sua validade e legitimidade.?

Portanto, a Carta Magna positivou o conceito de moralidade administrativa,
devendo o administrador publico ter uma postura honesta, de boa-fé e buscando o

interesse publico e o bem comum, in verbis:

Art. 37. A administragcao 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 *°

Para alcangar esse objetivo na Administragcdo Publica, o ordenamento
brasileiro desenvolveu mecanismos para evitar atos de imoralidade, sendo estes: a

Lei de Improbidade Administrativa®', a previsdo de crimes de responsabilidade do

®MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 17. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2022.

Zlbidem.

BPINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022. 407 p. ISBN 9786555263336.

LEAL, Rogério Gesta. Imbricagbes necessarias entre moralidade administrativa e probidade
administrativa. In: Revista de Direito Administrativo e Constitucional, n. 55, p. 87-107, 2014.
%BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

$IBRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da
pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicao Federal;
e da outras providéncias.
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Presidente da Republica e de outros agentes politicos na Constituicdo Federal *, a
Lei Anticorrupgao®, além dos remédios constitucionais, como a agao popular.3* %
Destarte, o principio da moralidade administrativa esta consagrado pela
Constituicdo Federal, e reforcado em diversas legislagdes infraconstitucionais,
motivo pelo qual o preceito deve ser protegido e os administradores publicos que
agirem de forma imoral, responsabilizados.
Além da previsdo na legislagdo, o principio da moralidade também esta
presente nas doutrinas do direito brasileiro. Acerca do entendimento do preceito

constitucional, muito bem explicou Celso Anténio Bandeira de Mello:

A moralidade administrativa € alguma coisa que muito mais se intui do que
se pode descrever, mas podemos tomar como como ponto de partida os
bons costumes. Que bons costumes seriam esses? A respeito de certas
nogdes, nogdes que trazem consigo valores, a tentativa de identificagdo
deles deve ser feita ndo em fungdo do que se pratica, mas em fungao
daquilo que se cré deva ser praticado.

Pondera-se entdo que, por mais que o texto constitucional ndo tenha
pontuado exatamente o que deve ser considerado como moralidade administrativa,
retira-se que, se entende como moral os valores que a sociedade impde como
honestos e justos.

E da mesma forma que a Ministra Carmen Lucia do Supremo Tribunal
Federal, de forma categorica, explicou a aplicacdo do principio da moralidade

administrativa:

O fortalecimento da moralidade administrativa como principio juridico
deu-se, pois, com a aceitagao da ideia de que o servigo publico tem que
atender ao que é justo e honesto para a sociedade a que se destina. A
Administracdo Publica tem, pois, que tomar a si a responsabilidade de
realizar os fins da sociedade segundo padrbes normativos de justica e de
justeza, esta configurada pelo conjunto de valores éticos que revelam a
moralidade. A moralidade administrativa €, pois, principio juridico que se

32“Art. 85. Sdo crimes de responsabilidade os atos do Presidente da Republica que atentem contra a
Constituicdo Federal e, especialmente, contra: V - a probidade na administragdo.” (BRASIL.

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.)

3BRASIL. Lein. 12.846, de 1° de agosto de 2013.

34“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIIl - qualquer cidadao é parte
legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade
de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e
cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia.” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.)
¥MARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo/ volume Unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022. 1312 p. ISBN 9788544235546.

%MELLO, Celso Antbénio Bandeira de. Principio da Moralidade Administrativa. Revista de Direito
Tributario n° 69, Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 180.
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espraia num conjunto de normas definidoras dos comportamentos éticos do
agente publico, cuja atuagédo se volta a um fim legalmente delimitado, em
conformidade com a razdo de Direito exposta no sistema normativo. Note-se
que a razdo ética que fundamenta o sistema juridico ndo é uma razéo de
Estado. Na perspectiva democratica, o Direito de que se cuida é o Direito
legitimamente elaborado pelo préprio povo, diretamente ou por meio de
seus representantes. A ética da qual se extraem os valores a serem
absorvidos pelo sistema juridico na elabora¢do do principio da moralidade
administrativa € aquela afirmada pela prépria sociedade segundo as suas
razbes de crenca e confianga em determinado ideal de Justica, que ela
busca realizar por meio do Estado.”

Por esse angulo, pode-se afirmar que o principio da moralidade publica
trata-se de um principio juridico em branco, em razdo de seu conteudo ser retirado
de preceitos éticos sociais, ao invés de comandos explicitos na legislagdo.® Em
vista disso, é nitido como uma certa conduta pode ser manifestamente licita, de
acordo com a legislacdo escrita, mas ofender o principio da moralidade
administrativa ao ser praticada de uma forma que a sociedade entende como
desonesta.*

Destarte, no ambito do Direito Administrativo Brasileiro, o principio da
moralidade esta intrinsecamente ligado ao dever da boa administragdo por ser um
fator de orientagcdo do comportamento do administrador publico.

E nesse sentido que entende o jurista Wallace Paiva Martins Janior:

¢é fator de orientagédo do comportamento do agente publico que deve primar
pela honestidade para alcance do bem comum, revelando sua plena
habilitacdo para o desempenho das fungbes nas quais foi investido. (...)
Serve, assim, a garantia do direito subjetivo publico a uma administragdo
honesta, cumprindo-se a partir de regras internas de conduta dirigida aos
fins institucionais especificos e da incorporacdo dos valores éticos
fundamentais de uma sociedade. (...) O agente publico deve conduzir os
negocios administrativos e exercer a fungéo publica investida orientado por
padrées comportamentais em que reinem valores como a lealdade, a
imparcialidade, a honestidade, e a probidade, enfim, direcionando a conduta
para a boa administragdo sem desprezar o elemento ético, abstendo-se de
utilizar a administragcdo publica para angariar vantagens indevidas, corroer
os recursos do erario, cometer abuso de poder, facilitar interesses

’ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios Constitucionais da Administragdo Publica. Sao Paulo:
Del Rey, 1994, p. 191

%JUSTEN FILHO, Margal. O Principio da Moralidade Publica e o Direito Tributario. RTDP, Editora
Malheiros, 1995.

¥lgualmente: "Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento
da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora em
consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, os
principios de justica e equidade, a ideia comum de honestidade, estara havendo ofensa ao principio
da moralidade administrativa." (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2022. 1087 p. ISBN 9786559643028, p. 269.)
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familiares, pessoais ou de estranhos, perseguir desafetos, atingir fins nao
queridos pela lei”.*°

Isso é corroborado no artigo 2°, paragrafo unico, inciso IV da Lei Federal n.
9.784/1999 que apresenta o conceito do principio como a “atuacédo segundo padrdes
éticos de probidade, decoro e boa-fé”. 4! 42

Seguindo este ponto de vista, € possivel afirmar que o dever da boa
administracao, € regido pelo principio da moralidade administrativa, a partir do qual
decorrem outros dois principios: o da boa-fé e o da probidade administrativa. Para
fins desta presente pesquisa, focaremos nos entendimentos oriundos do principio da

probidade.

2.3.1 Principio da probidade administrativa

Muito se discute na doutrina brasileira acerca da diferenga dos principios da
moralidade e probidade, ambas expressdes mencionadas na Constituicdo Federal
de 1988.

E verdade que as expressdes moralidade e probidade administrativa tem
significados muito parecidos, as quais defendem a ideia de honestidade na
Administragdo Publica, isto é, ndo basta que o administrador tenha condutas
conforme a legalidade formal, com observancia da lei, devendo também, seguir
principios éticos de boa-fé e lealdade a fim de assegurar a boa administragdo.*

No entanto, ha dissidéncia entre os doutrinadores acerca dos conceitos dos
principios, visto que, existem os entendimentos de que: (i) a probidade é um
subprincipio da moralidade; (ii) a probidade tem um conceito mais amplo do que a
moralidade; (iii) as expressdes sao equivalentes sendo a moralidade prevista na

Constituigdo como um principio e a improbidade como a lesdo deste principio.*

““MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Probidade administrativa. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 34,
41 e 44.

“IDI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de direito
administrativo. Volume 1, Teoria geral e principios do direito administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022. 638 p. ISBN 9786559910878 (v. 1).

“BRASIL. Lei n. 9.784, de 29 de janeiro de 1999. Regula o processo administrativo no ambito da
Administracao Publica Federal.

4Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.

“OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022. 1037 p. ISBN 978853098424 3.
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Ndo € essencial, pelo menos para os fins desta monografia, discutir as
diferencas semanticas das expressdes. Entretanto é importante destacar que a
moralidade administrativa ndo se confunde com a probidade administrativa.

Isso porque, a moral representa um entendimento da tutela da honestidade
e dos bons costumes, conforme demonstrado nos tépicos anteriores. A probidade,
por sua vez, diz respeito a uma forma mais especifica de honestidade: aquela que
engloba atos ilegais, além dos atos desonestos, afetando diretamente o
funcionamento da Administragéo Publica.*s

Portanto, o principio da probidade administrativa consiste em um dever do
agente publico em desempenhar sua fungdo na Administracdo Publica com
honestidade, e sempre com o intuito de alcancgar o interesse publico.

E nessa perspectiva que o doutrinador Flavio Satiro Fernandes define, de

forma clara e categérica, a diferenga entre os dois principios, delimitando que:

[o ato imoral] afronta a honestidade, a boa-fé, o respeito a igualdade, as
normas de conduta aceitas pelos administrados, o dever de lealdade, a
dignidade humana e outros postulados éticos e morais.

[O ato improbo, por seu turno,] significa a ma qualidade de uma
administragéo, pela pratica de atos que implicam enriquecimento ilicito do
agente ou prejuizo ao erario ou, ainda, violagdo aos principios que orientam
a publica administragdo.*

Portanto, em suma, pode-se conceituar a probidade administrativa como um
instituto que exige que os agentes publicos e particulares que se relacionam com a
Administragdo Publica realizem sua fungdo em convergéncia ndo apenas com a
legislagdo, mas também, em conformidade com os valores da boa administracéo, e
honestidade dos meios e fins de seus atos, isto €, buscando o bem publico.

O descumprimento deste dever implica em ato de improbidade administrativa,
a partir do qual, o agente utiliza-se de sua fung¢do publica de forma desonesta,
desviando da finalidade do interesse publico, para angariar proveito ou vantagem
pessoal ou de terceiros.*’

Corroborando a explanacéo, colaciono verdadeira ligdo do jurista José Afonso

da Silva:

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.

“SFERNANDES, Flavio Satiro. Improbidade administrativa. Revista de Informagéo Legislativa, n. 136,
p. 101-103

4Dl PIETRO, Maria Sylvia Zanella, MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. Tratado de direito
administrativo. Volume 1, Teoria geral e principios do direito administrativo. 3. ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2022. 638 p. ISBN 9786559910878 (v. 1).
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A probidade administrativa € uma forma de moralidade administrativa que
mereceu consideragao especial da Constituicdo, que pune o improbo com a
suspensao de direitos politicos (art. 37, §4°). A probidade administrativa
consiste no dever de o "funcionario servir a Administracdo com honestidade,
procedendo no exercicio das suas fungdes, sem aproveitar os poderes ou
facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem
queira favorecer". O desrespeito a esse dever é que caracteriza a
improbidade administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa
qualificada. A improbidade administrativa € uma imoralidade qualificada pelo
dano ao erario e correspondente vantagem ao improbo ou a outrem.*8

A partir desse entendimento, a probidade administrativa € perseguida pelo

ordenamento juridico brasileiro, sendo um bem tutelado pelo Estado pela Lei

8.429/1992, também

conhecida como a Lei de Improbidade Administrativa, que tem

como objetivo principal assegurar a integridade do patriménio publico e social.*®

De acordo com isso, a seguir, serdo discutidos quais comportamentos sao

qualificados como improbos conforme a Lei de Improbidade Brasileira, além da

importante alteragao

acerca do requisito do elemento subjetivo para a subsunc¢ao de

uma conduta como ato de improbidade.

48G|LVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2016, p. 680.

“BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992. Dispde sobre as sangdes aplicaveis em virtude da
pratica de atos de improbidade administrativa, de que trata o § 4° do art. 37 da Constituicao Federal;

e da outras providéncias.
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3 A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.1 CONTEXTO HISTORICO LEGISLATIVO

Embora a previsao do ato de improbidade tenha sido implantado no sistema
juridico brasileiro apenas na Constituicao Federal de 1988, a tutela do patriménio do
Estado e a repressdo do locupletamento ilicito ndo € recente no ordenamento
brasileiro.

No ano de 1941 ja era positivado no Decreto Lei n. 3.240 o sequestro de
bens de pessoas indiciadas por crimes que causem prejuizo & Fazenda Publica.® E
com esse mesmo objetivo de ressarcimento a Administragdo que, quatro anos

depois, determinou a Constituicao Federal de 1946, in verbis:

Art 141, § 31, CF/1946. [...] A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento
de bens, no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso de
cargo ou fungéo publica, ou de emprego em entidade autarquica.®'

Como forma de dar cumprimento a normativa constitucional, foram
sancionadas as Leis Pitombo-Goddi llha (Lei n. 3.164 de 01.06.1957)** e a Lei n.
3.502 de 21.01.1958%, posteriormente revogadas pela atual Lei de Improbidade
Administrativa. As legislagbes, de forma sucinta, regulavam a forma como se daria o
sequestro e perdimento de bens nos casos de enriquecimento ilicito, além de
empregar a natureza civil as sangdes, ja que era aplicada independentemente de
responsabilizagao criminal.

A Constituicdo de 1967, por sua vez, manteve o raciocinio disposto nas
normativas brasileiras, ao determinar perdimento de bens para atos que geram

enriquecimento ilicito ou dano ao patriménio do Estado:

Art 150, § 11, CF/1967. Nao havera pena de morte, de prisdo perpétua, de
banimento, ou confisco, salvo nos casos de guerra externa psicoldgica
adversa, ou revolucionaria ou subversiva nos termos que a lei determinar.
Esta dispora também, sobre o perdimento de bens por danos causados ao
Erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, fungéo ou
emprego na Administragao Publica, Direta ou Indireta.>

BRASIL. Decreto-Lei n. 3240, de 8 de maio de 1941.

SIBRASIL. Constituigdo (1946). Constituicio dos Estados Unidos do Brasil, de 18 de setembro de
1946.

2BRASIL. Lei n. 3.164 de 01 de junho de 1957.

SBRASIL. Lei n. 3.502 de 21 de dezembro de 1958.

S“BRASIL. Constituigdo (1967) Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1967.
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Entretanto, em razdo de ndo ter sobrevindo nenhuma outra lei
infraconstitucional para regular a matéria, continuou-se aplicando as Leis n.
3.164/1957 e n. 3.502/1958.%

Atualmente, o bem juridico da moralidade e probidade administrativa
previsto no caput do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1988, é tutelado
principalmente no §4°, deste mesmo dispositivo, ao determinar que “os atos de
improbidade administrativa importarao a suspensao 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 agdo penal cabivel”.*®

Diante dessa normativa, cumprindo os mandamentos constitucionais, com o
objetivo de regular a aplicagdo das sangdes para atos de improbidade, em 02 de
junho de 1992, durante o governo de Fernando Collor de Mello, foi sancionada a Lei
de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/92), revogando as antigas leis que
regulamentaram a matéria (Leis n. 3.164/1957 e n. 3502/1958).

Portanto, foi somente em 1992 que se concretizou a expressao do ato de
improbidade administrativa, tendo seu conceito definido pela Lei n. 8.429/92, haja
vista que, anteriormente, tais condutas eram apenas tratadas como enriquecimento
ilicito e prejuizo ao erario.

Assim, a Lei de Improbidade administrativa foi sancionada com o objetivo de
evitar a corrupgédo no pais, um fendmeno existente desde o surgimento da
humanidade, se fazendo presente em variadas formas de organizagao social. °’

Por este motivo, as tentativas de combate a corrupcdo estdo presentes
internacionalmente. No Brasil, ndo é diferente. A origem da corrupgao no pais esta
intrinsecamente ligada a histéria de sua fundagdo como Colbnia, regido pela
monarquia absolutista portuguesa, na qual prevalecia a corrupgao para fins de obter
lucros a coroa, sem a observancia dos deveres e ética funcional, ou a garantia dos

interesses coletivos.*®

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.

%BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

’NUNES, Antonio Carlos Ozorio. Corrupgdo: o combate através da prevencgdo. In: PIRES, Luis
Manuel Fonseca; ZOCKUN, Mauricio; ADRI, Renata Porto (Coords.). Corrupgao, ética e moralidade
administrativa. Belo Horizonte: Férum, 2008.

S8GARCIA, Emerson; ALVES, Rogério Pacheco. Improbidade Administrativa. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2017.
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A corrupgcao sempre existiu, e assola o pais desde seus primérdios. Em
junho de 1992, o Brasil passava por um momento politico conturbado, com o inicio
do impeachment do ex-presidente Fernando Collor de Mello, e de criticas e pressao
popular para o combate a corrupgdo.®

Foi diante desse contexto histérico que a Lei de Improbidade foi sancionada.
Com o objetivo de combater a corrupgédo que afligia o pais, o presidente da época,
Fernando Collor de Mello, enviou ao Congresso o Projeto de Lei n. 1.446/91, que
deu origem a Lei n. 8.429, de 2.6.1992 (LIA).

Destarte, a Lei de Improbidade Administrativa nasceu sob viés
absolutamente punitivo, o que pode ser observado pela sua ementa original a qual
constava: “Dispde sobre as sang¢gdes aplicaveis aos agentes publicos nos casos de
enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo, emprego ou fungdo na
administracdo publica direta, indireta ou fundacional e da outras providéncias”.®°

Embora nao se possa dizer que todos os atos de improbidade correspondem
a corrupgao, fica claro que a LIA é um dos principais instrumentos legislativos para o
combate a corrupgao, principalmente na area do poder publico.

Importante frisar a atuagao da Lei de Improbidade no combate a corrupgao.
No Brasil foi adotado como método de anticorrupcdo a incorporagcao de
microssistemas, sendo que cada um possui regramento juridico préprio. Esse
formato se fez possivel em razdo do ordenamento brasileiro adotar uma forma
interdisciplinar para o combate a corrupg¢ao, incluindo nisso, os atos de improbidade
administrativa.®’

Essa interdisciplinaridade € prevista pela Constituicdo Federal de 1988, que
concede autonomia e completariedade a diversas instancias para punir atos de

corrupgéo.®?

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com agravo n. 843.989/PR. Brasilia, DF,
18 de agosto de 2022, p. 27.

SBRASIL. Lei n. 8.429, de 02 de junho de 1992.

®"PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022. 407 p. ISBN 9786555263336.

52Art. 37, § 4°, CF. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspens&o dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacgéo previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

Art. 37, § 5° CF. A lei estabelecera os prazos de prescrigao para ilicitos praticados por qualquer
agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvadas as respectivas agdes de
ressarcimento.” (BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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Além da previsao no texto constitucional supracitada, o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que nao implica em bis in idem a aplicagdo de diversas
repercussdes sancionatorias sobre o mesmo fato, justamente em razdo da
autonomia das instancias que, inclusive, possuem diferentes finalidades
especificas.®®

Seguindo essa logica, o sistema brasileiro anticorrupgdo possui como
microssistemas: (i) a politico-administrativa, que diz respeito aos crimes de
responsabilidade; (ii) a criminal, acerca dos delitos de corrupgao; (iii) a
civel-administrativa, que abrange os atos de improbidade administrativa, atos lesivos
ao patriménio publico; (iv) a administrativa estrito senso, que abarca os ilicitos
funcionais previstos em leis estatutarias; (v) a eleitoral, voltada aos ilicitos eleitorais
civeis e criminais; e (vi) civel estrito senso, direcionada aos ilicitos do direito civil,
direito do consumidor e direito empresarial.®*

Diante desse sistema, e com o objetivo de evitar atos corruptos na
administracao, o sistema juridico brasileiro consagrou diversas legislagdes como: a
Lei de Improbidade Administrativa, o Cdodigo Penal, Leis acerca dos crimes de
responsabilidade®, a “Lei da Ficha Limpa™®, bem como a Lei 12.846/2013 (Lei
Anticorrupgéo).®’

Focando no microssistema civel-administrativo, que € direcionado aos atos
de improbidade administrativa, temos como bem juridico tutelado o direito
fundamental a probidade administrativa, visando, portanto, assegurar ndo apenas a
moralidade, mas todos os outros principios da Administragcao Publica, previstos pela
Constituicao.

Dessa forma, publicou-se a Lei de Improbidade Administrativa, com o
proposito de combater os atos que violam a moralidade e dilapidam a coisa publica,
e assim, regular tal matéria, cumprindo a previsdo do §4° do artigo 37 da

Constituicao Federal.

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 976.566/PA. Brasilia, DF, 13 de
setembro de 2019.

®PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022. 407 p. ISBN 9786555263336.

85BRASIL. Lei n. 1.079 de 10 de abril de 1950; e BRASIL. Decreto-Lei n. 201, de 27 de fevereiro de
1967.

%BRASIL. Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de 2010.

Y’OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022.
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Para atingir essa finalidade, a norma qualificou os atos improbos e
determinou sangdes para tais condutas prejudiciais ao interesse da coletividade e a
Administracdo Publica como um todo. Implica, entdo, responsabilizagao civil pelo
Poder Judiciario, bem como processos administrativos disciplinares as condutas
tipificadas na lei.

Mais recentemente, em 25 de outubro de 2021, durante o governo de Jair
Bolsonaro, foi publicada a Lei n. 14.230, que promoveu significativas alteragdes na
LIA, como: a exclusdo da modalidade culposa, ao exigir dolo para responsabilizagao
por improbidade; a taxatividade das condutas por violagdo dos principios
administrativos (art. 11); e a mudanga da contagem prescricional.

Adiante, sera aprofundado quais condutas exatamente sdo consideradas
como administrativamente improbas, mais especificamente, qual o elemento
subjetivo necessario para a tipificagdo da conduta segundo a nova redagédo da LIA e

quais os efeitos da exclusdo da modalidade culposa.

3.2 ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

3.2.1 Conceito doutrinario

Buscando a origem etimologica da expressédo “probidade”, infere-se que a
palavra é derivada do latim “probitate”, que significa aquilo que é bom, intimamente
relacionado a honestidade. Dessa forma, a improbidade é o contrario de probidade,
derivando do latim “improbitate’, que tem o significado de imoralidade,
desonestidade.

Seguindo nessa linha, é possivel afirmar que as tematicas da improbidade
administrativa estao intrinsecas ao campo da corrupg¢ao, haja vista que, no dicionario
da lingua portuguesa, a palavra corrupgéo significa “destruicdo da moral”.®

A corrupcao é a deslealdade ao interesse do bem comum e a ordem social.
Isto é, uma conduta ilegal e imoral, qualificada pelo elemento da desnonestidade, a
partir do qual o individuo pretende atingir vantagem propria em detrimento do

interesse publico.

8MARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume Unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022.
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Nesse sentido, a doutrina brasileira entende que a improbidade é um desvio
de valores e de conduta, é abusar do poder em exercicio de fungdo publica para
proveito proprio ou de terceiro que causa prejuizo relevante ao bem comum, mesmo
que nao cause dano ao erario.

Nas palavras da jurista Fernanda Marinela, a improbidade é “uma
desonestidade violadora de normas que norteiam o regime administrativo e dos
principios vetores da ordem juridica” a qual “se apresenta sob forma de ilegalidade
e/ou moralidade, revestida de ma-fé, mas também corrupta e interesseira, além de
nociva a ordem social, e, portanto, também aos direitos humanos”.®

Portanto, demonstra-se que a improbidade administrativa € uma das formas
de corrupgao que podem ser praticadas contra a Administragao Publica e o interesse
coletivo.

De forma mais especifica, ancorados pelo conceito fixado pela Lei de
Improbidade Administrativa, os doutrinadores brasileiros definem o ato de
improbidade como “ato ilicito, praticado por agente publico ou terceiro, geralmente
de forma dolosa, contra as entidades publicas e privadas, gestoras de recursos
publicos, capaz de acarretar enriquecimento ilicito, lesdo ao erario ou violagdo aos
principios que regem a Administragdo Publica”.”

Além disso, definem o ato de improbidade em trés tipos: (i) os que importam
em enriquecimento ilicito; (ii) os que causam prejuizo ao erario; e (iii) os que atentam
contra os principios da Administragdo Publica. Antes da alteracao realizada pela Lei
n°® 14.230/2021, era previsto também os atos decorrentes de concessdo ou
aplicacao indevida de beneficio financeiro ou tributario, entretanto essa disposi¢cao

foi revogada.”

3.2.2 Qualificagao de ato de improbidade pela legislagao

Seguindo a mesma légica dos doutrinadores, a Lei n° 8.429/92 define como

ato improbo aqueles que causam enriquecimento ilicito, bem como, os que geram

MARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume Unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022, p. 1260-1261.

OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022. 1037 p. ISBN 9788530984243, p. 1504.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 9786559643028.
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prejuizo ao erario, e os que atentam contra os principios da Administracdo Publica,
inclusive o principio da moralidade.
Em suma, o jurista José Antdnio de Lisb6éa Neiva bem exemplifica o ato de

improbidade, conforme a Lei n® 8.429/92:

[...] improbidade derivaria do latim improbitas, expressdo que significa ma
qualidade, imoralidade ou malicia. Isto nos leva a concluir que a
improbidade revelaria a qualidade do homem que n&o procede bem, que
age indignamente, porque n&o tem carater. Improbidade seria o atributo
daquele que é improbo, ou seja, aquele que é moralmente mau, violador
das regras legais ou morais. Vincula-se, portanto, ao sentido de
desonestidade, ma fama, incorregdo, ma indole.

[...] a improbidade administrativa configurar-se-ia como agdo ou omisséo
dolosa de agente publico ou de quem de qualquer forma com a conduta,
com a nota imprescindivel da deslealdade, desonestidade ou auséncia de
carater, que viesse a acarretar, conforme o caso, enriquecimento ilicito,
lesdo ao patriménio das pessoas juridicas mencionadas no art. 1° da LIA ou
que violasse os principios da Administragdo Publica, nos termos previstos
nos arts. 9°, 10 e 11 da citada Lei.”

Os atos de improbidade previstos na referida norma possuem textura aberta
no artigo 9° e 10, em razao do rol exemplificativo de condutas caracterizado pelo uso
da expressado “notadamente”, que demonstra que outras condutas também podem
ser enquadradas nestes artigos. O artigo 11, entretanto, apds a alteragdo da redacgéao
pela Lei n. 14.230, suprimiu a expressdo, constando apenas a expressao
“caracterizada por uma das seguintes condutas”, motivo pelo qual possui rol
taxativo.”

Os elementos constitutivos do ato de improbidade administrativa exigidos
pela lei s&o: sujeito passivo; sujeito ativo; ocorréncia de ato danoso; e o dolo como
elemento subjetivo. ™

Para entender efetivamente quais condutas sao passiveis de se
enquadrarem como ato de improbidade administrativa segundo a legislagao, faz-se
necessario conceituar cada um destes pontos.

O sujeito passivo esta previsto nos paragrafos 5°, 6° e 7° do artigo 1° da Lei
de Improbidade, e define como entidades que podem ser atingidas por atos
improbos: o Estado, bem como a administracdo direta e indireta, em qualquer dos

entes federativos, além de entidades privadas que se utilizem de alguma forma de

2NEIVA, José Anténio Lisboa. Improbidade Administrativa: legislagdo comentada artigo por artigo, 3.
ed., Niteréi. Rio de Janeiro, Impetus, 2012, p. 06 e 10.

BOLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022. 1037 p. ISBN 978853098424 3.
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recurso ou incentivo dos entes publicos. Essa determinagdo possui a seguinte
redacgao:

§ 5° Os atos de improbidade violam a probidade na organizagcéo do Estado
e no exercicio de suas fungbes e a integridade do patrimdnio publico e
social dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, bem como da
administragdo direta e indireta, no ambito da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal.

§ 6° Estdo sujeitos as sangbes desta Lei os atos de improbidade praticados
contra o patriménio de entidade privada que receba subvencéao, beneficio ou
incentivo, fiscal ou crediticio, de entes publicos ou governamentais,
previstos no § 5° deste artigo.

§ 7° Independentemente de integrar a administragao indireta, estdo sujeitos
as sancoes desta Lei os atos de improbidade praticados contra o patriménio
de entidade privada para cuja criagcao ou custeio o erario haja concorrido ou
concorra no seu patriménio ou receita atual, limitado o ressarcimento de
prejuizos, nesse caso, a repercussdo do ilicito sobre a contribuicdo dos
cofres publicos. ®

O sujeito ativo, por sua vez, pode se tratar de: agente publico, sendo este
qualquer pessoa que preste servico ao estado; terceiro que concorra ou induza
dolosamente na pratica do ato de improbidade; ou particular que receba recursos

publicos, podendo ser pessoa fisica ou juridica, in verbis:

Art. 2° Para os efeitos desta Lei, consideram-se agente publico o agente
politico, o servidor publico e todo aquele que exerce, ainda que
transitoriamente ou sem remuneragéao, por eleicdo, nomeagéao, designacgao,
contratagcdo ou qualquer outra forma de investidura ou vinculo, mandato,
cargo, emprego ou fungdo nas entidades referidas no art. 1° desta Lei.
Paragrafo unico. No que se refere a recursos de origem publica, sujeita-se
as sangbes previstas nesta Lei o particular, pessoa fisica ou juridica, que
celebra com a administracdo publica convénio, contrato de repasse,
contrato de gestdo, termo de parceria, termo de cooperagdo ou ajuste
administrativo equivalente.

Art. 3° As disposi¢des desta Lei sao aplicaveis, no que couber, aquele que,
mesmo n&o sendo agente publico, induza ou concorra dolosamente para a
pratica do ato de improbidade.”

O ato danoso que confere ato de improbidade administrativa esta definido
nos artigos 9°, 10 e 11 da lei, sendo estes: os que causam enriquecimento ilicito
(artigo 9°); os que causam prejuizo ao erario (artigo 10), e os que atentam contra os
principios da Administragdo Publica (artigo 11), in verbis:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em
enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de
mandato, de fungéo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e

SBRASIL. Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992.
SIbidem.
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comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento
ou dilapidagédo 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 a agao ou omissao dolosa que viole os
deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada
por uma das seguintes condutas:”’

Além disso, destes mesmos artigos, em conjunto com os paragrafos 1° e 2°

do artigo 1° da Lei de Improbidade, denota-se que o dolo é o elemento subjetivo

necessario para a caracterizagao do ato improbo:

Art. 1°, § 1° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas
dolosas tipificadas nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos
previstos em leis especiais.
§ 2° Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado
ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente. ™

conforme demonstrado, esses sao o0s quatro requisitos

necessarios para subsumir certa conduta ao ato de improbidade administrativa

tipificado em lei e, entdo, a partir disso, aplicar a sancao prevista.

A partir dessa apresentagdo, nos proximos tépicos sera examinado

efetivamente a exigéncia do elemento subjetivo do dolo como premissa para

configuragcao do ato improbo, em razdo de importante alteragao legislativa acerca do

assunto ocorrida em 25 de outubro de 2021 pela Lei n. Lei n. 14.230.

""BRASIL. Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992.

8Ibidem.
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4 ALTERAGOES DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA PELA LEI N.
14.230, DE 2021

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n. 8.429/1992) foi alterada pela Lei
Ordinaria n. 14.230/2021, advinda do Projeto de Lei 2.502/21 apresentado no dia 17
de outubro de 2018 pelo Deputado Federal Roberto de Lucena, com a coordenagao
do Ministro do Superior Tribunal de Justica Mauro Campbell.

O texto base do Projeto de Lei foi aprovado pela Camara dos Deputados com
408 votos favoraveis e 67 votos contrarios. O Senado Federal, por sua vez, no dia
29 de setembro de 2021, aprovou parte do projeto com 47 votos favoraveis e 24
votos contrarios, recomendando alteragdes ao texto, as quais foram acolhidas pela
Camara dos Deputados. Assim, em 25 de outubro de 2021, foi sancionada a Lei n.
14.230/2021 com aplicagdo imediata.”

O Deputado Roberto de Lucena justificou o Projeto de Lei apresentado,
asseverando que a Lei de Improbidade completou 25 anos de vigéncia, motivo pelo
qual, necessitava de uma revisao legislativa com o objetivo de adequar a Lei as
mudangas na sociedade e aos entendimentos consolidados nas jurisprudéncias
pelos Tribunais de Justiga.®°

Da mesma maneira, o Ministro Mauro Campbell argumentou que o Projeto de
Lei foi formulado perante trés premissas basicas: (i) incorporar ao projeto a
jurisprudéncia consolidada dos Tribunais Superiores na interpretacdo da LIA; (ii)
compatibilizar a Lei de Improbidade com outras normas como o Codigo de Processo
Civil, a Lei Anticorrupgdo e Lei de Introdugdo as normas de Direito Brasileiro
(LINDB); (iii) e sugerir novos institutos e premissas com o objetivo de corrigir alguns
pontos da LIA.®

A partir desses objetivos, a Lei de Improbidade teve parte de sua redacéo
reformada para fins de adaptacao de linguagem, e também, para modificagdo do seu

conteudo.

*ARRUDA, Eloisa de Sousa; CURVELO, Julia Pereira. Principais mudangas introduzidas pela nova
Lei de Improbidade Administrativa (Lei 14.230/2021). Revista de Direito Constitucional e Internacional:
RDCI, Sao Paulo, v. 31, n. 138, p. 185-211, jul./ago. 2023.

8BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n. 2.502/2021. Altera a Lei n° 8.429, de 2 de junho
de 1992, que dispde sobre improbidade administrativa. Brasilia: Camara dos Deputados, 2021.
81BRASIL. Camara dos Deputados: Gabinete do Deputado Federal Carlos Zarattini Parecer do
Projeto de Lei n. 10.887, de 2018 que altera a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992, que dispde sobre
improbidade administrativa. Brasilia: Camara dos Deputados, 2021.
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As principais mudangas de seu conteudo foram: a exclusdo dos atos de
improbidade na modalidade culposa; a aplicagao de rol taxativo no artigo 11; a
reducdo da legitimidade ativa para propor agdo de improbidade, tornando-se
competéncia exclusiva do Ministério Publico; a redugdo do prazo prescricional e
prescricdo intercorrente; alteracdo do prazo para conclusdo do Inquérito Civil; a
inclusdo da possibilidade de Acordo de Nao Persecugao Civel, no artigo 17-B; a
insercdo do nepotismo e promogao pessoal como atos de improbidade; adogao do
carater sancionatorio para aplicagdo de penalidades a agentes publicos; a
substituicido da medida cautelar de sequestro para indisponibilidade de bens; e
desclassificacdo da ag&o improbidade administrativa como agéo civil.®

Destarte, profundas foram as alteragdes promovidas na Lei de Improbidade
Administrativa. Entretanto, para os fins desta monografia, o estudo sera centralizado

na exclusdo da modalidade culposa dos atos improbos.

4.1 ALTERACAO DO ELEMENTO SUBJETIVO CULPOSO

Para fins didaticos, faz-se necessario conceituar de forma sucinta os tipos
de elemento subjetivo: dolo e culpa. Segundo a doutrina do Direito Penal, o dolo
representa a vontade consciente do agente de concretizar a conduta tipica. Por sua
vez, a culpa “é o comportamento voluntario desatencioso, voltado a um determinado
objetivo, licito ou ilicito, embora produza resultado ilicito, ndo desejado, mas
previsivel, que podia ter sido evitado”.®

Enfatizando, Placio e Silva define o conceito de culpa em sua obra de

vocabulario juridico:

Revela, pois, a violagdo de um dever preexistente, ndo praticado por ma-fé
ou com a intengdo de causar prejuizo aos direitos ou ao patrimbnio de
outrem, o que seria dolo. Na culpa, ndao ha a positiva intencdo de causar o
dano; ha simplesmente a falta ou inobservancia do dever que é imposto ao
agente.®

Com esses conceitos esclarecidos, parte-se para a analise do elemento

subjetivo demandado como requisito para a configuragao de um ato de improbidade.

82ARRUDA, Eloisa de Sousa; CURVELO, Julia Pereira. Principais mudancas introduzidas pela nova
Lei de Improbidade Administrativa (Lei 14.230/2021). Revista de Direito Constitucional e Internacional:
RDCI, Sao Paulo, v. 31, n. 138, p. 185-211, jul./ago. 2023.

8NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. 1182
p. ISBN 9786559642816, p. 405.

84SILVA, De Placio e. Vocabulario Juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2003.
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Atualmente, com as reformas da Lei n. 14.230/21, a Lei de Improbidade
Administrativa exige dolo como elemento subjetivo para configuracdo da conduta
improba dos artigos 9°, 10 e 11.

Contudo, a antiga redacéo da Lei n° 8.429, admitia o elemento culposo de
forma expressa no artigo 10, enquanto nos artigos 9° e 11 ndo havia mengao do

elemento subjetivo exigido, contendo a seguinte redagéo:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando
enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida
em razédo do exercicio de cargo, mandato, fungdo, 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 agcdo ou omissado, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriagao, 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 administragao publica qualquer agdo ou omissao que viole os
deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as
instituicoes, e notadamente:

A redacédo da legislacdo ndo dispde, portanto, expressamente o tipo do
elemento subjetivo necessario para a configuragdo dos atos previstos no artigo 9° e
11 da lei. Apenas impde como ato improbo auferir qualquer tipo de vantagem
patrimonial indevida (artigo 9°) e qualquer agdo ou omissado que viole deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicdes (artigo 11).

Entretanto, muitos doutrinadores brasileiros defendiam que, mesmo sem a
premissa expressa, nos artigos 9° e 11 deveria ser observado o dolo como elemento
subjetivo da conduta®®, ou pelo menos, a comprovagao de um minimo de ma-fé.%®

Esse entendimento era fundamentado, geralmente, pela compreensédo do
principio da moralidade e da probidade estipulado no artigo 37 da Constituigdo
Federal, bem como em outras leis infraconstitucionais.

Isto porque, conforme demonstrado anteriormente, a maior parte da doutrina
brasileira relaciona o principio da moralidade e da probidade com a ideia de
honestidade, lealdade e da boa administragdo. Assim, com o objetivo de assegurar o

cumprimento desses preceitos constitucionais, foi sancionada a Lei de Improbidade

80LIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022. 1037 p. ISBN 9788530984243.

8D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022. 1087
p. ISBN 978655964 3028.



39

Administrativa, a fim de determinar sangbes para os atos improbos, isto €, aqueles
que vao contra o dever da boa administragao.

Diante desse contexto, os doutrinadores asseveram que o legislador, ao
determinar san¢des para atos de improbidade, tinha como objetivo principal garantir
a moralidade e probidade da Administragdo Publica.

Ou seja, o propésito da tipificagdo dos atos de improbidade é de assegurar
que as agdes da administragdo sejam realizadas ndo s6 conforme a legalidade, mas
também, de forma honesta e moral, sem desvio da finalidade principal do Poder
Publico, qual seja, o interesse e bem coletivo.

Por esse motivo, justificam que os atos de improbidade s6 se qualificam se
forem praticados de forma dolosa, isto €, se o agente tinha a intencdo de agir de
forma desonesta, sendo necessario, portanto, a demonstracdo de um minimo de
ma-fé na conduta.

E baseado neste pensamento que Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que a
relevancia da presenga do dolo como elemento subjetivo se da em razdo do objetivo
primordial do legislador constituinte ser de “assegurar a probidade, a moralidade, a
honestidade dentro da Administracdo Publica". E que “sem um minimo de ma-fe,
nao se pode cogitar da aplicagdo de penalidades tado severas como a suspensao dos
direitos politicos e a perda da fungéo publica”.?’

Dessa forma, infere-se que o entendimento do significado do principio da
moralidade e probidade como desonestidade, pode culminar na compreensao de
que os atos de improbidade s6 podem ser realizados a partir de uma conduta
dolosa.

No entanto, mesmo com esse entendimento majoritario da doutrina
brasileira, em razdo do disposto no artigo 10 da Lei de Improbidade, os Tribunais de
Justica puniam os atos de improbidade culposos que causam lesdo ao erario.

Além disso, o entendimento do Supremo Tribunal Federal era pacifico no
sentido de que, para os casos de ato de improbidade previstos no artigo 9° e 11, se
faz necessario a comprovagao do dolo, enquanto a previsédo do artigo 10 permite-se
o elemento subjetivo da culpa. Os ministros justificam a exigéncia do dolo nos casos

do artigo 9° e 11 pelo mesmo pensamento disseminado pela doutrina, isto &, de que

8D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 35. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p.
2297.
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a Lei da Improbidade objetiva punir aqueles agentes desprovidos de lealdade,
moralidade e boa-fé. Esse entendimento foi reforcado em decisdo proferida em
2018, in verbis:

[...] para que seja reconhecida a tipificagdo da conduta do réu como incurso
nas prescricbes da Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria a
demonstragdo do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os
tipos previstos nos artigos 9° e 11 e, ao menos, pela culpa, nas hipéteses do
artigo 10" (REspn.1737004/SP, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
Segunda Turma, j. em 04/09/2018).%8

Acerca da configuracédo do ato de improbidade previsto no artigo 10 na
forma da modalidade culposa, embora muitos doutrinadores criticassem essa
aplicagdo, em detrimento do disposto em lei pelo legislador e em conjunto o
entendimento pacifico da Suprema Corte, era comum a condenagao de atos
improbos culposos pelos Tribunais de Justica Brasileiros. A fim de ilustrar o
entendimento jurisprudencial, mostra-se o0 caso concreto a seguir, que possui como

ementa:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. LEI N. 8.429/92. ATO DE IMPROBIDADE. REPARACAO
DE DANOS. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. DOSIMETRIA DA PENA.
CABIMENTO. 1. Fungdes burocraticas desenvolvidas por presidente ou
tesoureiro da Camara Municipal, tipicamente administrativas, que
provoquem dano ao erario publico ocasionado por culpa, sujeitara o agente
culposo as sangdes previstas na Lei n. 8.429/92, pois, como bem afirma
Emerson Garcia, ndo ha previsdo legal de um salvo-conduto para que se
possa dilapidar o patrimdnio publico. 2. Na reparagédo de danos prevista no
inciso I, do art. 12 da Lei n. 8.429/92, devera o julgador considerar o dano
ao erario publico, além da observancia da reprovabilidade e do elemento
volitivo de sua conduta, porquanto referida norma busca nao so6 reparar o
dano publico bem como punir a pratica de conduta dolosa ou culposa
perpetrada em ferimento ao dever de probidade. (...). (STJ. REsp.
601935/MG. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Segunda Turma. DJ
08.02.2007)%

Neste caso concreto, agentes publicos foram condenados, solidariamente, a
ressarcir o dano causado ao erario, por ato de improbidade culposa. Narrou-se que
foram desviados R$28.894,00 da Camara Municipal de Guaxupé pela Secretaria da
Camara, que emitia cheques em duplicidade e locupletava os valores em excesso.
Os demais agentes, Presidente e Tesoureiro da Assembléia, agiram de forma
culposa ao assinarem os cheques de forma negligente, sem conferir a sua

legalidade.

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. REspn.1737004/SP. Relator: Ministro Herman Benjamin.
Brasilia, DF, 04 de setembro de 2018. Diario de Justica. Brasilia, 2018

89BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 601935/MG. Relator: Jodo Otavio de Noronha. Brasilia,
DF, 08 de fevereiro de 2007. Diario de Justica. Brasilia, 2007.



41

Diante dessa situacao, foram aplicadas as sancdes de forma proporcional,
condenando os servidores que agiram com culpa a ressarcir o valor desviado. Por
sua vez, a Secretaria da Camara, que agiu de forma dolosa, teve seus direitos
politicos suspensos por 10 anos, além da obrigagcdo de também ressarcir o prejuizo
causado ao cofre publico. Esta determinagéo judicial foi confirmada pelo Superior

Tribunal de Justica, fundamentando que:

No caso, ndo ha reparacdo alguma a ser feita no acdérddo recorrido,
porquanto, ao contrario da tese sustentada no recurso, o dano ao erario
publico decorreu, no que toca ao ora recorrente, de sua negligéncia, e ndo
do desenvolvido de atividades tipicas de agente politico. Essas atividades
dizem respeito a implementagdes de politicas publicas, e ndo responde o
agente politico por danos quando elas fracassem em decorréncia de fatores
externos, muitas vezes imprevisiveis.

In casu, o recorrente ndo era prefeito, e sim membro do Poder Legislativo
local, ou seja, vereador, e o dano decorreu de sua negligéncia nas fungdes
tipicamente administrativas da Camara Municipal. Assim, responde pelo
dano, ndo importando se a culpa seja leve ou gravissima, pois esta sujeito
as sancgbes prevista na lei em questdo.*

Neste mesmo sentido, em decisdo mais recente, o Tribunal de Justica de
Santa Catarina asseverou que o agente publico deve realizar suas fungdes publicas
com zelo, devendo seguir um padrao minimo esperado pela Administragcao Publica,

observando a legalidade e protegendo o interesse publico, in verbis:

APELACOES CIVEIS. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PARCIAL PROCEDENCIA NA ORIGEM. PLEITO DE
JUSTICA GRATUITA. DEFERIMENTO NESTA ESFERA RECURSAL.
NULIDADE DA BUSCA E APREENSAO. DESENTRANHAMENTO DE
ARQUIVOS. TESE INSUBSISTENTE. PREFACIAL AFASTADA. MERITO.
VEREADOR DA COMARCA DE PALMITOS QUE SE UTILIZOU DE
EMPRESA INTERPOSTA PARA CONTRATAR COM A ADMINISTRACAO
PUBLICA. VEDACAO LEGAL. PROCESSOS LICITATORIOS FRAUDADOS.
PREJUIZO AO ERARIO. ENRIQUECIMENTO ILiCITO.
RESPONSABILIZACAO DO ALCAIDE E DO PRESIDENTE DA COMISSAO
DE LICITACOES. POSSIBILIDADE. OMISSAO DOLOSA. CULPA GRAVE.
AGENTES POLITICOS QUE ESTAVAM CIENTES DA ILEGALIDADE. ATO
DE IMPROBIDADE TIPIFICADO NO ART. 10, CAPUT, DA LEI 8.429/92.
RECURSOS INTERPOSTOS PELOS REQUERIDOS CONHECIDOS E
DESPROVIDOS. IRRESIGNACAO DO PARQUET ACOLHIDA. SENTENCA
PARCIALMENTE REFORMADA.

"a conduta exigida do agente publico ndo se limita a sua convicgéo pessoal
sobre a licitude, abrangendo, também, a observancia de um padrédo minimo
esperado no dmbito da administracdo publica, tendo em vista o objetivo
primordial de atender o interesse publico. E dizer, do agente publico
exige-se grau de diligéncia superior ao do homem médio. Isso porque ele
nao pode dispor da coisa publica como bem lhe aprouver. Ao contrario, deve
empregar na protegcado da res publica zelo maior do que aquele com que
trata dos seus interesses privados. Por essa razdo, comportamentos que
revelem uma atuacdo despreocupada e descompromissada do agente

9BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp. 601935/MG. Relator: Jodo Otavio de Noronha. Brasilia,
DF, 08 de fevereiro de 2007. Diario de Justiga. Brasilia, 2007, p. 6.
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publico ndo podem ser tolerados" (Agint no AREsp 1642313/SE, Rel.
Ministro Francisco Falcdo, Segunda Turma, julgado em 16/11/2020, DJe
18/11/2020)
(TJSC, Apelagao n. 0900019-09.2014.8.24.0046, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Julio César Knoll, Terceira Camara de Direito Publico, j.
10-08-2021).

Assim, percebe-se que era possivel, nos casos de atos de improbidade que
causam lesdo ao erario, condenagao de agentes que agissem de forma negligente,
imprudente e imperita. Isso porque, € esperado do Agente Publico um padrao
minimo de conhecimento das regularidades de sua fungéo, devendo desempenha-la
de forma honesta e prudente, observando a legalidade de seus atos.

Contudo, com a publicagao da Lei n. 14.230/2021, se esvaiu a discussao e
dissidéncia acerca desse assunto, haja vista que a nova redacao da LIA proibiu
expressamente, em todos os artigos, a submissdo de ato de improbidade
administrativa pela modalidade culposa, isto €, por imprudéncia, negligéncia ou

impericia, nos seguintes termos:

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando em
enriquecimento ilicito auferir, mediante a pratica de ato doloso, qualquer tipo
de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, de
mandato, de fungdo, de emprego ou de atividade nas entidades referidas no
art. 1° desta Lei, e notadamente:

[...]

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissao dolosa, que enseje, efetiva e
comprovadamente, perda patrimonial, desvio, apropriagdo, malbaratamento
ou dilapidagédo 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 a agao ou omissao dolosa que viole os
deveres de honestidade, de imparcialidade e de legalidade, caracterizada
por uma das seguintes condutas:®'

Nesse sentido, a redacéo antiga da Lei de Improbidade, permitia a aplicagao
do artigo 10 em condutas culposas de lesdo ao erario. Além disso, em razao de
possuir uma lacuna na redacao nos artigos 9° e 11, possibilitava discussédo acerca
da plausibilidade da configuragdo do ato de improbidade por agdes ou omissdes
culposas, sendo que nos ultimos anos, de forma majoritaria entendia-se pela
vedacao da modalidade culposa nestes dispositivos. Atualmente, no entanto, faz-se

necessario o elemento subjetivo doloso em todos os casos.

9IBRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992.
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Assim, conforme a nova redacéo da Lei de Improbidade, acerca do elemento
subjetivo, para os atos de improbidade administrativa por enriquecimento ilicito (art.
9°), danos ao erario (art. 10) e violagao dos principios da Administragao Publica (art.
11) € necessario a presencga de dolo na conduta do agente.

Especificamente, a conduta improba de enriquecimento ilicito prevista no
artigo 9° devera ser uma conduta dolosa em conjunto com o recebimento de
vantagem indevida, independente de prejuizo ao erario e com nexo causal ou
etiologico entre o recebimento da vantagem e a conduta do agente que ocupa o
cargo administrativo.%?

O ato de dano ao erario, tipificado no artigo 10 da Lei de Improbidade, tem
como requisitos para seu enquadramento a presenga de conduta dolosa, comissiva
ou omissiva, com efetiva e comprovada lesado ao erario e nexo causal ou etiologico
entre lesdo ao erario e a conduta do agente publico ou de terceiro. Nestes casos, é
irrelevante o eventual enriquecimento ilicito do agente. A principal alteragao pela Lei
14.230/2021 foi a supressdao da modalidade culposa e a insercdo da exigéncia de
efetiva e comprovada perda material, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou
dilapidacdo dos bens ou haveres da Administragédo Publica.®

Por fim, a violagdo dos principios da Administragdo Publica sera configurada
como ato de improbidade administrativa, conforme o artigo 11, quando houver
conduta dolosa, omissiva ou comissiva, de violagdo aos principios da Administragao
Publica, a partir de uma das condutas descritas no incisos do artigo e nexo de
causalidade entre a conduta e a violag&o do principio.®*

Além disso, ainda acerca do artigo 11, para a caracterizagédo de ato de
improbidade, é necessario a indicagao, de forma objetiva, do inciso que foi infringido,
nao sendo aceita a alegagdo genérica de violagdo de principios administrativos,
além da demonstracdo da lesividade relevante ao bem juridico tutelado,
independente de lesdo ao erario e enriquecimento ilicito.*

Portanto, a Lei n. 14.230/2021 promoveu relevante alteragdo na redagao

dos artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade Administrativa, removendo as

2QLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Método, 2022. 1037 p. ISBN 9788530984243.

SIbidem.

%“Ibidem.

%Ibidem.
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condutas culposas que geram enriquecimento ilicito, dano ao erario ou violam os
principios da administragédo publica da caracterizagdo como ato improbo.

Ao mudar a redagdo, a legislagdo além de passar a exigir o dolo nas
condutas improbas, também modificou a aplicacdo desse elemento subjetivo,
demandando a demonstracdo do dolo especifico e impossibilitando a utilizacdo do

dolo genérico para constatar a vontade ilicita do agente.

4.1.1 Dolo especifico na Lei de Improbidade Administrativa

Conforme exposto no tépico anterior, a nova legislagao modificou o elemento
subjetivo excluindo a modalidade culposa prevista expressamente no caput do artigo
10 da Lei de Improbidade Administrativa, motivo pelo qual, atualmente, torna-se
necessario a comprovacgao de dolo em todos os tipos de improbidade administrativa.

Além disso, o texto também passou a exigir o dolo especifico para todos os
atos improbos, sendo estes, tanto os previstos na Lei n. 8429/92, quanto na
legislacédo extravagante.

Conforme determinado pela redacdo da Lei de Improbidade, o dolo
especifico deve ser caracterizado pela demonstragdo nao apenas da voluntariedade
do agente, mas também de que a conduta foi realizada com a finalidade de obter
proveito ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.®

Essa alteracdo foi realizada, em razdo de que, até o advento da Lei n°
14.230/2021, o entendimento maijoritario da jurisprudéncia era no sentido da
possibilidade de comprovacéo do dolo pela modalidade /ato sensu, isto é, pelo dolo
geneérico.

O dolo genérico diz respeito a vontade do agente em praticar conduta tipica,

entretanto, sem possuir uma finalidade especial. Por sua vez, no dolo especifico,

%“Art. 1, § 2°, LIA. Considera-se dolo a vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito
tipificado nos arts. 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente.

Art. 11, §1° LIA. Nos termos da Convengéo das Nagdes Unidas contra a Corrupgao, promulgada pelo
Decreto n° 5.687, de 31 de janeiro de 2006, somente havera improbidade administrativa, na aplicagao
deste artigo, quando for comprovado na conduta funcional do agente publico o fim de obter proveito
ou beneficio indevido para si ou para outra pessoa ou entidade.” (BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de
junho de 1992).
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existe essa mesma vontade consciente do agente em praticar o ato ilicito, em
conjunto com o desejo de atingir uma finalidade especifica.®’

De forma a exemplificar essa concepg¢ao, o doutrinador de Direito Penal,
Guilherme de Souza Nucci, utiliza-se do tipo penal de crimes contra a honra. Neste
caso, ndo bastaria a demonstragcdo do dolo genérico, ou seja, nao é suficiente que o
agente apenas divulgue fato ofensivo a reputagdo de alguém para subsumir a
conduta de difamacgdo. lIsso porque, nesta circunstancia, se faz necessario
demonstrar a especial intengdo do agente de difamar e prejudicar a reputacédo da
vitima, constatando entao, o dolo especifico.

Aplicando estes conceitos ao Direito Administrativo, percebe-se que os
juristas, antes da alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa, reconheciam o
dolo genérico para configuragdo de atos improbos, conforme bem delineou o
Ministro Mauro Campbell Marques do Superior Tribunal de Justica em decisao

proferida em 2016:

o dolo que se exige para a configuragdo de improbidade administrativa é a
simples vontade consciente de aderir a conduta, produzindo os resultados
vedados pela norma juridica - ou, ainda, a simples anuéncia aos resultados
contrarios ao Direito quando o agente publico ou privado deveria saber que
a conduta praticada a eles levaria -, sendo despiciendo perquirir acerca de
finalidades especificas. (AgRg no REsp 1.539.929/MG, Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 2/8/2016). %

Seguindo essa légica, era muito comum os Tribunais de Justi¢ca brasileiros
determinarem sanc¢des aqueles que praticassem ato de improbidade administrativa

utilizando como elemento subjetivo o dolo genérico:

APELAGCAO CIVEL. AGCAO CIVIL PUBLICA DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROCEDENCIA NA ORIGEM. CUMULAGAO DO
MANDATO ELETIVO DE VEREADOR DO MUNICIPIO DE SAO CARLOS
COM O CARGO COMISSIONADO DE SECRETARIO PARLAMENTAR DA
ASSEMBLEIA LEGISLATIVA - ALESC (DEMISSIVEL AD NUTUM).
ILEGALIDADE. VEDAGCAO LEGAL. EXTENSAO DA REGRA
ESTABELECIDA AOS DEPUTADOS E SENADORES. ART. 54, | E Il, DA
CF/88. DOLO GENERICO COMPROVADO. ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA PREVISTO NO ART. 10 DA LElI N. 8.429/92
CARACTERIZADO. READEQUAGAO DAS SANGOES APLICADAS. ART.
12, 1l, DA LEI N. 8.429/92. PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E
RAZOABILIDADE. RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. (TJSC, Apelagao Civel n. 0001156-80.2012.8.24.0059, de Séo

$’NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023. 1182
p. ISBN 9786559642816.

9%BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1.539.929/MG. Relator: JMauro Campbell
Marques. Brasilia, DF, 02 de agosto de 2016. Diario de Justica. Brasilia, 2016.
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Carlos, rel. Rodolfo Cezar Ribeiro Da Silva Tridapalli, Quarta Camara de
Direito Publico, j. 05-03-2020).%°

Neste caso, foi comprovado o dolo genérico do servidor para a subsungao da
conduta prevista no artigo 10, asseverando que o simples fato de voluntariamente
ter aceitado assumir um segundo cargo publico, cumulando cargos e vencimentos, €
o suficiente para configurar ato de improbidade por lesao ao erario.

Assim, embora nao tenha havido o dolo especifico, ou seja, a finalidade
especifica de enriquecer ilicitamente, ao assumir dois cargos publicos, por se tratar
de uma vedagao legal prevista no artigo art. 54, | e I, b, e no art. 29, IX, ambos da
CF/88, configura-se o dolo genérico, haja vista que de forma voluntaria e consciente
assumiu cargo e recebeu dois vencimentos e em consequéncia gerou lesao ao
erario.

Importante enfatizar que o elemento subjetivo do dolo genérico nédo era
utilizado apenas para as condutas que causam lesao ao erario, previsto no artigo 10
da Lei de Improbidade, sendo utilizado também nos artigos 9° e 11.

Para fins exemplificativos, retira-se da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
de Santa Catarina, de acoérdao proferido em 06/08/2020 pela Quinta Camara de
Direito Publico, de relatoria da Desembargadora Denise de Souza Luiz Francoski, a
utilizagao pratica do dolo genérico como elemento subjetivo no caso das condutas
prevista nos artigos 9°, 10 e 11 da Lei de Improbidade.'®

No caso concreto, uma servidora publica do Municipio de Curitibanos recebeu
ilegalmente pagamento de gratificagdo em sua remuneracdo. No acérddo foi
fundamentada a presencga do dolo genérico na conduta da agente em razao de ter
se mantido inerte diante do conhecimento da ilegalidade do recebimento da
gratificagdo em seus vencimentos. A magistrada asseverou que a servidora teria

conhecimento da legislagao vigente, uma vez que exercia:

cargo efetivo de Diretora da Secretaria da Camara Municipal de Vereadores
de Curitibanos, cujas funcbes estdo intrinsecamente relacionadas ao
processo legislativo municipal, motivo pelo qual ndo pode alegar

desconhecimento da legislagdo do Municipio de Curitibanos.'”!

SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0001156-80.2012.8.24.0059.
Florianépolis, SC, 05 de margo de 2020. Diario de Justica Eletrénico, 2020.

19]pidem.

%% pidem.
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Além disso, enfatizou que a agente apenas exerceu as fungdes inerentes ao
cargo de carreira, nao fazendo jus a gratificacdo, o que reforca a ma-fé em sua
conduta. Por esse motivo, demonstrado o dolo genérico, a agente publica foi
enquadrada no artigo 9° da Lei de Improbidade.

Ainda nesta mesma decisdo, o ex-presidente da Camara de Vereadores do
Municipio de Curitibanos também foi condenado por ato de improbidade, diante da
comprovagcao de dolo genérico. Segundo a magistrada, o agente politico tinha
conhecimento da ilegalidade do pagamento da gratificagcdo a servidora, haja vista
que, foi intimado a se manifestar sobre a situagdo pela Controladoria Interna do
Municipio, em razdo de denuncia recebida por um cidaddo. Além disso,
posteriormente, editou uma Portaria, concedendo nova gratificagdo a servidora.
Diante disso, determinou-se comprovado a existéncia de dolo genérico na conduta
do agente, motivo pelo qual foi enquadrado no artigo 11, inciso I, da Lei de
Improbidade.'?

Portanto, diante dessa analise jurisprudencial, retira-se que, anteriormente as
alteragdes realizadas da Lei de Improbidade, os Tribunais de Justiga entendiam pelo
acolhimento do dolo genérico no sentido de configurar como improbidade a simples
vontade consciente do agente em aderir a conduta, a qual, produziu resultados
vedados pela norma juridica.

Por isso, fica demonstrado que n&o havia a necessidade de se comprovar
definitivamente que o agente possuia a finalidade especifica de atingir os resultados
tipificados na Lei de Improbidade, sendo suficiente, que este tenha realizado
conduta, de forma voluntaria, a qual gerou lesdo ao erario, enriquecimento ilicito ou
violado os principios da Administragao Publica.

Entretanto, com a alteragcado da redacéao, foi vedada a aplicagdo mais ampla
das sancbes da Lei de Improbidade as condutas da Administracdo Publica,
conferindo um tratamento mais rigoroso, ao exigir a comprovagao do dolo especifico
para a configuragao de ato improbo.

Portanto, as alteragdes realizadas pela Lei n. Lei n. 14.230/21 ultrapassaram
a exclusdo da modalidade culposa, ndao sendo mais suficiente a qualificagcdo da

conduta com base no dolo genérico, devendo ser demonstrado o dolo especifico em

12SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0003000-74.2015.8.24.0022.
Floriandpolis, SC, 06 de agosto de 2020. Diario de Justi¢ca Eletrdnico, 2020.
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todas as modalidades de atos de improbidade, conforme determinado pela nova
redagdo da LIA.®

Isto esta previsto no §2°, do art. 1° da LIA, que define: "Considera-se dolo a
vontade livre e consciente de alcangar o resultado ilicito tipificado nos arts. 9°, 10 e
11, desta Lei, ndo bastando a voluntariedade do agente". Além disso, a norma
reforca a definicdo de dolo no §3°, do art. 1°, afirmando que o mero exercicio da
funcdo ou desempenho de competéncias publicas, sem comprovagao de ato doloso
com fim ilicito, afasta a responsabilidade por ato de improbidade administrativa.'®

Este entendimento ja esta sendo aplicado nos Tribunais de Justica que, em
decisdes mais recentes, tém exigido a demonstragcédo do dolo especifico da seguinte

maneira:

APELACAO CIVEL. ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
IMPUTACAO DE DISPENSA INDEVIDA DE LICITACAO. SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA. CONDENACAO DO PREFEITO MUNICIPAL.
APELACOES DO REU CONDENADO E DO MINISTERIO PUBLICO.
SUPERVENIENCIA DA LEI N. 14.230/21. INTIMACAO DAS PARTES (ART.
10 DO CPC). APLICABILIDADE AOS PROCESSOS EM CURSO (SEM
TRANSITO EM JULGADO). TEMA 1.199/STF. ANALISE DE DOLO E
TIPICIDADE ESPECIFICOS.

RECURSO DO REU. CONSTRUCAO DO CENTRO DE MULTIPLO USO
DE JOSE BOITEUX. CONTRATACAO DIRETA DE MESTRE DE OBRAS A
DESPEITO DE LICITACAO OU MESMO PROCEDIMENTO DE DISPENSA.
LESAO AO ERARIO EFETIVA, COMPROVADA E INDIVIDUALIZADA PELO
MINISTERIO PUBLICO NOS AUTOS. ART. 10, VIII, DA LIA. SERVICOS
PRECARIOS QUE OCASIONARAM A NECESSIDADE DE REITERACAO
DO TRABALHO EM NOVA CONTRATACAO. EXISTENCIA DE DOLO NA
HIPOTESE. OPCAO LIVRE E CONSCIENTE POR PROCEDER DAQUELA
FORMA. ALERTAS SOBRE A QUALIDADE DO SERVICO E QUEIXAS
SOBRE AS IRREGULARIDADES ADMINISTRATIVAS IGNORADAS PELO
REU. PREVIA LICITACAO FORMALMENTE DECLARADA DESERTA UM
MES ANTES DO INiCIO DAS OBRAS. POTENCIAIS CANDIDATOS QUE
NA REALIDADE RECEBERAM NO MESMO DIA TELEFONEMA
INFORMANDO QUE A LICITACAO FORA CANCELADA EM VIRTUDE DE
FALTA DE RECURSOS. CONDUTA ARDILOSA COM FIM ESPECIFICO.
PREFEITO MUNICIPAL QUE TINHA PLENO DOMINIO DOS FATOS E
FAZIA TUDO POR INICIATIVA PROPRIA. ACERVO PROBATORIO
TESTEMUNHAL ROBUSTO NESSE SENTIDO. CONDENAGCAO DO REU
PELOS MESMOS FATOS NA ESFERA CRIMINAL. PROCEDENCIA
MANTIDA.

RECURSO DO MINISTERIO PUBLICO. SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS. PERTINENCIA DA SANCAO NA HIPOTESE. TENDENCIA A
OCUPAR POSTOS PUBLICOS. DEMAIS PENAS POUCO EFETIVAS.
CULPABILIDADE DESTACADA NA HIPOTESE. APLICACAO DE
SUSPENSAO DOS DIREITOS POLITICOS POR CINCO ANOS. RECURSO
DO MINISTERIO PUBLICO PROVIDO.

SMARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022, p. 1284-1286.
1%4BRASIL. Lei n° 8.429, de 02 de junho de 1992.
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DOSIMETRIA DAS PENAS. ADVENTO DA LEI N. 14.230/21. ADEQUACAO
INCLUSIVE DE OFiCIO. REPARACAO DO DANO APONTADO PELO
MINISTERIO PUBLICO. ABATIMENTO DO QUE FOR EFETIVAMENTE
REPARADO NA ESFERA PENAL (ART. 12, § 6°, DA LEIl N. 8.429/92).
MULTA CIVIL NO MESMO VALOR DO DANO. PROIBICAO DE
CONTRATAR COM O ENTE PUBLICO LESADO. SUSPENSAO DOS
DIREITOS POLITICOS POR CINCO ANOS.

RECURSO DO REU DESPROVIDO. PROVIDO O RECURSO DO
MINISTERIO PUBLICO. ADEQUAGCAO DE OFiCIO DAS SANCOES.

(TJSC, Apelagao n. 0900044-45.2015.8.24.0027, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Vilson Fontana, Quinta Camara de Direito Publico, j.
05-09-2023).

Neste acérdao, também proferido pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
diferentemente das outras jurisprudéncias expostas neste topico, foi exigido o dolo
especifico como elemento subjetivo para caracterizagdo da conduta como ato de
improbidade previsto nos arts. 11 e 10, caput e inc. VIII.

O caso concreto diz respeito a conduta do entao Prefeito Municipal de José
Boiteux que ao realizar a construgao de um Centro de Multiplo Uso, contratou mao
de obra de forma direta e informal, sem o devido procedimento licitatério ou
procedimento de dispensa de licitagdo, fato que contribuiu para a existéncia de
danos estruturais na edificagao, causando prejuizo ao erario.

Diante disso, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que nos autos
do processo restou demonstrada a presenca de dolo especifico na conduta do
Prefeito. Isto porque, foi comprovado efetivamente, por inumeros depoimentos e
provas convergentes, que o agente havia sido avisado pelo engenheiro sobre a
necessidade de realizar licitagdo, bem como, sobre a ma-qualidade da mao de obra
contratada irregularmente, mas mesmo assim, prosseguiu a contratagdo irregular.

Além disso, o Prefeito cancelou a licitagdo que tinha como objeto a
contratagdo dos servicos para a realizacdao da obra, justificando a desercdo do
procedimento. Entretanto, atestou-se nos autos testemunhas que afirmaram ter
retirado o protocolo da licitagdo na Prefeitura, inclusive providenciando todos os
documentos necessarios, sendo informados do cancelamento do certame no

momento da entrega da proposta. Destarte, o Tribunal concluiu que:

[...] a dispensa de licitacdo, a auséncia de contratagdo de empresa
capacitada, com responsabilidades e garantias, a falta de fiscalizagao sobre
a execucgao do contrato (porque contrato ndo havia); foi tudo isso, vindo da
opcéo livre e consciente (art. 1°, § 1°, da Lei n. 8.429/92) do réu, que



50

acarretou 0 cenario em que a execugado da obra teve de ser em parte
refeita, causando assim les&o ao erario.'®

Portanto, fica claro que, atualmente, com a nova redacdo dada a Lei de
Improbidade, a demonstragdo do dolo deve se dar de uma forma muito mais
perceptivel e acentuada. Justamente porque, ao exigir o dolo especifico, ndo basta
que a conduta do agente tenha sido voluntaria, devendo haver também a vontade
livre e consciente de alcancar o resultado ilicitos tipificados pelos artigos da lei acima

explicitados.

4.2 TEMA 1199 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No dia 18 de agosto de 2022, o Supremo Tribunal Federal realizou julgamento
do recurso extraordinario com agravo n. 843.989/PR, e por unanimidade, fixou tese

de repercussao geral para o Tema 1199, qual seja:

1) E necessaria a comprovagdo de responsabilidade subjetiva para a
tipificagao dos atos de improbidade administrativa, exigindo-se - nos artigos
9° 10 e 11 da LIA - a presenca do elemento subjetivo - DOLO;

2) A norma benéfica da Lei 14.230/2021 - revogacao da modalidade culposa
do ato de improbidade administrativa -, € IRRETROATIVA, em virtude do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, ndo tendo incidéncia em
relacdo a eficacia da coisa julgada; nem tampouco durante o processo de
execucao das penas e seus incidentes;

3) A nova Lei 14.230/2021 aplica-se aos atos de improbidade administrativa
culposos praticados na vigéncia do texto anterior da lei, porém sem
condenacéo transitada em julgado, em virtude da revogagédo expressa do
texto anterior; devendo o juizo competente analisar eventual dolo por parte
do agente;

4) O novo regime prescricional previsto na Lei 14.230/2021 ¢é
IRRETROATIVO, aplicando-se os novos marcos temporais a partir da
publicagdo da lei”. 1%

Dessa forma, acerca da exclusao da modalidade culposa realizada pela Lei n.
14.230/2021, o Supremo Tribunal Federal determinou que esta nova norma é
irretroativa, ndo incidindo na eficacia da coisa julgada, entretanto, tem aplicagado nos
casos ainda nao transitados em julgado, em razdo da antiga redacdo ter sido
revogada pela nova Lei.

Como fundamento principal, os Ministros argumentaram que a escolha do

legislador em retirar a culpa como elemento subjetivo para a caracterizagao do ato

5SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0900044-45.2015.8.24.0027.
Florianoépolis, SC, 05 de setembro de 2023. Diario de Justica Eletrénico, 2023.

198BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com agravo n. 843.989/PR. Brasilia,
DF, 18 de agosto de 2022.
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de improbidade foi clara e valida, haja vista que a Constituicdo Federal de 1988
delegou a legislagao ordinaria a forma e tipificagdo dos atos de improbidade no art.
37, §4°, CF.

Entretanto, a legislagdo ndo apresentou nenhuma previsao de retroatividade,
como uma forma de “anistia” para todas as condenacdes de atos de improbidade
culposos nos ultimos 30 anos.

Diante dessa auséncia de determinagcdo da retroatividade da nova lei, em
conjunto com o entendimento do principio da retroatividade da lei penal, prevista no
artigo 5° inciso XL, da Constituicdo Federal, determinou-se a irretroatividade da
norma mais benéfica dos atos de improbidade administrativa, em razdo de se
tratarem de atos ilicitos civis.

Segundo o ministro Alexandre de Moraes, a Constituigdo Federal de 1988 foi
clara na consagragdo da independéncia da responsabilidade civil por ato de
improbidade administrativa e da responsabilidade penal ao utilizar o comando: “sem
prejuizo da agdo penal cabivel”.'” Afirma, entdo, que diante da previsdo
constitucional, fica evidente a intengéo do constituinte de aplicar a natureza civil aos
atos de improbidade.

Asseverou, ainda, ser errbnea a nova previsao do artigo 17-D da Lei de
Improbidade, em que o legislador pretendeu excluir a natureza civil da acéo de
improbidade. Afirmou que este dispositivo ndo obteve forga o suficiente de excluir a
natureza civil do ato de improbidade justamente por se tratar de caracteristica
advinda do texto constitucional, inclusive reconhecida pacificamente pela Suprema
Corte.

Diante da natureza civil constitucionalmente dada aos atos de improbidade,
nao se aplica o principio da retroatividade da lei penal, previsto no artigo 5°, inciso
XL, da Constituicdo Federal, a Lei de Improbidade Administrativa. Haja vista que tal
dispositivo, em conjunto com o inciso XXXVI do mesmo artigo supramencionado,
bem como, principio do tempus regit actum, determinam que cabe apenas a lei
penal mais benéfica retroagir. Em regra, portanto, a lei ndo retroage, inclusive no

campo penal.

07“Art. 37, § 4°, CF. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos
politicos, a perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agéo penal cabivel.” (BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988).
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Portanto, a norma mais benéfica, isto €, a supressao da modalidade culposa,
nao é retroativa em razdo da sua natureza civil e, por este motivo, ndo tem
incidéncia a eficacia da coisa julgada, nem no processo de execugao das penas e
seus incidentes.

Contudo, aplica-se a modificagcdo da Lei de Improbidade aos atos improbos
praticados a época da vigéncia da lei anterior que ndo tiveram a condenagéao
transitada em julgado. Isso porque, embora a norma mais benéfica ndo seja
retroativa, o dispositivo da culpa como elemento subjetivo foi expressamente
revogado. Vigora, assim, o principio da n&o ultra-atividade, vedando sentenca
condenatdria baseada em norma legal ja revogada.

Por isso, o Supremo Tribunal Federal determinou que as acgbes ainda em
curso, e as condenagbes sem transito em julgado que tratam de atos de
improbidade culposos devem ser reanalisadas, observando se ha existéncia de dolo
no caso concreto.

Destarte, a Suprema Corte, por unanimidade deu provimento ao recurso
extraordinario extinguindo a acéao e fixando a tese de repercussao geral n. 1199. Os
fundamentos da decisao, por maioria, acompanharam o voto do Ministro Alexandre
de Moraes (Relator), vencidos, parcialmente e nos termos de seus respectivos
votos, os Ministros André Mendonga, Nunes Marques, Edson Fachin, Roberto
Barroso, Rosa Weber, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ricardo Lewandowski e Gilmar

Mendes.
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5 OS EFEITOS PRATICOS DA EXCLUSAO DA MODALIDADE CULPOSA DOS
ATOS DE IMPROBIDADE

Efetivamente, para analisar os efeitos praticos da exclusdo da modalidade
culposa nas agdes de improbidade administrativa, faz-se necessario a pesquisa da
forma de andamento dos processos de improbidade, bem como das condenacdes
realizadas utilizando-se a Lei de Improbidade Administrativa.

Com o objetivo de realizar pesquisas de interesse do Poder Judiciario
brasileiro, o Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de
Justica (DPJ/CNJ) realizou uma série de publicagdes. Entre estas, encontra-se na
primeira edicao do volume: “Justica Pesquisa: Lei de Improbidade Administrativa -
Os obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade”.

Essa pesquisa, publicada em 2015 pelo CNJ, levantou dados relativos as
acdes de improbidade administrativa com base no Cadastro Nacional de
Improbidade fornecido pelo préprio CNJ em dezembro de 2013, bem como,
estabeleceu amostragens por conglomerados coletados nos Tribunais de Justica das
cinco regides do pais acerca das acdes de improbidade administrativa julgadas no
periodo entre 2010 e 2013."%

Conforme o relatério, em dezembro de 2013 somavam-se o total de 8.183
acdes de improbidade administrativa julgadas, pendentes ou novas no Brasil, sendo
que o maior nimero de agdes esta concentrada nas regides Sudeste e Sul.'®

Reitera-se, também, que o tempo médio entre a data do ajuizamento da agao
e o julgamento € de 4 anos e 5 meses nas Varas Estaduais e 3 anos e 9 meses nas
Varas Federais. No geral, o tempo médio para julgamento das acdes de improbidade
é de 4,24 anos."?

Foi observado, ainda, pela pesquisa de campo realizada nos Tribunais de
Justica brasileiros, que o tempo entre a data de ajuizamento da agao e o seu transito

em julgado é de 5,15 anos.™"

8CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Pesquisa: Lei de Improbidade Administrativa:
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Universidade de Itaina,
2015

% ]pidem.

"0lbidem.

" bidem.
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Além disso, nesta mesma pesquisa, averiguou-se que cerca de 50% das
acbes de improbidade foram julgadas improcedentes, 26% parcialmente

procedentes e apenas 24% procedentes."? Assim, melhor demonstra a tabela

abaixo:
Figura 2: Tabela (im)procedéncias das a¢des de improbidade.
Tribunal
Objeto Total
ST TIMT TIPA TIRN TSP TRF&
7 1 2 7 5 30 62
Improcedente (21,88)  (6471)  (6667)  (4667)  (2941)  (6522)  (47,69)
Improcedente, Exclusao de 0 0 0 2 0 1 3
Litisconsorte (0) {0) {0) (13,33) {0) (2,17) (2,31)
. 3 2 0 5 6 7 33
Parialmente Procedente  .nes (n.76) 0) (3333) (35290 (15220 (2538)
Parcialmente Procedente, 0 0 0 0 1 0 1
Exclusdo de Litisconsorte (0) (0) (0) () (5,88) (0) (0,77)
12 4 1 1 4 8 30
Procedente (375) (2353) (3333) (667) (2353) (1739)  (23,08)
0 0 0 0 1 0 1
Procedents, Improcedent2 ¢, (0) (0) () (5,88) (0) (0,77)
— 32 17 3 15 17 46 130
(100) (100) (100) (100) (100) (100) (100)

Fonte: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 47.

Em termos de acdérdaos de segundo grau, verificou-se que em 45% dos
processos analisados, todos os pedidos foram julgados improcedentes.
Constatou-se, ainda, que em 21,84% dos processos pesquisados houve
condenagdo com submisséo da conduta no art. 11 da LIA, 16,1% no total pelo artigo
10 e 9,2% pelo artigo 9°."3

Acerca das condenagdes, a tabela 2 abaixo as exemplifica mais

especificamente:

"2CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Pesquisa: Lei de Improbidade Administrativa:
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Universidade de Italina,
2015

"3Ibidem.
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Figura 3: Condenagdes por ato de improbidade conforme previsdes da LIA

Tribunal
Acorddo de segundo grau Total
ST Mt TIPA TIRN TSP TRF&
- . 1 2 2 0 5
a) Recurso nao reconhecido (357) (50) 0(0) 0(o) (15.38) (0) (5,75)
- " 9 1 1 8 2 19 40
f)improcedéncia de todos ospedidos 357,  (>5)  (100) (8889) (1538) (5938) (45,98)
b) Condenagdo com fundamento no 5 0 0 0 1 2 8
art.9° da LIA (17.86) (0) (0) (0) (7,69) (6,25) (9,2)
t) Condenagao com fundamento no 3 0 0 0 1 1 5
art. 10 da LIA (10,71) (0) (0) (0) (7,69) (3,13) (5,75)
5 0] 0 a 0 1 6
¢ Com dioke i786) (0 (@ (@ (@ G313 (69
0 0] 0 1] 1 2 3
c2) Sem dolo @ @ (@ (@ (769 (625 (3.48)
d) Condenacdo com fundamento no A 1 0 1 6 7 19
art. 1daLIA (14,28) (25) (0) m,1m (46,15) (21,88) (21,84)
e) Condenacdo com fundamento no 1 a 0 0 0 0 1
Estatuto da Cidade, art. 52 (3.57) (0) (0) (0) (0) (0) (1,15)

Fonte: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 65.

Estes dados sao confirmados pelos numeros coletados pelo Instituto de
Direito Publico, com apoio da Confederagcao Nacional dos Municipios, em pesquisa
sobre recursos interpostos no Superior Tribunal de Justica. O estudo afirma que
9,51% das condenagbes por ato de improbidade foram casos de utilizagao de cargo
ou funcdo publica de forma dolosa com o intuito de enriquecimento ilicito. Além
disso, 37% acarretaram prejuizo ao erario, na forma dolosa e culposa (art. 10 da
LIA) e 53% por violagao de principios. Ou seja, a grande maioria das condenagdes
se dao no ambito do artigo 11, em segundo lugar pelo artigo 10 e, por ultimo, o artigo
9.1

Por fim, outra importante conclusdo do relatério produzido pelo CNJ diz
respeito a efetividade das decisbes para ressarcimento de danos causados ao
erario. Nestes casos, foi verificado falha no sistema processual, ja que, apos a

tramitacdo do processo, que, como ja visto, duram cerca de 5 anos, foram raras as

"INSTITUTO DE DIREITO PUBLICO, 2019 apud BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario com agravo n. 843.989/PR. Brasilia, DF, 18 de agosto de 2022, p. 29.
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acdes em que se verificou o efetivo pagamento e reparagdo dos danos causados
pelos atos de improbidade.™®

Na verdade, foi observado que, o ressarcimento total dos danos causados
ocorreu em apenas 4% dos processos, enquanto o ressarcimento parcial foi
verificado em 6,4% das agdes de improbidade. Ou seja, quase 90% das agdes de
improbidade ndo sao efetivas para fins de ressarcir o dano patrimonial causado a
Administragao Publica.™®

Inclusive, foi relatado que o motivo para tal cenario ocorre em razao de que a
atuagdo mais precisa e incisiva do judiciario se concentra no processo de
conhecimento. Isto porque, na fase de execucido das condenacdes, 0s mecanismos
de indisponibilidade de bens, hipoteca judiciaria e execugao proviséria nao foram
adequadamente utilizados para que se alcancgasse efetivamente a reparacdo do
prejuizo causado ao erario."’

Diante dos dados relatados retirados da pesquisa realizada pelo CNJ,
percebe-se que as agdes de improbidade administrativa levam um longo tempo para
serem resolvidas, sendo que aproximadamente 50% destas sao julgadas
improcedentes e, das que possuem condenacido, mais de um terco acarretam em
prejuizo ao erario (artigo 10), as quais, em sua grande maioria, ndo sao efetivas na
reparagao do dano causado a Administragédo Publica pelo ato improbo.™®

Nesse sentido, depreende-se a dificuldade do Poder Judiciario de restaurar
os danos causados a Administragcado Publica pelos atos de improbidade. Importante
enfatizar, ainda, que estes dados foram coletados no final de 2013, época anterior a
Lei 14.230/21, isto €, quando ainda era possivel a submissao de condutas improbas
na modalidade culposa, e a aplicacdo do dolo genérico.

Ou seja, mesmo quando a comprovagao da culpabilidade do agente por ato
de improbidade era mais genérica e abrangente, ja havia uma dificuldade em
efetivamente evitar a imoralidade na Administragdo Publica e restituir o patriménio

da Administracao Publica que fora prejudicado em razao de atos improbos.

"SCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica Pesquisa: Lei de Improbidade Administrativa:
obstaculos a plena efetividade do combate aos atos de improbidade. Brasilia: Universidade de Itaina,
2015, p. 69-70 e 85.

"SIbidem.

"7 Ibidem.

"8Ibidem.



57

Atualmente, com a exclusao da culpabilidade pela alteracido dada pela Lei
14.230/21, ndo so restringiu-se a submissdo das condutas em improbidade, mas
também dificultou a comprovagdao da ma-fé do agente, ndo admitindo mais o dolo
genérico, a assungao de risco ou a omissao no dever de cuidado.

Alias, a dificuldade em evitar a corrupgao e os atos de improbidade no ambito
da Administracdo Publica se demonstra pela fixacdo da Meta 4 em 2023 no 16°
Encontro Nacional do Poder Judiciario. Esta meta pretende priorizar o julgamento
dos processos relativos aos crimes contra a Administracdo Publica, a improbidade
administrativa e aos ilicitos eleitorais.™®

Ademais, no julgamento da Tese n. 1199, o ministro do Supremo Tribunal
Federal, Alexandre de Moraes, apontou que, conforme demonstrado no memorial do
Ministério Publico de Sado Paulo, em 2021 tramitavam aproximadamente 4.760
inquéritos civis na area do patriménio publico que, potencialmente, serdo atingidos
pela aplicacado retroativa da Lei n. 14.230/2021. Bem como, que desde de 2011
houve 0 ajuizamento de 8.768 acdes de improbidade administrativa pelo Ministério
Publico do estado de Sao Paulo, que possivelmente poderiam ser atingidas pela
retroatividade da Lei 14.230/2021."%

Diante dessa analise, percebe-se o impacto que a nova redagao dos artigos
9°, 10 e 11 da LIA vao causar nos agdes de improbidade em andamento, ao dificultar
a aplicagcao de sangdes aos atos improbos, diante da complexibilidade de comprovar
efetivo dolo e intengdo do agente. Isso, consequentemente, sera mais um entrave no
combate a corrupc¢ao e imoralidade que assola a Administracdo Publica brasileira.

Inclusive, doutrinadores exteriorizam sua preocupagéo com o andamento das
agbes de improbidade administrativa.’?' Asseveram que, embora a exclusdo da
modalidade culposa tenha sido harmoniosa com o entendimento de que o ato de
improbidade deve provir de uma conduta dotada de ma-fé, as outras alteragdes da
lei intensificaram a supressdo da culpa, obstaculizando a condenagao dos atos
improbos, motivo pelo qual, podem acarretar em retrocesso no combate a

corrupgao.

"SCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 16° Encontro Nacional do Poder Judiciario. Brasilia, 2022.
12BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com agravo n. 843.989/PR. Brasilia,
DF, 18 de agosto de 2022, p. 37

21Cf. MARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022; PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada.
Leme, SP: Mizuno, 2022. 407 p. ISBN 9786555263336.
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Nesse sentido, a doutrinadora Fernanda Marinela, critica a alteracao
legislativa, asseverando que a exigéncia de comprovar a vontade livre e consciente
do agente administrativo de obter resultado ilicito, ndo bastando a demonstragao da
consciéncia de irregularidade pratica e de ter assumido o risco do resultado, dificulta
a atuacgao pratica dos 6rgéos de controle.'?

Ainda, a autora doutrina que a Lei n° 14.230/2021 modificou a légica da
improbidade no ordenamento brasileiro, uma vez que a vedacado do dolo genérico
causara dificuldades para eventual tipificacdo e puni¢do das condutas improbas no
Brasil. Isso porque, algumas das hipoteses de condutas previstas na lei, como as do
art. 11, por exemplo, ndo exigem profunda analise da intengdo do administrador para
identificar o seu proposito ilicito.?®

Ainda nessa linha de raciocinio, o doutrinador Igor Pinheiro assevera que a
alteracao do elemento subjetivo teria sido justa e proporcional caso se restringisse a
exclusdo da modalidade culposa, haja vista que considera ser complexo e
contraditério a acusagao de ato de improbidade por imprudéncia, negligéncia e
impericia.'®

Entretanto, afirma que a exigéncia do dolo especifico violou o principio da
proporcionalidade, configurando um retrocesso normativo. Diante disso, enumera as

seguintes consequéncias praticas da modificagao legislativa:

1 - Para a imputacdo e condenacgdo por enriquecimento ilicito (artigo 9°),
faz-se necesséario demonstrar que o comportamento foi voltado para o fim
ilicito de obter uma vantagem patrimonial indevida para si ou para terceiro.

Il - Ja para os casos de prejuizo ao erario (artigo 10), exige-se que haja
perda patrimonial efetiva em beneficio préprio ou de terceiro, nao
subsistindo mais a possibilidade de condenagdes por dano "in re ipsa", ou
mesmo "nos casos em que a inobservancia de formalidades legais ou
regulamentares nao implicar aquele resultado de prejuizo patrimonial (artigo
10, §I°, da LIA). Nesse caso, alias, a lei veda até o ressarcimento em nome
do principio da vedagao ao enriquecimento ilicito.

Il - Por fim, no caso da violag&o aos principios, € imperativa a comprovagao
de que o agente assim agiu para beneficio préprio ou de terceiro.'?

Argumenta, também, que a obrigatoriedade imposta pelo legislador, de

comprovacao de dolo especifico como requisito para subsungdo de uma conduta

"2MARINELA, Fernanda. Manual de direito administrativo: volume unico. 16. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2022.

Z|bidem.

12PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022.

25|pidem.
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como ato de improbidade, n&do é utilizada nem mesmo no Direito Penal para os
crimes correlatos, salvo raras excecdes.'®

Nesse sentido, € contraditério que os requisitos para a responsabilizagao
penal sejam mais brandos do que os quesitos para a condenagdo de ato de
improbidade. Haja vista que, em tese, o Direito Penal deveria ser a ferramenta
juridica de ultima ratio, devendo ser utilizado de forma subsidiaria aos demais ramos
do direito quando estes fracassarem na puni¢do e composi¢cao de conflitos, razao
pela qual, o ambito penal se caracterizaria como mais rigido e garantista.'®’

Além disso, a Lei de Improbidade Administrativa ndo acrescentou em sua
reforma a possibilidade de utilizagdo de ferramentas legais e eficazes, previstas em
outras legislagdes do ordenamento brasileiro, para instrugéo e coleta de provas para
possibilitar demonstrar o dolo especifico de forma efetiva, como por exemplo, a
interceptacao telefénica, quebra de sigilo telematico e colaboragdo premiada. Por
este motivo, alicerca que a reforma legislativa prejudicou o combate aos atos
improbos e, em consequéncia, a corrupgdo.'®

Para Pinheiro, portanto, essa mudang¢a na redacdo, claramente viola o
principio da proporcionalidade no tocante da proibigdo de protegéo deficiente'®, haja
vista que este preceito determina ser dever do Estado proteger os direitos
fundamentais de forma eficaz, vedando a atuacéo estatal insuficiente.'®

Sustenta, assim, que as alteracbes do elemento subjetivo da Lei de
Improbidade simboliza um retrocesso normativo, que é vedado pelo principio da
tutela minima de corrupgao previsto no artigo 65, n. 2, da Convengdo de Mérida™",
pacto firmado com o objetivo principal de “promover e fortalecer as medidas para

prevenir e combater mais eficaz e eficientemente a corrupgao”.'?

26E o caso do art. 337-E do Cédigo Penal, que corresponde ao antigo art. 89 da Lei 8666/93,
revogado pelo art. 178 da lei 14.133/2021.

127NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2023.
2PINHEIRO, Igor Pereira. Nova Lei de improbidade administrativa comentada. Leme, SP: Mizuno,
2022.

2|bidem.

BOMACEDO, Celina Maria. BEM JURIDICO E PROPORCIONALIDADE: a proibicdo de protecéo
deficiente no direito penal. Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010.
¥1“Artigo 65, n. 2. Cada Estado Parte podera adotar medidas mais estritas ou severas que as
previstas na presente Convencao a fim de prevenir e combater a corrupgdo.” (BRASIL. Decreto n.
5.687, de 31 de janeiro de 2006).

32BRASIL. Decreto n. 5.687, de 31 de janeiro de 2006.



60

Demonstra-se, portanto, que diversos juristas brasileiros entendem que,
embora a exclusao da culpa como elemento subjetivo do ato de improbidade possua
certa coeréncia com o entendimento pacificado no ambito juridico, esta mudanca,
em conjunto com as outras caracteristicas da lei, acarretaram em empobrecimento
normativo, caracterizado pelo entrave na puni¢cdo e prevencido de atos improbos,
imorais e corruptos realizados na esfera da Administragao Publica.

Outrossim, com a fixacdo da Tema n. 1199 do STF em agosto de 2022,
consolidou-se o entendimento da irretroatividade da supressdao da modalidade
culposa, mas determinou a sua aplicacdo aos processos ainda nao transitados em
julgado, motivo pelo qual, ja é possivel verificar as consequéncias da alteragao
legislativa nas jurisprudéncias dos Tribunais de Justiga.'

No Tribunal de Justica de Santa Catarina, acatando a tese fixada pela
Suprema Corte, o direcionamento dos magistrados é claro no sentido improcedéncia
das agbes de improbidade baseadas no elemento subjetivo da culpa, inclusive, com
a reforma de sentencas condenatérias, desde que o processo ainda esteja em curso
e n&o tenha ocorrido transito em julgado.

Esse efeito da alteragao legislativa, em conjunto com o Tema n. 1199 fixada
pelo Supremo Tribunal Federal, € muito bem demonstrado e fundamentado na

seguinte jurisprudéncia do TJSC:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA AJUIZADA PELO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL
VISANDO A CONDENACAO DE SERVIDOR PUBLICO EFETIVO DO
MUNICIPIO DE NAVEGANTES, QUE AO TEMPO DOS FATOS CUMULAVA
O CARGO PUBLICO COM O MANDATO ELETIVO DE VEREADOR, NAS
SANCOES PREVISTAS NO ART. 12, INCS. |, Il E lll, DA LEI N. 8.429/1992,
PELA PRATICA, EM TESE, DOS ATOS IMPROBOS DESCRITOS NOS
ARTS. 9°, INC. XI; 10, CAPUT, E ART. 11, CAPUT, DA CITADA LEI, TENDO
EM VISTA QUE O REU ASSINOU O REGISTRO DE PONTO DA
SECRETARIA MUNICIPAL NA QUAL ESTAVA LOTADO EM DIAS EM QUE
ESTEVE VIAJANDO EM RAZAO DO MANDATO ELETIVO NO PODER
LEGISLATIVO. SENTENGCA DE PARCIAL PROCEDENCIA, A QUAL
CONDENOU O ACIONADO AO PAGAMENTO DE MULTA CIVIL E DE
RESSARCIMENTO AO ERARIO EM RAZAO DA PRATICA CULPOSA DE
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA QUE RESULTOU EM
PREJUIZO AO ERARIO (ART. 10, CAPUT, DA LIA).

APELO DO REU.

1) ENTRADA EM VIGOR, APOS A PROLACAO DA SENTENCA E DA
INTERPOSICAO DE RECURSO, DA LElI N. 14.320/2021, QUE
ESTABELECEU MODIFICACOES SIGNIFICATIVAS NO TEXTO DA LEI N.
8.429/1992, AS QUAIS, CONFORME ENTENDIMENTO MAJORITARIO

BBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com agravo n. 843.989/PR. Brasilia,
DF, 18 de agosto de 2022
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DESTA CORTE ESTADUAL DE JUSTICA, RESSALVADOS OS CASOS
EXCEPTUADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO DO TEMA 1.199 (PROCESSOS TRANSITADOS EM
JULGADO E NORMAS RELACIONADAS A PRESCRICAO
INTERCORRENTE), SAO APLICAVEIS AOS PROCESSOS EM CURSO
QUANDO DA SUA ENTRADA EM VIGOR, EM ADENDO A EXPRESSA
PREVISAO LEGAL ACERCA DA INCIDENCIA DOS PRINCIPIOS DO
DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR AS ACOES DE
IMPROBIDADE (ART. 1°, §4°, DA LIA).

2) PRESCRICAO INTERCORRENTE AVENTADA PELO EX-PREFEITO
MUNICIPAL, PREVISTA NO ART. 23, §§ 4° E 5° DA LEI N. 8.429/1992
(COM REDACAO DADA PELA LEI N. 14.230/2021). MATERIA
DELIBERADA PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, COM
REPERCUSSAO GERAL, NO JULGAMENTO DO TEMA 1.199/STF, QUE
REPUTOU O REGIME PRESCRICIONAL PREVISTO NA LEI N.
14.230/2021 IRRETROATIVO, APLICANDO-SE OS NOVOS MARCOS
TEMPORAIS A PARTIR DA PUBLICACAO DA DENOMINADA NOVA LEI
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PRETENSAO INSUBSISTENTE.
PRELIMINAR AFASTADA.

3) PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA DECORRENTE DO
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. ANALISE DISPENSADA. MERITO
FAVORAVEL AO ACIONADO.

4) MERITO. PRETENDIDA A REFORMA INTEGRAL DA SENTENCA, COM
A CONSEQUENTE ABSOLVICAO PELA PRATICA DO ATO IMPROBO
TIPIFICADO NO ART. 10, CAPUT, DA LEI N. 8.429/1992. PRETENSAO
SUBSISTENTE. MAGISTRADO SINGULAR QUE AFASTOU
EXPRESSAMENTE O DOLO NA CONDUTA DO APELANTE, TENDO
PROFERIDO A SUA CONDENACAO COM BASE EM CULPA, O QUE, AO
TEMPO DA PROLAGAO DA SENTENCA ERA PERMITIDO. AUSENCIA DE
RECURSO DO AUTOR NO PONTO. IMPOSSIBILIDADE DE
MODIFICACAO SOB PENA DE INCORRER EM REFORMATIO IN PEJUS.
ADEMAIS, DOLO ESPECIFICO NAO DEMONSTRADO DE QUALQUER
FORMA, O QUAL, APOS O ADVENTO DA DENOMINADA NOVA LEI DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E INDISPENSAVEL A CONDENACAO
PELA PRATICA DE ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA DE
QUALQUER MODALIDADE. SENTENCA REFORMADA PARA JULGAR
IMPROCEDENTE A PRETENSAO MINISTERIAL E ABOLVER O
RECORRENTE.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO.

(TJSC, Apelagdo n. 0900071-29.2014.8.24.0135, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Sandro Jose Neis, Terceira Camara de Direito Publico, j.
01-08-2023)."3

Destarte, conforme exposto acima, evidencia-se inumeras consequéncias da
alteragcdo do elemento subjetivo dos atos de improbidade administrativa. Os
principais efeitos sendo, em suma: (i) entrave na demonstracdo do elemento
subjetivo e, consequentemente, na subsuncdo das condutas improbas aos atos
previstos na Lei de Improbidade; (ii) maior dificuldade de ressarcir os danos

causados ao erario em razao de atos de improbidade; (iii) improcedéncia, extingao, e

MSANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0900071-29.2014.8.24.0135.
Floriandpolis, SC, 01 de agosto de 2023. Diario de Justica Eletrdnico, 2023.
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reforma de condenagdes das agdes de improbidade que tratam de atos improbos

culposos; e (iv) ébice no combate a corrupgao.
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6 CONCLUSAO

A partir do exposto, retira-se que o entendimento majoritario da doutrina
brasileira acerca do principio da moralidade administrativa € no sentido de que este
preceito diz respeito ao dever de boa administracdo, o qual é caracterizado pela
conduta do agente publico que, além de executar sua fungdo de acordo com a
legalidade, também deve agir de forma honesta, moral, e em conformidade com as
normas éticas sociais.

Seguindo essa logica, € possivel afirmar que a imoralidade administrativa
nada mais é do que a conduta desonesta do administrador. Diante disso, percebe-se
que os doutrinadores, em sua maioria, entendem que a imoralidade abrange, de
certa forma, a ma-fé do agente.

Considerando, ainda, o entendimento de que imoralidade e improbidade
estao diretamente conectadas, deduz-se que o ato improbo é a conduta imoral e
desonesta dentro da Administragdo Publica, sendo a improbidade um
desdobramento do conceito de imoralidade.

A improbidade administrativa, portanto, se caracteriza como um desvio de
valores e de conduta, com abuso do poder em exercicio de funcédo publica para
proveito proprio ou de terceiro que causa prejuizo relevante ao bem comum.

Percebe-se, entdo, que essa concepgao, dada pelos doutrinadores, nos
conduz a ideia de que o ato de improbidade necessita de uma certa ma-fé do agente
que a praticou, o que esta ligado diretamente a exigéncia do elemento subjetivo
doloso, haja vista que este é definido pela vontade livre e consciente do agente de
produzir conduta tipica.

Assim, embora fique deduzido que os doutrinadores defendem que os atos de
improbidade devem ser uma conduta dolosa, isto é, em que ha ma-fé e
desonestidade do agente, a antiga redacao da Lei de Improbidade Administrativa
admitia, em seu artigo 10, a modalidade culposa, ou seja, por negligéncia,
imprudéncia ou impericia.

Entretanto, com a nova redacgao da Lei de Improbidade, pela Lei n. 14.230/21,
excluiu-se a possibilidade de subsuncédo das condutas improbas culposas, devendo
ser efetivamente comprovado o dolo, isto é, a intengdo do agente de atingir um

resultado ilegal.
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Assim, embora a nova redacao da LIA se alinhe mais com o entendimento da
doutrina acerca da ma-fé do agente, ainda assim, muitos juristas criticam essa
mudanca legislativa.

Isto porque, a alteragdo normativa ndo se deu de forma isolada, dada em
conjunto com a exigéncia do dolo especifico, ndo admitindo-se mais a aplicacédo do
dolo genérico. Assim, a nova redagao demanda que seja comprovado a conduta
tenha sido realizada de vontade livre, consciente e com a finalidade especifica de
obter o resultado ilicito.

Ainda, atrelado a isso, se faz presente o fato de que a dificuldade de efetiva
punicdo e prevencao dos atos improbos, bem como, do ressarcimento dos danos
causados ao erario em razao de tais condutas, se fazia presente antes mesmo das
modificagdes legislativas impostas, conforme demonstrado no Capitulo 5, a partir da
analise dos dados apresentados na pesquisa realizada pelo CNJ.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal publicou o Tema n. 1199 de
repercussao geral, determinando que, acerca do elemento subjetivo, a nova norma é
irretroativa, motivo pelo qual ndo incide na eficacia da coisa julgada, entretanto, tem
aplicac&o nos casos ainda ndo transitados em julgado.

Dessa forma, confirmou-se que todas aquelas acbdes de improbidade em
curso, que tratavam de atos improbos culposos, sendo estes 0s que causaram lesao
ao erario (art. 10, LIA), deveriam ser julgados improcedentes. Esta deciséo, portanto,
ratificou a previsao legislativa, resultando em mais um entrave ao ressarcimento do
prejuizo causado aos cofres publicos em razédo de atos improbos.

Tal obstaculo se concretizou em fungdo de que a comprovagao do elemento
subjetivo do dolo especifico € muito mais complexa que a demonstracao da culpa.
Além de que, ndo ha na Lei de Improbidade permissédo para o uso de instrumentos
necessarios para a constituicido de evidéncia do dolo especifico. Infere-se, deste
modo, o empecilho criado para a subsuncdo de condutas em atos administrativos
para efetiva punigao e ressarcimento de danos causados ao erario.

Todo esse cenario revela que a supressdao da modalidade culposa, em
conjunto com outras alteracdes legislativas e a aplicagdo de fato da norma, teve
como efeito direto o débice no combate a corrupgao, garantia da moralidade e

probidade administrativa e zelo pelo interesse publico.
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Nesse sentido, conclui-se que, enquanto a antiga Lei de Improbidade era
considerada muito abrangente na aplicagdo das sangodes, indo de encontro com o
entendimento de doutrinadores e da jurisprudéncia pacificada, que defendem a
necessidade de um minimo de ma-fé na conduta para classifica-la como improba; a
nova redacao tornou-se um obstaculo no objetivo principal da lei de impedir e
ressarcir os danos causados a Administragdo Publica em razdo de atos de
improbidade.

Por este motivo, ressalta-se a necessidade de certo equilibrio no julgamento
das acbes de improbidade, a fim de nao haver a aplicacdo desnecessaria de
sangdes e alcangar efetivamente o objetivo da Lei de Improbidade Administrativa:
evitar corrupgdo na Administragdo Publica, realizar ressarcimento de eventuais

danos causados ao erario e garantir o interesse coletivo.
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