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RESUMO

O presente trabalho ir4 trazer uma analise da Lei de Improbidade Administrativa,
especificamente o art. 11 da Lei n. 8.429/92, ressaltando os principios contidos
nesse artigo, bem como a subjetividade desses principios onde acarreta uma dificil
aplicacao dessa lei ao caso concreto. O objetivo geral sera verificar a importancia da
tipificagdo do ato de improbidade administrativa obtendo assim uma maior
seguranca juridica, por parte dos administradores no exercicio de suas funcoes
administrativas e por parte dos juristas na aplicagdo do principio da legalidade em
acoes que julgardo a ocorréncia ou nao do ato de improbidade. Os objetivos
especificos sera analisar o ato de improbidade administrativa, verificar os principios
que norteiam a atividade administrativa do Estado, analisar jurisprudencialmente a
respeito da falta de tipificacdo do ato de improbidade, e a falta de seguranca juridica.
Sera demonstrado também como é dificil a aplicacdo e adequacao do crime de
improbidade por partes dos julgadores, dos aplicadores da lei, sendo demonstrado
que a nao tipificacao do ato de improbidade pela ampla subjetividade dos principios
que o norteiam dificulta a administracdo de trabalhar, ferindo assim o principio da
legalidade e segurancga juridica. Por fim sera colhido da jurisprudéncia, do Superior
Tribunal de Justica, o entendimento atual, onde trara uma breve no¢do de como vem
sendo aplicada a referida lei e quais os critérios analisados para se configurar o Ato
de Improbidade Administrativa. Utilizou-se o método dedutivo, ou seja, partiu-se da
analise doutrinaria para uma andlise jurisprudencial. Quanto aos resultados da
pesquisa realizada tem-se que a jurisprudéncia tem grande importancia na
configuracdo do ato de Improbidade, bem como na aplicacdo da Lei. Desse modo,
conclui-se que, na falta de uma norma objetiva tem-se que a analise e adequacéao
dos atos praticados pelos agentes administrativos quanto a configuracdo do Ato de
Improbidade Administrativa, devem ser feito a julgado através do entendimento dos
préprios Tribunais e suas decisdes ja pacificadas.

Palavras-chave: Improbidade  Administrativa.  Principios.  Subjetividade.
Entendimentos Jurisprudenciais.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar o Direito Administrativo Brasileiro.
Trazendo, inicialmente, um histérico da corrupgdo presente na Administracdo
Publica no Pais, desde os anos de 1500, até os dias atuais. Sera analisado também
o ato de improbidade administrativa e seus elementos constitutivos, bem como os de
infracdes existentes na Lei de Improbidade Administrativa, nos seus artigos 99, 10°,
112 e 12° explicando cada umas das sang¢des e sua aplicagdo, ponto que sera
justificado o presente trabalho.

No segundo capitulo, sera dado énfase aos principios defendidos pela
Constituicao Federal de 1988, e previstos especificamente no art. 11 da Lei n.
8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa) em especial ao principio da legalidade,
sua importancia e caracteristica principal no ordenamento juridico brasileiro.

O terceiro capitulo ira trazer uma abordagem da falta de tipificacdo do ato
de improbidade, da afronta ao principio da legalidade e segurancga juridica,
ressaltando, por conseguinte, a importancia do elemento subjetivo e conceituagéo
do dolo e da culpa na lei de improbidade administrativa, trazidos pela Lei n.
8.429/92, a fim de se demonstrar a definicido da incidéncia desses elementos
subjetivos para a configuracao de cada infragao.

O trabalho sera finalizado com uma analise jurisprudencial do
entendimento pacificado no Superior Tribunal de justica, acerca da configuracao e
aplicacao da lei improbidade administrativa no caso concreto.



13

2 O ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.1 A CORRUPCAO NO BRASIL

O presente capitulo, ira trazer um breve histérico sobre a corrupgcdo no
Brasil desde o século XV até o presente momento, destacando principalmente na
area de atuagao da Administragdo Publica. O capitulo também mostrara as formas
em que esse mal atingiu e atinge nosso Pais até os dias atuais.

O Brasil vem sendo atingido com a corrupgdo na Administracao Publica
desde os anos de 1500 até os dias atuais. Essa particularidade vem sendo
dominada por um longo periodo, desde o colonialismo portugués, durante a fase
colonial, da dependéncia inglesa, na época do império, do imperialismo norte
americano, durante quase toda fase republicana (HABIB, 1994).

Segundo Habib, existe quem sustente que a corrup¢ao no Brasil surge na
época do descobrimento: A primeira noticia que se tem, conquanto nao configure
exatamente uma forma de corrupcdo, pelo menos pode dar margem a dubia
interpretacdo. Assim, ndo teria sido de todo desinteressada a primeira carta do
punho do escriba Péro Vaz de caminha datada de Porto Seguro da ilha da vera cruz,
a 1°maio de 1500 em cujo final ele solicita favores para o genro - Jorge Osorio - ao
Rei D. Manuel de Portugal (HABIB, 1994, p. 3).

Conforme relata o referido autor, enquanto isso ocorria, surgiam-se varios
outros casos de corrupcao no Brasil nesse periodo colonial, tanto que muitos eram
0s que vinham para cé buscando enriquecimento (HABIB, 1994).

Podia se afirmar que os casos mais perceptiveis de corrupgdao foram
frutos de um acordo entre a coroa portuguesa e o governo colonial, onde o principal
objetivo desse governo era zelar pelo territério nacional e pelos interesses da coroa,
fiscalizar donatario, cobrar impostos e remeter para Portugal. Porém, muitos eram os
casos de cobradores de impostos reais que desviavam esses impostos para si,
exercendo assim uma acentuada sonegacao (HABIB, 1994).

Ja no Brasil império, com a vinda da familia real, em vista da investida de
Napoledo na Europa, modificou-se bruscamente o panorama da sociedade
Brasileira, abriram-se o0s portos, as nacdes amigas, fundaram-se escolas de

medicina, marinha, comércio, criou-se o Banco do Brasil, sendo extinto o Banco
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Publico em face da grande falsificacdo de letras da Junta da Fazenda. No entanto,
mesmo com tantas evolugdes implantadas pela administracdo ocorreu-se a solta
novos casos de corrupcao (HABIB, 1994).

Era j4 a segunda metade do século XIX quando o Brasil teria a
oportunidade de experimentar uma relativa estabilidade econbémica e politica.
Exatamente nessa fase ndo faltaram os estelionatarios de plantdo, os embusteiros,
os trapaceiros e burldes de refinado trato, uns tantos infiltrados entre os novos ricos,
outros menos numerosos metidos no meio politico até mesmo frequentando a corte
para que utilizando de suas posicoes elevadas e das vantagens do cargo abiscoitar
lucros provenientes de negdcios escusos e imorais (HABIB, 1994, p. 15). Assim foi 0
periodo do Brasil império em meio a corrupgao existente naquela época.

Ja o periodo republicano foi descrito por Habib como o grande habitat
para o recrescimento da corrupg¢do. Na opinido de José Maria dos santos, “ouve o
abandono dos principios Morais na aplicacdo das rendas publicas, pela intervencao
de um governo autoritario, sem ter tido qualquer fiscalizacdo conduzindo assim o
Pais aos desequilibrios orcamentarios” (SANTOS apud HABIB, 1994, p.25)

Nesse sentido e avaliando todo o histérico da corrupgédo pode-se observar
que ela é uma praga que vem atingindo o pais ha muitos anos. Conforme descreve
o autor, “pode-se concluir que a corrupgdo nao é sinal caracteristico de nenhum
regime, de nenhuma forma de governo, mas decorréncia natural do afrouxamento
moral“ (HABIB, 1994, p. 26).

Desse modo, verifica-se que a corrupcao esta diretamente ligada a falta
de moralidade por parte dos administradores, da falta de idoneidade daqueles que
sao os organizadores do Pais.

No entendimento de Zacarano, a idéia de corrupgcdo esta associada ao
poder politico e a atividade publica. Usualmente, entende-se por corrupcao aquela
predisposicao ou tendéncia natural em certas classes sociais, profissionais ou em
individuos de burlar ou infringir leis ou regras que regem a convivéncia em
sociedade. A idéia de corrupcao vem normalmente associada ao poder politico e a
atividade publica (1994).

Descreve ainda o referido autor, que acontece a corrupg¢do quando a
manipulacdo do poder politico e cargos publicos conduzir a outros fins que nao

sejam os fins de interesse coletivo e de bem comum.
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Quando a manipulacdo do poder e dos cargos publicos conduzirem a
outros fins, ndo identificados com a natureza especifica da atividade publica, ali
caracteriza-se o que se denomina corrupcao (ZACARANO, 1994, p. 35). Esse desvio
de interesses de fins especificos de interesses coletivos para interesses individuais
tem acontecido muito em todos esses anos de atuacao por partes de membros da
Administracdo Publica do Pais.

Vale a pena destacar que “Brasil: quinhentos anos de corrupcao”, € muito
mais que um levantamento historico e sociolégico em torno dessa praga que debilita
a Administracdo Publica. Com efeito, serve o livro de roteiro para ver artigos e
deploraveis usos e costumes de administradores delinquentes e sugerir algumas
opcoes urgentes em funcdo desses quatro pontos. A obra mostra que todos nés
podemos e devemos lutar sempre contra a corrupcdo, na medida de nossas
possibilidades funcionais e intelectuais e em todos os lugares onde ela viceja
(HABIB, 1994, p. xi).

Essa pandemia que é a corrupgao no Brasil vem se alastrando até nossos
dias atuais, principalmente na Administracdo Publica, onde deveriam se ter
administradores comprometidos com a boa administracdo e crescimento do Pais,
tém-se servidores publicos preocupadas com seu interesse particular.

Conforme J. Carlos de Assis “na Administracdo Publica, os bragos
operacionais do Estado vergam ao peso dos interesses particulares, do trafico de
influéncia, do apaniguamento de protegidos.” (1984, p. 15).

A Administracdo Publica, através da pessoa do servidor publico, por estar
a frente de toda sociedade buscando trabalhar pela melhoria e organizacao do Pais,
deve se preocupar com a probidade de seu trabalho.

Certo é que, todavia, do funcionario publico, exatamente pela situacao de
proximidade com o poder de cujo tudo ele detém, inegavelmente, uma parcela
exigisse de probidade, transparéncia, retiddo de conduta, enfim, que trate uma coisa
publica com impessoalidade e equilibrio (HABIB, 1994, p. 162). O que nao se
observa em todo contexto histérico da Administracdo Publica no Brasil, e esse
comprometimento com o bem publico, por parte de muitos servidores publicos.

Nesse sentido, relatam Garcia e Alves:

A corrupgdo e deflagrada por grupos de pressdo, que atuam de forma
sistematica junto aos poderes constituidos visando a consecucédo de seus
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objetivos, culminando em direcionar-se para aquela vertente sempre que
nao alcancarem seus fins por meios diversos (2008, p. 20).

Salientam os autores, que esses grupos de pressdo sao 0s servidores
corruptos que integram a administracdo. Zacarano vem ressaltar que esse mal que €
a corrupcao nao se caracteriza apenas pelo desrespeito a ordem estabelecida, mas
também por toda ordem tida como valida e aceita pela coletividade, também pelo
aproveitamento das prerrogativas relativas aos cargos dos poderes concedidos a
esses servidores publicos em auferir beneficios privados deixando em segundo
plano os bens coletivos e comuns a sociedade (1994).

A corrupcao nao diz respeito apenas a burlada ordem objetivamente
construida, mas a toda ordem socialmente aceita como vélida pela coletividade.
Qualquer expediente, portanto, que fira a ordem estabelecida conhecida e
socialmente aceita com o objetivo de auferir lucros ou beneficios privados indevidos
através do uso de prerrogativas do poder cedido dentro do Estado caracteriza-se
como corrupcao (ZACARANO, 1994).

Nesse prisma, como é colocado as caracteristicas da corrupcao que se
chega a uma concluséao clara: Este mal vem arraigado na Administracdo Publica por
longos anos no Pais, e mesmo com muitas formas legais de se contrapor a ele, esse
mal ainda aflora e massifica a sociedade.

Neste paradigma, se observa que a corrupcao na Administracao Publica
vem a ser todo ato do administrador que vise apenas um bem particular, utilizando
muitas vezes de sua posicao para beneficiar-se, deixando em segundo plano o bem
coletivo e o interesse publico que envolve o seu trabalho junto a Administracao
Publica.

2.2 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E SEUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS

2.2.1 Ato de Improbidade

Tem-se por ato de Improbidade Administrativa o desrespeito por parte dos

servidores publicos aos principios da Administracao Publica, mais especificamente
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0s principios que estdo descritos no artigo 11 da Lei n. 8.429/1992. Atos que ferem
qualquer desses principios consideram-se atos de improbidade administrativa,
caracterizando assim o crime de improbidade administrativa (BERTONCINI, 2007).

Bertoncini descreve em sua doutrina “ato de improbidade administrativa”,
que embora o Brasil Império tenha vigorado a irresponsabilidade do chefe do Estado
e do governo, traco que se configurava nas monarquias absolutistas onde se previa
em seu art. 99, que a pessoa do imperador é inviolavel e sagrada, ou seja, este nao
era responsabilizado por atitude alguma, por outro lado o0s ministros eram
responsaveis por atos de suborno, corrupc¢ao, dentre outros crimes exercidos pela
administracdo. No entanto, o que néo se fazia, era o uso da expressao improbidade
administrativa (2007).

Até mesmo nessa época ja era manifesta a preocupacdo no plano
normativo-constitucional com a probidade administrativa. As constituicbes em geral
sempre previram espaco para a defesa da probidade administrativa, a principio
cabendo essa responsabilidade ao Presidente da Republica capaz de gerar
Impeachment dos Ministros do Estado e do Supremo Tribunal Federal.

“A Constituicdo de 1891 previa essa modalidade de crime politico em seu
art. 54, § 6° (atentado contra a probidade da administracéo)” (BERTONCINI, 2007, p.
21). O autor ainda relata que a Carta de 1934 tratou como crime de responsabilidade
o ato de improbidade. A Constituicdo de 1937 regulava a matéria através do art. 85,
alineas “d” e “a”, e a Constituicdo de 1946 previu o ato de improbidade como crime
politico. Ja a Carta Militar de 1967, institui a modalidade de crime politico em seu art.
84, inc. V, enquanto a EC1/69 tratou do crime de improbidade como crime de
responsabilidade em seu art. 82, inc. V.

A Constituicdo Federal de 1988 manteve esse mesmo sistema, apenas
ampliando as referéncias sobre o tema. A Lei maior tratou dos atos e disposicdes da
probidade nos seus artigos 14, § 9% e também no art. 15, inc. V, estabelecendo
inclusive perdas dos direitos politicos.

Conforme descreve Bertoncini, foi com a Lei n. 8.429/92 que se
regulamentou o crime de improbidade administrativa previsto no artigo 37, § 4° da
Constituicao Federal, com a chamada Lei do Colarinho Branco. Essa lei estabeleceu

regras de direito material e processual, descrevendo quem eram 0s sujeitos ativos e
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passivos e estabelecendo perfis dos chamados atos de improbidade administrativa.
(2007, p. 24)

2.2.2 Elementos Constitutivos do Ato de Improbidade

Bertoncini relata que a Lei n. 8.429/92 desenhou o perfil dos chamados
atos de improbidade administrativa. Dentre suas categorias estdo os atos de
improbidade administrativa que importam em enriquecimento ilicito, os atos que
causam prejuizo ao erario e os que atentam aos principios da Administragdao Publica
(BERTONCINI, 2007, p.24).

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que
ndo basta a legalidade formal, restrita, da atuagdo administrativa, com
observancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de
lealdade, de boa fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na administragao publica. (DI PIETRO, 2005, p.709).
Quando um agente administrativo pratica um ato visando um fim diverso
do previsto e afrontando um dos principios da Administragao Publica, o mesmo pode

estar cometendo o ato de improbidade administrativa.

2.2.3 Enriquecimento llicito

Uma das consequéncias do ato de improbidade é o enriquecimento ilicito.

Como derivacao logica e conseqiiéncia inevitdvel dos atos de corrupgéo,
tém-se o enriquecimento ilicito, sendo aquela o principal meio de
implementagéo deste. Em geral, o enriquecimento ilicito é o resultado de
qualquer acdo ou omissdo que possibilite ao agente publico auferir uma
vantagem nao prevista em lei. (GARCIA; ALVES, 2008 p.40).

Os principios na Lei de Improbidade acabam assumindo um papel mais
importante seguindo de norte para aplicacdo das sangdes previstas na norma.
Garcia e Alves descrevem que o enriquecimento ilicito € o resultado de qualquer
acao ou omissao que possibilite o agente publico auferir uma vantagem néao prevista
em lei (2008, p. 233)
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A lei federal 8.429/1992, cujo titulo faz remissdo as sancdes aplicaveis aos
agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito, vem regulamentar o
disposto no art. 37 § 4 e 5, da CF. Trata de disciplinar o tema improbidade
administrativa em trés esferas meramente exemplificativas nas modalidades
relativas: |) enriquecimento ilicito de agente publico; ii) condutas que
causem lesdo ao patrim6nio publico; lll) atentados aos principios da
administragao publica, respectivamente art., 9. “10,11”. (MARTINS, 2009, p.
233, 234).

Nesse sentido de delimitar o campo de atuagao foram construidas as
seguintes teorias: Essa vedacao ao enriquecimento ilicito, previsto na lei 8.429/92
funda-se no principio da equidade, sendo uma justificativa a vedacdo do
enriquecimento em detrimento do patriménio alheio; Funda-se também na
necessidade de equilibrios de patrimbnio; “Trata-se de uma gestdao de negbcios
anormal, em que a pessoa enriquecida se contenta em aproveitar os efeitos da
atividade de outrem, sem que haja uma ac¢ao direta sua” (GARCIA; ALVES, 2008, p.
233).

O enriguecimento ilicito esta relacionado a responsabilidade civil, pois
aquele que se locupletou a custa alheia praticou um ato ilicito tendo o dever de
ressarcir. Em muitos casos, o locupletamento pode existir com uma atitude passiva
do locupletador, sem o concurso da vontade deste, o que aliado ao fato de a
indenizacdo nao ultrapassar o montante da riqueza obtida torna essa situacao
inconciliavel com os principios da responsabilidade civil (GARCIA; ALVES, 2008.)

O enriguecimento ilicito se caracteriza ainda pela responsabilidade civil,
pelo risco criado, sendo derivado do lucro procurado independente da culpa. Por fim,
0 nao locupletamento ilicito vem de um dever moral que deve nortear as relacdes
sociais, principalmente as relagbes de Administracdo Publica. Também se
caracteriza enriquecimento ilicito o recebimento de dinheiro ou vantagem econémica
for a decorréncia de influéncia politica funcional ou pessoal intervindo perante os
orgaos publicos pra fins de obtengédo da pratica de algum ato funcional em favor de
terceiro (BEZERRA, 2005).

Conforme descreve o artigo 92 da Lei de Improbidade Administrativa:

Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento
ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razéo do
exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art.1® desta lei.

| - receber, para si ou para outrem, dinheiro, bem mdvel ou imével, ou
qualquer outra vantagem econdmica, direta ou indireta, a titulo de comissao,
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percentagem, gratificagdo ou presente de quem tenha interesse, direto ou
indireto, que possa ser atingido ou amparado por acdo ou Omissao
decorrente das atribuicées do agente publico;

Il - perceber vantagem econémica, direta ou indireta, para facilitar a
aquisi¢ao, permuta ou locagao de bem madvel ou imével, ou a contratagdo
de servigcos pelas entidades referidas no art. 12 por preco superior ao valor
de mercado;

Il - perceber vantagem econOmica, direta ou indireta, para facilitar a
alienacao, permuta ou locacao de bem publico ou o fornecimento de servigo
por ente estatal por precgo inferior ao valor de mercado;

IV - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas,
equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade ou a
disposicédo de qualquer das entidades mencionadas no art. 12 desta lei, bem
como o trabalho de servidores publicos, empregados ou terceiros
contratados por essas entidades;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita,
ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdémica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracdo falsa sobre medicdo ou avaliagdo em obras publicas
ou qualquer outro servigo, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

V - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para tolerar a exploragdo ou a pratica de jogos de azar, de lenocinio, de
narcotrafico, de contrabando, de usura ou de qualquer outra atividade ilicita,
ou aceitar promessa de tal vantagem;

VI - receber vantagem econdmica de qualquer natureza, direta ou indireta,
para fazer declaracado falsa sobre medi¢do ou avaliacdo em obras publicas
ou qualquer outro servi¢o, ou sobre quantidade, peso, medida, qualidade ou
caracteristica de mercadorias ou bens fornecidos a qualquer das entidades
mencionadas no art. 1° desta lei;

VIl - adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou funcdo publica, bens de qualquer natureza cujo valor seja
desproporcional a evolugao do patriménio ou a renda do agente publico;

VIl - aceitar emprego, comissdo ou exercer atividade de consultoria ou
assessoramento para pessoa fisica ou juridica que tenha interesse
suscetivel de ser atingido ou amparado por agéo ou omissdo decorrente das
atribuicdes do agente publico, durante a atividade;

IX - perceber vantagem econdmica para intermediar a liberacdo ou
aplicagao de verba publica de qualquer natureza;

X - receber vantagem econbmica de qualquer natureza, direta ou
indiretamente, para omitir ato de oficio, providéncia ou declaragdo a que
esteja obrigado;

Xl - incorporar, por qualquer forma, ao seu patriménio bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 12 desta lei;

Xl - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes
do acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei
(BRASIL, 2012).

O art. 9% da Lei importa enriquecimento ilicito, auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio do cargo, mandato, fungao ou

atividades exercidas pelos administradores.
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2.2.4 Prejuizo ao Erario

Garcia e Alves relatam que em muitas vezes a atividade estatal esta em
uma atmosfera de extremo risco, 0 que pode se tornar comuns 0s insucessos de
iniciativas que podem se mostrar potencialmente Gtil ao interesse publico (2008).

Em funcéao disso que o dano ou prejuizo ao erario nao pode ser erigido a
categoria de elemento Unico de consubstanciacdo da improbidade disciplinada pela
Lei n. 8.429/92, sendo imprescindivel que a conduta que os causou tenha sido fruto
de inobservancia dos principios que informam os atos dos agentes publicos
(GARCIA; ALVES, 2008).

No que consiste ao ato de improbidade administrativa por dano ou
prejuizo ao erario, este é observado se a acdo do agente politico, especialmente
aqueles atos que resultam do exercicio do poder discricionario esta dotado de dolo
ou culpa (leve grave ou gravissima). Havendo em seus atos o dolo ou culpa (leve,
grave ou gravissima) sofrera o agente politico as san¢des cominadas no artigo 10°
da Lei n. 8.429/92.

O artigo 10° da Lei n. 8.429/92 a respeito do dano ou prejuizo ao erario:

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapida¢édo dos bens
ou haveres das entidades referidas no art. 12 desta lei, e notadamente:

| - facilitar ou concorrer por qualquer forma para a incorporagdo ao
patrimonio particular, de pessoa fisica ou juridica, de bens, rendas, verbas
ou valores integrantes do acervo patrimonial das entidades mencionadas no
art. 12 desta lei;

Il - permitir ou concorrer para que pessoa fisica ou juridica privada utilize
bens, rendas, verbas ou valores integrantes do acervo patrimonial das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;

lll - doar a pessoa fisica ou juridica bem como ao ente despersonalizado,
ainda que de fins educativos ou assisténcias, bens, rendas, verbas ou
valores do patriménio de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°
desta lei, sem observancia das formalidades legais e regulamentares
aplicaveis a espécie;

IV - permitir ou facilitar a alienagdo permuta ou locagao de bem integrante
do patriménio de qualquer das entidades referidas no art. 12 desta lei, ou
ainda a prestagdo de servico por parte delas, por preco inferior ao de
mercado;

V - permitir ou facilitar a aquisicdo permuta ou locagdo de bem ou servigo
por preco superior ao de mercado;

VI - realizar operacdo financeira sem observancia das normas legais e
regulamentares ou aceitar garantia insuficiente ou inidénea;

VIl - conceder beneficio administrativo ou fiscal sem a observancia das
formalidades legais ou regulamentares aplicaveis a espécie;
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VIII - frustrar a licitude de processo licitatério ou dispensa-lo indevidamente;
IX - ordenar ou permitir a realizacdo de despesas ndo autorizadas em lei ou
regulamento;

X - agir negligentemente na arrecadacgao de tributo ou renda, bem como no
que diz respeito a conservacgao do patrimdnio publico;

Xl - liberar verba publica sem a estrita observancia das normas pertinentes
ou influir de qualquer forma para a sua aplicagao irregular;

Xl - permitir, faciltar ou concorrer para que terceiro se enriquecga
ilicitamente;
Xl - permitir que se utilize, em obra ou servigo particular, veiculos,

maquinas, equipamentos ou material de qualquer natureza, de propriedade
ou a disposicao de qualquer das entidades mencionadas no art. 1°desta lei,
bem como o trabalho de servidor publico, empregada ou terceiros
contratados por essas entidades.

XIV — celebrar contrato ou outro instrumento que tenha por objeto a
prestacao de servicos publicos por meio da gestdo associada sem observar
as formalidades previstas na lei; (Incluido pela Lei n® 11.107, de 2005)

XV — celebrar contrato de rateio de consércio publico sem suficiente e prévia
dotagdo orgcamentéria, ou sem observar as formalidades previstas na lei.
(BRASIL, 2012).

Assim entende-se que o artigo acima tem sua aplicacdo restrita a
protecao do erario, sempre que lesao do patriménio publico resultar de ato culposo.

2.2.5 Ato Atentatério aos Principios da Administracao Publica

“E voz corrente que no constitucionalismo contemporaneo o paradigma
normativo do direito por regras passou a coexistir com o denominado direito por
principios” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 254).

No amplo horizonte que se apresenta a atuacao estatal e quando ha uma
total inviabilidade de uma producdo normativa casuistica quanto aos ilicitos
passiveis a serem praticados pelos agentes publicos, optou o legislador por integrar
o art. 37, § 4° da Constituicdo Federal, com preceitos que permitissem imediata
subsuncao e em consequéncia disso coibiu todos os atos que afrontassem os
principios da Administragao Publica.

Dispde o art. 112 da Lei n. 8.429/92:

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

| - praticar ato visando fim proibido em lei ou regulamento ou diverso
daquele previsto, na regra de competéncia;

Il - retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio;
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lll - revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das
atribuicGes e que deva permanecer em segredo;

IV - negar publicidade aos atos oficiais;

V - frustrar a licitude de concurso publico;

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

VIl - revelar ou permitir que chegue ao conhecimento de terceiro, antes da
respectiva divulgagéo oficial, teor de medida politica ou econébmica capaz de
afetar o pre¢o de mercadoria, bem ou servigo (BRASIL, 2012).

Sendo atualmente intitulado como “norma de reserva” o que é justificavel,
uma vez que mesmo o agente ndao tendo cometido danos ao patriménio publico,
nem acarretado enriguecimento ilicito, sera possivel a configuracdo do ato de

improbidade administrativa sempre que for violado um dos principios da atividade
estatal.

2.3 ABRANGENCIAS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

2.3.1 Sujeito Passivo

A lei da improbidade administrativa, principal responsavel pela protecao do
bem publico, em seu artigo 1° trata dos sujeitos que sdo alcancados pela lei.

Preceitua o referido artigo:

Art. 1° Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico,
servidor ou ndo, contra a administracdo direta, indireta ou fundacional de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Municipios, de Territério, de empresa incorporada ao patriménio publico ou
de entidade para cuja criagdo ou custeio o erdrio haja concorrido ou
concorra com mais de cinqlenta por cento do patrim6nio ou da receita
anual, serdo punidos na forma desta lei.  Paragrafo Unico. Estdo também
sujeitos as penalidades desta lei os atos de improbidade praticados contra o
patriménio de entidade que receba subvencao, beneficio ou incentivo, fiscal
ou crediticio, de érgdo publico bem como daquelas para cuja criagdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com menos de cinglienta por
cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a
sangdo patrimonial & repercusséo do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres
publicos (BRASIL, 2012).

Diante disto o paragrafo acima se analisa que “[...] sdo ainda incluidas
outras entidades que nao compdem a Administracao Publica, direta ou indireta, nem
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podem ser enquadradas como entidades publicas de qualquer natureza” (DI
PIETRO, 2006, p. 777).

Num sentido muito amplo tem suas vitimas ou sujeitos passivo o ato de
improbidade administrativa, esses atos sdao cometidos contra o interesse publico,
contra o interesse da coletividade, do povo brasileiro (BERTONCINI, 2007).

No plano normativo, os atos de improbidade administrativa séo cometidos
contra as pessoas juridicas de direito publico interno (unido, estados, distrito
federal e municipios), contra as pessoas juridicas de direito publico de
capacidade administrativa, ou seja, as autarquias e as fundagdes publicas,
contra pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicas
ou ainda, exploradoras de atividade econémica. (BERTONCINI, 2007, p.
256- 257).

Nesse mesmo sentido também descreve Garcia e Alves:

Além dos entes federativos (unido, estados, distrito federal e municipios), os
quais podem cumprir seus deveres diretamente, por intermédio dos érgaos
e agentes que compdem sua estrutura, existem outros, por eles criados e
também dotados de personalidade juridica, que recebem delegagéo para o
exercicio de determinadas tarefas e estdo sujeitos ao seu controle
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 184).

Dentre aqueles que podem ser considerados como sujeitos passivos
estdo: O sindicato quer sejam patronal ou representativo dos empregados, 0s
conselhos de fiscalizacdo do exercicio profissional, partidos politicos, os setores de
atividade publica, também denominados terceiro setor e os consorcios publicos

(GARCIA; ALVES, 2008).

2.3.2 Sujeito Ativo

Estdo previstos nos artigos 92, 10° e 11° da Lei de Improbidade
Administrativa as seguintes figuras “aos agentes publicos, servidores publicos
(estatutarios, celetistas ou remanescentes de regimes pretéritos) das entidades
publicas (administracéo direta ou indireta)” (Figueiredo apud BERTONCINI, 2007).

Consideram-se ato de improbidade administrativa e sua abrangéncia as
condutas de qualquer agente publico contrarias diretamente aos principios da
finalidade e publicidade (BERTONCINI, 2007).
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Sobre os agentes aos quais a lei abrange, descreve o artigo 2° da Lei n.
8.429/92:

Art. 2° Reputa-se agente publico, para os efeitos desta lei, todo aquele que
exerce, ainda que transitoriamente ou sem remuneracdo, por elei¢éo,
nomeacao, designagao, contratacdo ou qualquer outra forma de investidura
ou vinculo, mandato, cargo, emprego ou fungéo nas entidades mencionadas
no artigo anterior (BRASIL, 2012).

Neste sentido, tanto sera agente publico para fins da lei de improbidade
administrativa, tanto o presidente de uma autarquia, como proprietario de uma
pequena empresa do ramo de laticinios que tenha recebido incentivos fiscais ou
crediticios para desenvolver sua atividade (GARCIA; ALVES, 2008). No entanto,
verifica-se “[...] ndo e preciso ser servidor publico, com vinculo empregaticio, para
enquadrar-se como sujeito ativo da improbidade administrativa.” (DI PIETRO, 20086,
p. 778).

2.4 AS SANCOES APLICAVEIS AOS AGENTES PUBLICOS POR ATO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O artigo 12 da Lei n. 8.429/9 descreve as sangdes aplicaveis aos atos de
improbidade administrativa:

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estda o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominagdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato: (Redacéo
dada pela Lei n® 12.120, de 2009).

| - na hipdtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimdnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
funcdo publica, suspensdao dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibigao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
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intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

[l - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungdo publica, suspensdo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracao
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Paragrafo Unico. Na fixagcdo das penas previstas nesta lei o juiz levara em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente (BRASIL, 2012).

Também prevé o artigo 37, § 4° da Constituicao Federal, a suspensao dos

direitos politicos, a perda de funcdo publica a indisponibilidade dos bens e o

ressarcimento ao erario.

Segue abaixo o quadro geral das sangdes por ato de improbidade

administrativa:

Sancoes pela pratica de ato de improbidade administrativa

sangdes Artigo 9° Artigo 10 Artigo 11
1. Ressarcimento | Podera ser | Deve ser | Podera ser
ao erario. aplicada, pois néo | aplicada, uma vez | aplicada, pois nao

exige a
ocorréncia de

prejuizo ao erario

que se exige a
ocorréncia de

prejuizo ao erario

se exige a
ocorréncia de

prejuizo ao erério

para pra para
caracterizacao caracterizagao caracterizagao
desse ato desse ato de|desse ato de
improbidade. improbidade.
2. Perda de | Deve ser plicada. | Deve ser | Deve ser
funcéo publica. aplicada. aplicada.

3. Suspenséao
dos direitos politicos.

Deve ser aplicado
de 8

10(dez) anos.

(oito) a

Deve ser aplicado
de 5(cinco) a

8(oito) anos.

Deve ser aplicado
de 3(trés) a 5

(cinco) anos.

4. Perda dos
bens acrescidos
ilicitamente.

Deve ser
aplicada, uma vez

que se exige

Podera ser
aplicada se

houver acréscimo

Nao ha previsao
especifica no
artigo 12, porem




27

como requisito | ilicito, uma vez |a previsao
para os atos de | que para a | genérica do artigo
improbidade caracterizagao 6°(caso de
previstos nesse |dos atos de | enriquecimento
artigo a obtencao | improbidade ilicito, perdera o
de vantagem | previstos nesse | agente publico ou
patrimonial ilicita | artigo nao se | terceiro
pelo agente. exige a obtencgao | beneficiario 0s
patrimonial pelo | bens ou valores
agente. acrescidos a seu
patriménio).
5. Multa-civil Até trés vezes o | Até duas vezes o | Até 100 vezes o
valor valor do | valor do dano. valor da
acréscimo remuneracao
patrimonial. percebida  pelo
agente.
6. Proibicbes de |Prazo de 10| Prazo de cinco|Prazo de trés
contratar com 0 | anos. anos. anos.

poder publico.

Nos topicos a seguir trataremos mais especificadamente cada uma

dessas sangdes.

2.4.1 As Sanc¢oes Subordinadas ao Regime Juridico Especial:

improbidade. Uma vez que esses atos sao punidos na forma da lei, sem prejuizo da

Ha um aspecto muito importante em relacdo as punicoes dos atos de

acao penal cabivel. A Constituicdo Federal deixa claro que a responsabilidade de

que trata a lei 8.429/92 ndo é penal, bem como civil , administrativa ou politica.

(BERTONCINI, 2007). Nao a distingao ontologicamente entre essa modalidade de

ilicito, e o ilicito penal (crime e contravengao, o ilicito civil, o ilicito administrativo

(infracdo administrativa), e o ilicito politico (crime de responsabilidade)).
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Neste mesmo sentido ja descreve Garcia e Alves:

Como se vé, sob prisma o6tico, ndo héa distingdo entre san¢des cominadas
nos diferentes ramos do direito, quer tenham natureza penal, civil, politica
ou administrativa, pois em esséncia , todas visam a recompor, coibir ou
prevenir um padrdo de conduta violado, cuja observancia apresenta-se
necessaria a manutencdo do elo de encadeamento das relagbes

sociais.(GARCIA; ALVES, 2008,p. 413)

Observa-se uma comunicacao entre as esferas de responsabilidade, entre
os diplomas que cuidam dessas espécies, sendo por isso fundamental a analise do
regime juridico a que se subordina a sanc¢ao. “Com efeito, ndo e possivel afirmar que
uma dada sancgéao é estritamente civil, administrativa ou politica, e aplicavel somente
por meio do respectivo processo de natureza civil, administrativa ou politica.”
(BERTONCINI, 2007, p. 239). “Porém este claro por determinagédo constitucional
que a lei de improbidade nao prevé sancdes penais, estabelecendo assim um
regime especial de responsabilidade”. (BETONCINI, 2007, p.240).

2.4.2 As Sancodes de Natureza Essencial Civel

2.4.2.1 Perdas dos Bens ou Valores Acrescidos llicitamente ao Patrimonio:

Essa sancao tem esteio constitucional (art. 5° inc. XLVI, alinea “b”),
também sendo cominada pelo Codigo Penal, em relacao aos instrumentos do crime
e aos produtos, bens ou valores auferidos com a sua pratica (art. 91, inc. Il, alineas
“a” e “b” do Cddigo Penal).

Especificamente em relacdo a improbidade, esta sangdo encontra-se
prevista no art. 12, incisos | e Il, da lei n°. 8.429/92, preceito que elenca os
feixes de sancgbes possiveis de serem aplicados ao improbo nas hip6teses
de enriquecimento ilicito e dano ao erario (GARCIA;ALVES, 2008, p. 427).

Sobre a mesma medida descreve Bertocini:

Essa medida é obrigatéria em todos os casos do art. 92, segundo se podem
inferir do art. 6° da lei. No caso de enriquecimento ilicito, perdera o agente
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publico ou terceiro beneficiario os bens ou valores acrescidos ao seu
patriménio. (2007, p. 241).

Ainda relata o autor, que quando o ato de improbidade for praticado
contra entidade ou patriménio que receba beneficio, incentivo fiscal de 6rgao
publico, a sangdo patrimonial sera proporcional a repercussao do ilicito sobre a
contribuicao dos cofres publicos (BERTONCINI, 2007, p. 241).

2.4.2.2 Ressarcimento Integral do Dano

“Havendo dano ao erario, comum as hipéteses dos art. 10 e 9° da Lei
8.429/92, esse ressarcimento também se constitui em medida obrigatéria”
(BERTONCINI, 2007, p. 241). Ocorrendo a lesdo ao patriménio publico por acdo ou

omissao do agente ou de terceiros tem que ser ressarcido na integralidade o dano.

Quanto a ressarcimento do dano, constitui uma forma de recompor o
patriménio lesado. Seria cabivel, ainda que nao previsto na constituicao, ja
que decorre do artigo 159 do codigo civil de 1916, que consagrou no direito
positivo, o principio geral do direito segundo o qual quem quer que cause
dano a outrem e obrigado a repara-lo. (DI PIETRO, 2006, p.786).

Porém, os elementos tais como acao, omissao, culpa ou dolo, relacdo de
causalidade entre a conduta do agente e o dano ocorrido e também a licitude ou
ilicitude da acdo devem ser avaliados para a identificacdo do ato de improbidade. “A
presenca desses elementos deve ser devidamente valorada por ocasidao da
identificacdo do ato de improbidade, o que ndo impede nesse item um breve estudo
da amplitude do dano a ser reparado.” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 430).

Trata-se de consequéncia natural e necesséria para resgatar e proteger o

bem indisponivel de interesse publico.
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2.4.2.3 Pagamento de Multa Civil

“A multa é aplicavel para trés hipéteses de ato de improbidade
administrativa, havendo variacdo para os fundamentos de sua aplicacdo”
(BERTONCINI, 2007, p. 242). Nas hipo6teses do art. 9° da Lei, o calculo é baseado
no valor do acréscimo patrimonial percebido pelo agente. Nas hipéteses do art. 10, e
baseadas no valor do dano causado ao erario, podendo a multa ser até duas vezes
0 mencionado prejuizo. Ja nas hipéteses do art. 11, o agente publico podera ser
condenado a pagar até 100 )cem) vezes o valor de sua remuneracao.

Sobre o carater da multa descreve a doutrina: “Muitas sdo as vantagens
que apresenta dentre elas o papel punitivo que exerce sobre o infrator; o intimidativo
sobre os demais componentes do grupamento e o fator de reparar para o Estado,
ente para o qual é revertido o valor arrecadado” (GARCIA; ALVES, 2008, p. 469).

2.4.2.4 As Proibicoes

Sao previstas na Lei n. 8.429/92 trés proibicdes: A de contratar com o
poder publico, receber beneficios ou incentivos fiscais e receber beneficios
crediticios. “Encontram-se previstos como sang¢des para as trés modalidades de atos
de improbidade administrativa” (BERTONCINI, 2007, p. 243).

2.4.2.5 Perda da Fungédo Publica de Natureza Equivalente a Administrativa

Deve ser compreendida com a perda do cargo, emprego ou funcao
publica bem como o mandato eletivo. Essa medida ja esta prevista no art. 92, inc. |,
alineas “a” e “b”, do Cédigo Penal, também prevista no Estatuto do Servidor Publico
(Lei n. 8.112.90), bem como nas Leis do Trabalho (Consolidagdo das Leis do
Trabalho).
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Nao se deve ter dividas que este ato de improbidade de que trata a
consolidacdo das leis do trabalho, em sendo cometido por empregado
publico ou terceiro alcangado pela lei contra improbidade administrativa, e
por ela regido (lei 8.429/92), assim como ocorre para a improbidade
administrativa do servidor estatutario (BERTONCINI, 2007, p. 244).

Reforcando assim o dano anterior, de que as sancdes ndo possuem uma
exclusiva natureza civil, administrativa, penal ou politica.

Ressalta-se que “a perda de fungéo publica bem como a suspenséo dos
direitos politicos s6 se efetivam com o transito em julgado da sentenca
condenatéria.” (DI PIETRO, 2011, p. 850). Também a esse respeito descreve “esta
sanc¢ao, por Gbvias razdes, somente e passivel de aplicagcdo ao agente publico, nao
ao estranho que tenha contribuido para a pratica do ato ou dele se beneficiado”
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 445).

2.4.3 Sancdes de indole Politica

2.4.3.1 Perda do Cargo ou Funcéo Politica

Sabe-se que os agentes politicos, esses sao inviolaveis criminalmente em
razdo de suas opinides palavras e votos, porém mesmo que haja essa imunidade
relativa os mesmo podem sofrer sancdes com relagdo aos atos de improbidade,
podem ser esses alcangados pelas sancbes contidas na Lei Federal n. 8.429/1992
(MARTINS, 2009, p.311).

Apesar do agente politico ndo se sujeitar ao regime do Estatuto do
Servidor ou da Consolidacdo Trabalhista ndo sendo ele subordinado ao regime de

responsabilidade disciplinar, ndo impede a sua persecugao por ato de improbidade.

O processo de responsabilidade politica, no entanto, ndo impede a
persecugcdo por ato de improbidade administrativa, nos termos da lei
8.429/92, assim como também ndo o impede o processo destinado a
responsabilidade penal desses agentes. (BERTONCINI, 2007, p.245)
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Se nédo houver a aplicagdo da Lei n. 8.429/92 a todos os agentes publicos,
na pratica ela perdera o sentido uma vez que os atos de improbidade administrativa
sao praticados essencialmente pelos agentes publicos.

2.4.3.2 Suspensdes dos Direitos Politicos

Os direitos politicos garantem aos cidaddaos o direito subjetivo de
participar da vida publica do Estado (GARCIA; ALVES, 2008).

Sendo também uma das principais sangdes aplicadas aos agentes
publicos que cometerem atos de improbidade administrativa, a Lei n. 8.429/92
apresenta alguns limites maximos e minimos de aplicacdo, dependendo da
modalidade de improbidade praticada. “Essa suspensdo dos direitos politicos e a
perda do cargo, emprego ou funcao s6 poderao ser concretizadas com o transito em
julgado de sentenca condenatéria” (BERTONCINI, 2007, p. 249).

Também deve ser destacado que essa san¢do e aplicada pelo poder
judiciario nas san¢des de improbidade administrativa.

3 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

3.1 PRINCIPIO DA MORALIDADE ADMINISTRATIVA

Quando se fala em principios, percebe-se que ndo sdo apenas valores
cuja realizacao fica na dependéncia de preferéncias pessoais, mas sim o0s principios
instituem dever de adotar comportamentos necessarios para realizacdo de um
estado de coisas, ou seja, esses principios implicam comportamentos adquiridos
para promover um fim que € devido (MELLO, 2006, p.107).

Sobre o principio da moralidade, tem-se que este ja havia se consagrado
no direito brasileiro por intermédio da Lei de Acao Popular, porém, nao levando o

nome de moralidade administrativa, uma vez que tal sentido na época era designado
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como desvio de poder. Também, a moralidade foi protegida via mandato de
seguranca moralidade estando, porém, presente tal principio dentro do direito
brasileiro ha muitos anos (GIACOMUZZI, 2002, p. 189).

Quando se fala em moral administrativa podemos verificar o que diz a

doutrina:

A moral administrativa, por sua vez é extraida do proprio ambiente
institucional, condicionando a utilizacdo dos meios (rectius: poderes
juridicos) previstos em lei para o cumprimento da fungéao prépria do poder
publico, a criagdo do bem comum, o que denota um tipo especifico de moral
fechada, sendo fruto dos valores de um circulo restritivo ocupado pelos
agentes publicos (GARCIA; ALVES, 2008, p. 73).

Ja o principio da moralidade administrativa € um norteador, condicionador
de condutas que se esperam dos servidores que fazem parte da Administracao
Publica. A implantacdo desse principio no ordenamento juridico brasileiro foi a
tentativa de se evitar os abusos cometidos pelos administradores publicos e ampliar

a abrangéncia do controle da legalidade administrativa (GIACOMUZZI, 2002,190).

Dessa forma correlata a moral comum, o principio da moralidade
administrativa também exige que o administrador observe determinados
valores, os quais assumem certa especificidade em razado da prépria
natureza de sua atividade (GARCIA; ALVES, 2008, p. 75).

Esse principio nasce nesse contexto, vinculada ao estudo da declaragéao
de vontade do ato juridico administrativo e especificamente ligado ao exame do
instituto do desvio de poder, a fim de delimitar a acao discriciondria do administrador,
exigindo dele transparéncia e honestidade.

E frequente a vinculagdo da moralidade administrativa com a necessidade
de diminuicédo da corrupc¢ao.

Nesse sentido, quando se fala de improbidade administrativa, nao se
pode deixar de evidenciar o principio da moralidade uma vez que tal principio é dito
como norteador, ou seja, a Administracdao Publica acerca do tema improbidade esta
apoiada nesse principio.

Deve-se relatar que quando se fala em moralidade esta se falando em
moral, valores e padrées que norteiam uma determinada conduta.

Neste sentido, vejamos o que saliente a doutrina:

[...] é imperioso anotar que a moralidade administrativa, como principio
constitucional, ndo é simplesmente reflexo da moral comum, extraida
diretamente dos valores que a sociedade expressa e concebe como
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padrdes norteadores de sua conduta. Outrossim, deriva a moralidade
administrativa da moral juridica, ou seja, do préprio Direito. Deriva, em
outras palavras, dos valores consagrados pelo direito positivo
(FIGUEIREDO, 2010, p. 29).

Conforme destaca o autor, a moral esta diretamente ligada ao direito, uma
vez que a moralidade deriva dos valores consagrados pelo direito positivo. Com

relacéo a tal conduta que condiz com a moralidade, descreve Mello:

Em sintese, afirma-se que da moralidade administrativa exsurgem deveres
de conduta que explicitam a exigéncia de corre¢ao (lealdade, seriedade,
zelo, boa-fé, sinceridade e motivagdo) do agente publico na expedicao de
atos administrativos e na conservagao do patrimdnio publico, sob pena de
sangéo (2009, p. 187).

Nesse passo, a moralidade administrativa pode acarretar a anulagcao do
ato administrativo, ja a probidade e quem acoimardo ao agente a sancao pela
quebra dessa correcao exigida.

Nesse sentido, foi que a probidade nos termos da Lei n. 8.429/92 agregou
a moralidade administrativa um carater repressor. Descreve referido autor que o
agente publico que atua na Administracdo Publica respeitando o principio da
moralidade, esta agindo também com lealdade, seriedade, zelo, boa-fé, sinceridade
e motivacdo, uma vez que essas condutas explicitam e insurgem-se da moralidade

(2009).

Percebe-se, claramente, que o principio da moralidade, enquanto norma —
fim (finalidade a ser alcancada), enseja um estado de situagbes e coisas
que sao exteriorizadas por comportamento que devem ser fundamentados
na lealdade, zelo, boa-fé, sinceridade e motivagdo (MELLO, 2009, p. 189).

Resta claro que o principio da moralidade administrativa por vezes se
torna uma norma residual, uma vez que os outros principios tais como principio da
publicidade, transparéncia, impessoalidade, quando se é adaptado ao caso concreto
se permite uma melhor solug&o do problema (MELLO, 2009, p.189).

Sendo o principio da moralidade uma norma residual informativa, uma vez
que, quando ha violacado de um desses outros principios € plausivel se afirmar que
também ha violagdo do principio da moralidade (MELLO, 2009, p.190).

Descreve Morais que o principio da moralidade a partir da Constituicao
Federal de 1988 constitui pressuposto de validade de todo ato administrativo,

ressaltando ainda que ao consagrar o principio da moralidade como um vetor da



35

atuacdo administrativa, igualmente consagrou a protecdo a moralidade e
responsabilizacao do administrador publico amoral ou imoral (2007).

Dessa forma, deve o poder judiciario, ao exercer o controle jurisdicional, nao
se restringir ao exame escrito da legalidade do ato administrativo, mas
entender por legalidade ou legitimidade ndo s6 a conformagéo do ato com a
lei, como também com a moral administrativa e com o interesse publico.
(MORAES, 2007, p. 85).

A conduta do administrador de desrespeito a moralidade, esta
enquadrada nos atos de improbidade administrativa, que estdo previstos no art. 37,
§ 4°, da Constituicao Federal e estdo sancionados de acordo com a Lei n. 8429/92
sem prejuizo de agédo penal cabivel, permitindo assim ao Ministério Publico a
propositura de uma acdo civil publica por ato de improbidade baseando-se na
referida lei para que o poder judiciario exerca o controle jurisdicional sobre lesdo ou
ameaga ao patriménio publico (MORAES, 2007, p.85).

“Nao se trata, o sistematizador de tal conceito da moral comum, mas sim
de uma moral juridica entendida como o conjunto de regras de conduta tiradas da
disciplina interior da administracao” (MEIRELLES, 2006, p. 79).

Ainda nesse contexto relata Franco Sobrinho:

Dificil de saber por que o principio da moralidade no direito encontra tantos
adversarios. A teoria moral ndo e nenhum problema especial para a teoria
legal. As concepgodes na base natural sdo analdgicas. Por que somente a
protecdo da legalidade e ndo da moralidade também? A resposta negativa
so [pode interessar aos administradores improbos. Ndo a administracao,
nem ordem juridica. O contrario seria negar aquele minimo ético mesmo
para os atos juridicamente licitos. Ou negar a exagdo no cumprimento do
dever funcional (1993, p. 157).

Unindo-se a moralidade com a probidade, ou um dever fatico de
honestidade surge um aspecto nitidamente subjetivo. “Especificamente adianto, que
o dever de probidade e a funcdo subjetiva e positiva do principio juridico da
moralidade administrativa, esculpido no art. 37 da Constituicdo Federal de 1988”
(GIACOMUZZI, 2002, p. 179).

Nao foi s6é a doutrina que consagrou o principio da moralidade, a
jurisprudéncia também tem consagrado tal principio em defesa da probidade
administrativa reconhecendo os danos causados ao patriménio publico por afronta
ao principio da moralidade.

Vale destacar o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justica:
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. PREFEITO. ATO ADMINISTRATIVO
DE TRANSFERENCIA DE SERVIDORES. DESVIO DE FINALIDADE.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. ART. 129, Ill, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. SUMULA 329/STJ.

1. Cuidam os autos de Agao Civil Publica movida pelo Ministério Publico do
Estado de Minas Gerais contra o Municipio de Rio Espera em decorréncia
de suposta improbidade administrativa que envolve desvio de finalidade na
remocdo de servidoras publicas aprovadas por concurso publico para
atender interesse politico. 2. A suposta conduta amolda-se aos atos de
improbidade censurados pelo art.11 da Lei 8.429/1992, pois vai de encontro
aos principios da moralidade administrativa e da legalidade (patrimdnio
publico imaterial).3. O Ministério Publico possui legitimidade para ajuizar
Acéo Civil Pablica com o intuito de combater a pratica da improbidade
administrativa. 4. Condutas improbas podem ser deduzidas em juizo por
meio de Acado Civil Publica, ndo havendo incompatibilidade, mas perfeita
harmonia, entre a Lei 7.347/1985 e a Lei 8.429/1992, respeitados o0s
requisitos especificos desta Ultima (como as exigéncias do art. 17, § 6°).
Precedentes do STJ. (Relator Ministro Herman Benjamin, Julgado em
15/03/2011, Orgédo Julgador Segunda Turma, Disponivel em
www..stj.gov.br, Acesso em 10/10/2012).

A moralidade administrativa deve ser chamada a responsabilidade pelas
ofensas nascidas de comportamentos lesivos ao patriménio publico por seus
administradores. “O principio da moralidade e de dificil tradicao verbal, talvez porque
seja impossivel enquadrar em um ou dois vocabulos a ampla gama de condutas e
praticas desvirtuadoras das verdadeiras finalidades da administracdo publica.”
(MEDAUAR, 2008, p. 125-126).

De certa forma o enfoque de moralidade administrativa ocorre de forma
contextual, considerando o contexto em que a decisdo foi tomada, ou seja, tal
decisdo destoa em face do conjunto de regras e de conduta norteadas pela

Administragcao Publica.

A vastiddo e a complexidade do tema recomendam que se trabalhe como
este ai, tarefa que ndo se mostra simples. Mas e possivel tragar algumas
funcdes ao principio da moralidade administrativa do art. 37 da CF. Também
-ou — mormente aqui ha uma divisdo entre objetividade e subjetividade
(GIACOMUZZI, 2002, p. 186).

A objetividade esta na vinculacao de tal principio pela boa fé objetiva
aplicada ao direito publico, ja a subjetividade encontra-se no dever de probidade

administrativa.
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3.2 PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

O principio da impessoalidade veio da necessidade de que o0s
funcionarios do rei ndo atuassem em nome proprio, ou seja, que fossem imparciais
atuando sempre em representacao dos interesses do monarca. Vé-se a flexibilidade
dos marcos conceituais da impessoalidade em decorréncia de um processo historico
de conformacao dessa categoria (Osério, 2007, p.159).

“A impessoalidade é aquela condicao que nao se refere ou ndo se dirige a
uma pessoa em particular, mas as pessoas em geral, ao coletivo, a coletividade,
sem distingdo ou destinacdo definida.” E voltada a generalidade (BEZERRA, 2005,
p. 29).

A impessoalidade pressupde a imparcialidade do agente publico no que
diz respeito a implementacdo dos atos administrativos para que os destinatarios
recebam por parte dos administradores tratamento igualitario, de modo a satisfazer
os interesses coletivos e afastando o favorecimento particular.

Além de configurar um principio norteador da jurisdicdo, pode-se dizer

que imparcialidade € um de seus elementos essenciais.

A regra da impessoalidade determina que os administradores e as pessoas
em geral sejam tratados em igualdade de condigbes para a regéncia de
atuagédo da gestdo publica seja voltada para a satisfagéo coletiva, sem
distingédo entre os individuos que sao, no regime democratico, os titulares do
poder (BEZERRA, 2005, p. 28).

Tal principio € matiz constitucional que impulsiona a Administracao
Publica a sempre busca o bem comum, sempre objetivando o cidadao a coletividade
(MARTINS, 2009, p. 192).

A Administracdo Publica ndo pode atuar com vistas em prejudicar ou
beneficiar pessoas determinadas, pois o seu objetivo deve estar voltado para a
sociedade em geral.

Conforme leciona o Ministro Luiz Fux:

O principio da impessoalidade opera-se a favor da coletividade, impedindo,
ao contrario disso, decisbes de carater intuitu personae que estejam
consubstanciadas em critérios subjetivos ou anti-isonomicos e, por
conseguinte, vedando contragdes dirigidas (apud MARTINS, 2009).
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O principio da impessoalidade estd assentado a garantir que toda e
qualquer acao da Administracao Publica venha a tingir a comunidade em geral.

Veja-se que a impessoalidade é a exigéncia de que o administrador, o
agente publico, ndo marque sua atividade administrativa pela perseguicao
de fins particulares, motivagbes egoistas, ambigbes pessoais que se
sobreponham ao interesse publico (Oso6rio, 2007, p. 158).

A exigéncia de impessoalidade esta contemplada na LGIA (Lei Geral da
Improbidade Administrativa) como suporte da probidade administrativa e a
imparcialidade estd em volta desse principio constitucional, porém, nem toda ofensa
a esse principio resultard em improbidade administrativa.

A impessoalidade exige-se uma correta atuacdo do Estado como
administrar relativo a sua real finalidade. “Os agentes publicos detentores de poder
devem agir de modo impessoal e baseado na moral social, conferindo a todos os
interessados as mesmas oportunidades para ingresso no servigo publico.”
(BERTONCINI, 2007, p. 186).

Assim, esse principio proibe o agente publico de se beneficiar de
qualquer forma particular ou empresa e sim preocupar-se em observar os interesses
da coletividade como um todo. “Mais especificamente no principio da
impessoalidade que estd embutido o principio da observancia obrigatéria do
interesse publico” (DI PIETRO, 2007, p. 229).

Deve-se redirecionar a impessoalidade para outros patamares, com novas
funcionalidades na reforma politica, servindo de instrumento para alcang¢ar uma nova

gestéao publica.

A impessoalidade pode ensejar a construgdo e a consolidacdo de uma
méaquina administrativa eficiente e estavel, continua e objetiva, ao mesmo
tempo em que pode e deve ditar novos critérios para a distribuigdo e cargos
publicos de confianga dos administradores (OSORIO, 2007, p. 159-160).
Impessoal é 0 que ndo diz respeito a uma pessoa em especial no plano
administrativo pode ser direcionada tanto a Administracdo Publica como seus
administradores.
Num primeiro sentido estatui que o autor dos atos estatais se caracterize
pelo érgdo ou entidade e nao pela pessoa do agente publico, devendo os atos
desses serem atribuidos ao ente legitimado a sua pratica ndo os recursos humanos

que viabilizaram a sua concretizagao.
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Porém sob outra 6tica, tal principio torna-se cogente que a administracao
dispense igualdade de tratamento aos que se encontram e posigdo similar
exigindo que os atos praticados produzam mesmo efeito e atinjam a todos
que se encontre em mesma situagao fatica ou juridica (GARCIA; ALVES,
2008, p. 51-52).

Verifica-se que o principio de impessoalidade tem uma finalidade muito

relevante pela constituicéo.

Com o principio da impessoalidade a constituicdo visa obstaculizar atuagdes
geradas por antipatias, objetivos de vinganca, represalias, nepotismo,
favorecimento diversos, muito comuns em licitagbes, concursos publicos,
exercicio do poder de policia (MEDAUAR, 2008, p. 125).

Nesse norte, entende-se que o objetivo principal e a verdadeira funcéo
desse principio no que diz respeito a Administracao Publica: “Busca desse modo,
que predomine o sentido de funcéao, isto é, a ideia de que os poderes atribuidos
finalizam ao interesse de toda a coletividade, portanto a resultados desconectados
de raz&o pessoais.” (MEDAUAR, 2008, p. 125).

Em situagbes que dizem respeito aos direitos difusos ou coletivos tal
principio significa a exigéncia de equilibrio e ponderacao de interesses para que nao
se decida com radical idade ou preconceitos. “Nele se traduz a ideia de que a
administracdo tem que tratar a todos os administradores sem discriminacoes,
benéficas ou detrimentos.” (MELLO, 2006, p. 102).

Nao se devem ter nos atos da administracdo nenhuma espécie de
favoritismos nem perseguicdes muito menos interesses sectarios de fracdes ou

grupos de qualquer espécie.

E de certa forma surpreendente a inclusdo da impessoalidade no rol dos
principios informadores da administracdo. Isso porque e dificil configurar
sua autonomia face as outros principios tais como o da finalidade, o as
igualdade e mesmo o da propria legalidade (BASTOS, 2002, p. 55).
Observa-se que desde fato a lei tem que ser aplicada de moldes e de
acordo com os fatos ocorridos em cada caso concreto ndo levando em conta

somente os critérios nela ndo inseridos.
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3.3 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

Desde os primérdios da civilizagdo estavam presentes os componentes
de determinados padrées de conduta compatibilizando diversos interesses
existentes viabilizando a manutengédo da agregacao social (GARCIA; ALVES, 2008,
p. 58).

Legalidade deriva da lei, logo, nada mais coerente do que situa o ambito
da lei, o contetudo do principio da legalidade (GARCIA; ALVES, 2008). Legalidade
tem tamanha importadncia para o regime juridico sendo o principio capital e o

principio especifico do Estado de Direito, conforme vejamos:

O principio da legalidade e especifico do estado de direito, e justamente
aquele que qualifica e que lhe da a identidade prépria. Por isso mesmo e o
principio basilar do regime juridico administrativo, ja que o direito
administrativo nasce com o estado de direito: e uma conseqiiéncia dele
(MELLO, 2006, p. 89).

Na visdo de Odete Medauar: “Uma das decorréncias da caracterizacao de
um Estado como Estado de Direito, encontra-se no principio da legalidade que
informa as atividades da Administracao Publica.” (2008, p. 122).

Para a autora esse principio vinculou-se a separagcéao dos poderes em sua
concepgao originaria sendo que no conjunto de poderes do Estado traduzia a
supremacia do poder legislativo sobre o executivo. Também exprimia a supremacia
da lei sobre os atos e medidas administrativas.

Sendo o principio da legalidade verdadeira norma fundamental do direito

administrativo.

O principio da legalidade n&o deve ser entendido a ponto de alcancgar todo e
qualquer ato que imponha determinado comportamento ao poder publico,
pois concepgdo como esta desvirtuaria a propria natureza das coisas,
rompendo com os alicerces do estado democratico e direito. Entendemos
mais consentdnea com a pureza dos institutos , a adstricdo da concepc¢éo
de legalidade as normas editadas pelos 6rgdos a quem o texto
constitucional outorgou, com a observancia de um procedimento
previamente estabelecido, a produgdo normativa, o que faz com que
referido principio tenha seus contornos tragados pela lei em sentido
material (GARCIA; ALVES, 2008, p. 63).

Tal principio entronca-se com a prépria nocao de Estado de Direito.
“Estado de direito € aquele que se submete ao préprio direito que criou razdo pela
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qual ndo deve ser motivo de surpresa constituir-se o principio da legalidade um dos
sustentaculos fundamentais do Estado de Direito.” (BASTOS, 2002, p. 41-42).
Apesar do principio da legalidade nao poder se confundir com a lei pode-se dizer
que ela é um dos basilares, uma vez que é utilizada para fundamentar as
prerrogativas dos individuos da sociedade em geral.

Os administradores sdo concordes em reconhecer que tal principio ganha
no direito publico uma significagdo especial (BASTOS, 2002). “Inegavel é a
importancia do principio constitucional de legalidade (art. 37, caput, da Constituicao
Federal) para o direito administrativo, sobretudo por explicar o modus operandi de tal
forma de atuagéo estatal, como alias j& foi deferido”. (MAFFINI, 2009, p. 42).

Enquanto o direito privado se pode fazer tudo aquilo que nao for proibido
por lei, no direito administrativo s6 pode ser feito o que a lei permite. Tais
consideracdes dao a idéia geral do que seja o principio da legalidade administrativa.

O principio da legalidade obriga a administracao a cumprir regras que ela
prépria editou (MEDAUAR, 2006). “Embora permaneca o sentido de poder
objetivado pela submissdo da administracdo a legalidade e o sentido de garantia,
certeza e limitacdo do poder, registrou-se evolugédo na idéia genérica da legalidade.”
(MEDAUAR, 2006, p. 123).

E o principio de legalidade que controla certo grau do poder estadual com
modelos de estruturacao politico administrativa que tendem a institucionalizar os
fatores sécio-éticos de pressao sobre as autoridades.

No estado de direito contemporaneo, onde se manifesta a polissemia do
principio da legalidade, a acepgdo mais frequentemente utilizada no que
respeita ao desempenho das fungdes estatais pelos 6rgaos de soberania,
incide sobre as relagdes entre a lei e a atividade administrativa e
corresponde a exigéncia de que os atos da administragdo encontrem seu
fundamento numa norma juridica precedente ou, ao menos, que nao
contrariem os comandos emitidos sob tal forma (GIACOMUZZI, 2002, p.
40).

Esse é o sentido que nos interessa, sendo que a legalidade no que tange

a técnica do exercicio da autoridade executiva e sua limitagdo juridica.
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3.4 PRINCIPIO DA LEALDADE AS INSTITUICOES

Lealdade institucional traduz a ideia de confianga inserida no regime
democratico que baliza as relagdes entre cidadaos comuns, agentes publicos e
administradores. As relacdes de lealdade com a moralidade administrativa sdo de
espécie género onde a lealdade traduz uma dimensao axiolégica da moralidade

administrativa.

Quando se faz presente a inobservancia do dever de lealdade institucional,
a partir da vulneragcao ao conjunto de normas que o compdem, € certo que
se pode constatar um rompimento de regras sensivelmente valorizadas e
consideradas essenciais ao vinculo que os agentes publicos devem manter
com a administracédo publica (OSORIO, 2007, p. 141).

O dever de lealdade requer a observancia de uma série de normas
essenciais ao vinculo que o agente publico tem com o setor publico o qual faz parte.

A deslealdade institucional existe tanto em condutas dolosas quanto em condutas

culposas por parte dos agentes publicos.

Nas atitudes dolosas, o agente trai o dever de lealdade institucional,
incorrendo em uma vulneracdo de normas de moral administrativa. Nas
atitudes culposas, o agente trai, de igual modo, a lealdade institucional, que
Ihe exige prudéncia e cuidado no trato de interesses que néo lhe pertencem,
porque o setor publico, dentro de certos limites, n&o tolera a incompeténcia
administrativa e esta € uma modalidade de deslealdade (OSORIO, 2007, p.
141).

Nesse sentido, adota-se um raciocinio funcionalista uma vez que
aproximam ilicitos dolosos e culposos, ambos espelhando traicoes e deveres
relacionados a vigéncia geral do ordenamento juridico legitimo. Também se destaca
que a lealdade institucional € um dos deveres que compde o “coracdo” da

improbidade juntamente com os principios da legalidade e da moralidade
administrativa (OSORIO, 2007, p. 141).

Toda e qualquer conduta improba reflete uma forma de ilegalidade,
imoralidade e de deslealdade institucional, eis uma das fundamentais
assertivas deste trabalho, rumo a uma conceituacdo mais densa e
consistente do dever de probidade (OSORIO, 2007, p. 138).
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Quando se trata de lealdade institucional, esta presente um dos mais
importantes pilares da improbidade no que diz respeito aos pressupostos desse

ilicito administrativo.

3.5 PRINCIPIO DA EFICIENCIA

O poder publico deve sempre buscar o bem comum utilizando-se de
meios idéneos e adequados, e também privando pela qualidade dos seus atos.

O principio da eficiéncia em relacao a Administragao Publica rege-se pela
busca de meios adequados para o exercicio de sua gestdo, buscando parametros
de economia e celeridade objetivando ndo sé um bom resultado, mas o melhor

resultado.

O principio da eficiéncia garante aos usuarios dos servicos publicos um
mecanismo para a busca do seu constante aperfeigoamento, permitindo sua
adequacao aos valores e as necessidades do grupamento no momento de
sua prestacao (ALVES; GARCIA, 2008, p. 54).

Importante frisar, que a eficiéncia assume um papel de norma de conduta
de imperativa observancia pela administracdo publica, sendo que esse principio
sempre esteve implicito no sistema nao sendo propriamente a Emenda

Constitucional n. 19/1998 que o trouxe (ALVES; GARCIA, 2008). O Estado tem um

dever de resultado que é a eficiéncia da despesa e da receita na contratacédo estatal.

A eficiéncia, aqui, ao englobar a eficacia, traduz exigéncias funcionais
concretas aos agentes publicos, relacionando-se nao apenas com
legitimidade de seus gastos, mas com a economicidade dos resultados, a
qualidade do agir administrativo, o comprometimento com metas e solugéo
de problemas (OSORIO, 2007 p. 164).

No sentido constitucional o principio da eficiéncia pressupde qualidade,

comprometimento, eficAcia buscando os paradigmas da nova gestdo publica
(OSORIO, 2007).

A inobservancia do principio da eficiéncia, alem de comprometer prestacao
dos servigos publicos ou a viabilidade do préprio erario, ainda produz efeitos
extremamente deletérios ao organismo social, como é o caso do constante
aumento da carga tributaria. Tomando-se como referencial um dado



44

objetivo, o administrador incompetente necessitara de recursos
consideravelmente superiores que o0 compete para alcangar objetivos
idénticos, 0 que exige o aumento de receita, regra geral com o correlato
empobrecimento da populagdao (GARCIA; ALVES, 2008, p. 55).

“A busca de eficiéncia se insere no discurso da nova gestao publica, o que
supbe uma série inesgotavel e dinamica de novos parametros de legislacao”.
(OSORIO, 2007, p. 165).

Quando se trata de analisar o principio da eficiéncia, trabalham-se a nogao
insita & chamada nova gestédo publica num corte metodolégico evidente, o
que supde admitir um novo programa estatal de gestao, dentro de certos
paradigmas que rompem os classicos modelos de administragao publica
(OSORIO, 2007, p. 165).

Administrador e gestor sdo sujeitos conceitualmente distintos, uma vez

que gerir € algo mais do que simplesmente administrar com conceitos teéricos e

pragmaticos diferentes.

Curiosamente, os novos paradigmas de eficiéncia proporcionam a
reconstrucdo dos pilares de impessoalidade administrativa. Isto porque, de
um lado, a impessoalidade seria na perspectiva classica, um dos campos
mais decisivos de legitimacdo do poder executivo do poder politico, tanto
que, em suas raizes, o direito administrativo veio a ser calcado na busca
dos interesses publicos, coibindo-se, a seguir, o chamado desvio de
finalidade, ndo raro ocorridos a partir da perseguicao de interesses privados
em detrimento dos interesses publicos. Institutos como a moral
administrativa, vale insistir, ao lado da legalidade, ganharam conteludos
importantes a partir da idéia de impessoalidade (OSORIO, 2007, p. 167-
168).

Nesse sentido, observa-se um direito administrativo com maiores espagos

para iniciativa privada, mais dindmico e flexivel.

3.6 O PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O principio da publicidade consiste em tornar publico todos os atos da
Administracdo Publica que sejam de interesse comum. Com excecéo de hipdteses
expressas na Constituicdo, todos os atos da Administracdo Publica devem ser
levados ao conhecimento publico para a fiscalizacdo do povo e dos demais
legitimados. (GARCIA; ALVES, p. 52)
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Inexistindo transparéncia, ndo seria passivel de afericAdo a necessaria
adequacdo que deve existir entre os atos estatais e a consecucdo do
interesse publico, razdo a ser do préprio estado. Tal culminaria em impedir
que os interessados zelassem por seus direitos, pois, se ndo conhecem 0s
motivos que embasaram o agir da administragao, tornar-se-ia tarefa assaz
dificil impugna-los, o que torna obrigatéria a declinacdo deste (GARCIA;
ALVES, 2008, p. 53-54).

Nesse sentido, é que a publicidade devera ser ampla, sendo ilicitas as

omissodes de qualquer ato publico executado pela administracéo.

A publicidade faz-se pela inser¢gdo do ato no diario oficial ou por edital
afixado no lugar préprio para divulgacdo de atos publicos, para
conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio da producao
de seus efeitos, pois somente a publicidade evita os dissabores existentes
em processos arbitrariamente sigilos, permitindo-se o0s competentes
recursos administrativos e as agbes judiciais proprias (MORAIS, 2007, p.
87).

Nesse sentido, também descreve Bastos: “O veiculo por exceléncia de
divulgacao é o 6rgao oficial que vem a ser aquele que tem por destinacdo normal a
publicacao dos atos estatais” (BASTOS, 2002)

Assim, como todo poder emana do povo, a Administracdo Publica jamais
maneja interesses e direitos pessoais, por esse motivo que surge o dever de

transparéncia.

A publicidade, como principio de administragao publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuagéo estatal, ndo sé sob o aspecto de divulgagao oficial de
seus atos como, também, de propiciardo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacado, os processos em andamento, os pareceres dos 6rgaos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamentos das licitacbes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestagdes de contas submetidas
aos orgaos competentes. Tudo isto € papel ou documento publico que pode
ser examinado na reparticdo por qualquer interessado, e dele pode obter
certiddo ou fotocépia autenticada para os fins constitucionais (MEIRELLES,
1996, p. 56).

A sua eficacia vem a ser normalmente condicionada ao requisito
publicacdo. Todos os mecanismos de atuacdo da administracdo sado ativaveis
somente se tratar de decisdo devidamente publicada na forma da lei.

S6 a publicidade permite evitar os inconvenientes necessariamente
presentes nos processos sigilosos. O conhecimento, portanto, da atuagéo
administrativa é indispensavel tanto no que diz respeito a prote¢cdo dos
interesses individuais como também aos interesses da coletividade em
exercer o controle sobre os atos administrativos (BASTOS, 2002, p. 67).
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Por fim, torna-se que a atuacdo administrativa tem que expor ao controle
popular por parte de todos os interessados um acesso amplo aos processos
administrativos, claro, sempre respeitando as garantias constitucionais de sigilo
pertinentes a administragao.

4 ANALISE DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL A RESPEITO DA FALTA DE
TIPIFICAGAO DO ATO DE IMPROBIDADE POR AFRONTA AOS PRINCIPIOS
JURIDICOS ADMINISTRATIVOS EM FACE DO PRINCIPIO DA LEGALIDADE E
DA SEGURANGCA JURIDICA.

4.1 A FALTA DE TIPIFICAGAO DO ATO DE IMPROBIDADE

O ato de improbidade administrativa esta previsto de forma subjetiva nas
normas da Lei de Improbidade e nela expressam as condutas que o caracterizam.

A clausula geral “é a norma especial na medida em que, por seu intermédio,
um sistema juridico fundado na triparticdo de poderes do estado e no direito
escrito permite ao juiz a conformagéo a norma, a luz dos principios de valor
nao codificados, e com vinculacdo, confrontada apenas pelo préprios
tribunais, a critérios extralegais mas em todo o caso convencionais de base
e de densidade empirica varidvel. Nao sdo direito material posto pelo
legislador, mas, simplesmente, starding points ou pontos de apoio para a
formagéao da norma do caso concreto”. (GARCIA; ALVES, 2008, p. 228).

A improbidade administrativa caracteriza-se por atos ilegais cometidos por

parte de agentes publicos, nos exercicios de suas fun¢des administrativas.

Especificamente em relagéao a esfera estatal , a corrupgéao indica o uso ou a
omisséo , pelo agente publico , do poder que a lei outorgou em busca da
obtengado de uma vantagem indevida para si ou para terceiros, relegando a
plano secundario os legitimos fins contemplados na norma. Desvio de poder
e enriquecimento ilicito sao elementos caracteristicos da corrupgao
(GARCIA; ALVES, 2008, p. 7).

Conforme previsto na Lei de Improbidade Administrativa, em seu art. 11,
considera-se ato de improbidade administrativa o que atenta contra os principios da

administracdo publica: honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade.
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A Lei Federal n. 8.429/1992, cujo titulo faz remissédo as sangdes aplicaveis
aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito, vem regulamentar
o disposto no art. 37 § 4 e 5, da CF. Trata de disciplinar o tema improbidade
administrativa em trés esferas meramente exemplificativas nas modalidades
relativas: I) enriqguecimento ilicito de agente publico; 1) condutas que
causem lesdo ao patrimbnio publico; lll) atentados aos principios da
administragao publica, respectivamente arts, 9, 10 e 11 (MARTINS, 2009, p.
233-234).

Quando um agente administrativo pratica um ato, visando um fim diverso
do previsto, afrontando um dos principios da administragdo publica, 0 mesmo pode
estar cometendo o ato de improbidade administrativa.

Quando se exige probidade ou moralidade administrativa, isso significa que
nao basta a legalidade formal, restrita, da atuacdo administrativa, com
observéancia da lei; é preciso também a observancia de principios éticos, de
lealdade, de boa fé, de regras que assegurem a boa administracdo e a
disciplina interna na administragao publica( DI PIETRO, 2005, p. 709).

Uma das consequéncias do ato de corrupcao é o enriguecimento ilicito.

Como derivagdo logica e consequéncia inevitavel dos atos de corrupgéo,
tém-se o0 enriqguecimento ilicito, sendo aquela o principal meio de
implementacdo deste. Em geral, o enriquecimento ilicito € o resultado de
qualquer acdo ou omissdo que possibilite ao agente publico auferir uma
vantagem ndo prevista em lei (DI PIETRO, 2005, p. 709).

Os principios na Lei de Improbidade acabam assumindo um papel mais
importante seguindo de norte para aplicagao das sancgdes previstas na norma.

Em razdo de seu maior grau de generalidade, os principios veiculam
diretivas comportamentais que devem ser aplicadas em conjunto com as
regras sempre que for identificada uma hip6tese que o exija, o que, a um sé
tempo, acarreta um dever positivo para o agente o qual deve ter seu atual
direcionamento a consecugdo dos valores que integram o principio e um
dever negativo, consistente na interdicao da pratica de qualquer ato que se
afaste de tais valores. Contatada a inexisténcia de regra especifica maior
importancia assumirdo os principios, os quais servirdo de norte a resolugéao
do caso apreciado (GARCIA; ALVES, 2008 p. 40-41).

Neste norte, observa-se também que a falta de tipificacdo do ato de
improbidade gera uma inseguranca quando da interpretacado dos principios juridicos
por parte dos administradores publicos ao exercicio de suas fungdes, pelo fato de

muitas vezes cometerem atos que podera ser considerado ato de improbidade por
parte de alguns doutrinadores e nao ser considerado para outros.
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[...] Tais atos sdo considerados validos em razao - costuma se dizer da
aparéncia de legitimidade de que se revestem apesar da incompeténcia
absoluta de quem os reparou. Na verdade o que o direito protege néo e a
aparéncia de legitimidade daqueles atos, mas a confianga gerada nas
pessoas em virtude ou por forca de presuncdo de legalidade ou da
aparéncia de legitimidade que tem os atos do poder publico (COUTO, 2005,

p. 5).

Segundo Justen Filho (2011), o sancionamento do ato de improbidade

administrativa apresenta natureza complexa e com forte conotacao penal.

4.1.1 Insuficiéncia da Interpretacao Tradicional do art. 12 da Lei n. 8429/92

Cabe expor o enunciado do artigo supra:

Art. 12. Independentemente das sang¢des penais, civis e administrativas
previstas na legislacdo especifica, estd o responsavel pelo ato de
improbidade sujeito as seguintes cominacgdes, que podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, de acordo com a gravidade do fato:

| - na hipbtese do art. 9°, perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
ao patrimédnio, ressarcimento integral do dano, quando houver, perda da
fungdo publica, suspensao dos direitos politicos de oito a dez anos,
pagamento de multa civil de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial
e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
dez anos;

Il - na hipétese do art. 10, ressarcimento integral do dano, perda dos bens
ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimbnio, se concorrer esta
circunstancia, perda da fungao publica, suspensao dos direitos politicos de
cinco a oito anos, pagamento de multa civil de até duas vezes o valor do
dano e proibicao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios, direta ou indiretamente, ainda que por
intermédio de pessoa juridica da qual seja sécio majoritario, pelo prazo de
cinco anos;

Il - na hipétese do art. 11, ressarcimento integral do dano, se houver, perda
da fungéo publica, suspenséo dos direitos politicos de trés a cinco anos,
pagamento de multa civil de até cem vezes o valor da remuneracgao
percebida pelo agente e proibicdo de contratar com o Poder Publico ou
receber beneficios ou incentivos fiscais ou crediticios, direta ou
indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa juridica da qual seja
sécio majoritario, pelo prazo de trés anos.

Pardgrafo Unico. Na fixacdo das penas previstas nesta lei o juiz levard em
conta a extensdo do dano causado, assim como o proveito patrimonial
obtido pelo agente (BRASIL, 2012).

Alguns negam a natureza penal existente no instituto da improbidade
administrativa, alegando que se trata de figura meramente administrativa (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 1000).
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A argumentacdo acima comporta duas criticas:

Em primeiro lugar, o dispositivo legal refere-se ndo apenas as sancoes
penais, mas também as administrativas. Logo, o argumento teria de
conduzir a conclusdo de que a improbidade administrativa seria dotada de
natureza ndo penal, ndo administrativa e ndo civil. Restaria determinar
entdo, qual seria a natureza (FILHO, 2011, p. 1000).

A disposicao acima basta para confirmar a complexa natureza da

improbidade administrativa.

4.1.2 A Questao do Elemento Subjetivo

Tem-se que a regra de configuracdo do ato de improbidade é a exigéncia
do elemento subjetivo doloso. O ato de improbidade pressupdée uma conduta e
atuacdo maliciosa para a obtencao de um resultado tido como indevido.

Primeiramente, observa-se que a disciplina do dispositivo é relevante uma
vez que confirma quanto as hip6teses dos artigos 9, 10 e 11, ndo se admitem
improbidade sem dolo, sendo que posteriormente deve-se ter cautela para evitar a
generalizagdo da configuracdo de ato de improbidade sem dolo, uma vez que se
observarmos o art. 10 da Lei n. 8.429/92, somente alguns casos comportam essa
possibilidade (FILHO, 2011, p.1007).

Observa-se que a maioria das condutas presentes no artigo 10,
compreende o dolo genérico como elemento subjetivo, admitindo culpa em situagdes
excepcionais, principalmente em virtude de omissao por parte dos agentes quando
de sua responsabilidade de resguardar um bem publico (FILHO, 2011, p. 1008).

A conduta omissiva, porém, também depende da natureza da infragao.

Nao é toda e qualquer hipétese e omissdo que comporta qualificagdo como
improbidade sem um elemento doloso. Em alguns casos, o dolo é da
esséncia da infragdo, tal como se passa no caso do inciso VIII: “frustrar a
licitude de processo licitério.” E evidente que a hipdtese pressupbe dolo,
especialmente pela utilizagdo do conceito de licitude. Ou seja, ndo basta a
frustracdo da eficacia da licitagdo, mas é necessario promover a frustragao
da sua ilicitude o que apenas se pode configurar mediante conduta
consciente e intencionalmente orientada a infringir a lei.A atuagéo culposa
do sujeito pode conduzir a sua responsabilizagéo civil e administrativa.Mas
isso nao basta para a configuragcdo do ato de improbidade (FILHO, 2011,
p.1008).
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O que se verifica € que no artigo 11 da Lei n. 8429/92 ha uma defini¢do

ampla, e que exige uma interpretacdo restritiva sob pena de transformar qualquer

infracdo em um ato de improbidade.

O ponto fundamental reside em que o art. 11 disciplina hipéteses de
improbidade, ndo de desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou
deslealdade. Ou seja, € indispensavel a configuragdo e improbidade mais
desonestidade, parcialidade, ilegalidade ou deslealdade. Assim o sujeito
simplesmente adota uma interpretacao que ofende a Lei, ndo é possivel
submeté-lo ao sanciona mento por improbidade. Pode haver a ilegalidade,
mas a tipificacdo da conduta em vista do art. 11 pressupde, ademais disso,
a consumacao de um prejuizo econdmico para os cofres publicos, apto a
ser qualificado como improbidade (FILHO, 2011, p. 2010).

Neste sentido, observa-se que o raciocinio ndo se aplica apenas aos

dispositivos do artigo 11 da Lei n. 8429/92, mas também a outros ndo explicitamente

ali indicados, sendo que por esse fato observa-se uma inécua tipificagdo do ato de

improbidade.

Conforme exposto anteriormente, somente o art. 10 da Lei de Improbidade.
Administrativa alude ao elemento subjetivo, prescrevendo que as condutas
nele descritas, que configuram atos de improbidade administrativa, podem
ser praticadas com dolo ou culpa, ao passo que os arts. 92 e 11 sdo
omissos (FIGUEIREDO, 2010, p. 122-123).

Nao obstante, para que sejam configuradas as infracbes descritas nos

artigos supra, ainda devera ser caracterizado o elemento subjetivo do dolo ou da

culpa para que o ato praticado pelo agente seja um ato improbo.

No direito moderno, assume ares de dogma a concepgédo de que nao é
admissivel a imputatio juris de um resultado danoso sem um fator de ligagdo
psiquica que a ele vincule o agente. Ressalvados 0s casos em que a
responsabilidade objetiva esteja expressamente prevista no ordenamento
juridico, é insuficiente a mera demonstragao de vinculo causal objetivo entre
a conduta, e esta ao resultado, nao sera possivel demonstrar ‘o menosprezo
ou descaso pela ordem juridica e, portanto, a censurabilidade que justifica a
punicdo (malum passionis ob malum actionis)’. (GARCIA; ALVES, 2008, p.
266-267).

Nesse sentido, observando todo o exposto nota-se que a diferenca

existente entre os conceitos objetivo e subjetivo encontra-se na forma de expressa

previsao legal no ordenamento juridico, pois para o elemento objetivo independente

o animus do agente, o dolo ou a culpa, bastando que o mero ato gere dano,

responsabiliza o causador a restituir ou indenizar o ato.
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4.2 AFRONTA AO PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL

4.2.1 O Conteudo do Principio da Legalidade

Sabe-se que a atividade administrativa € um conjunto de acdes dirigidas
as necessidades e satisfacdo da coletividade, desenvolvida sob o égide da
legalidade (FILHO, 2011, p. 190).

Todos os operadores juridicos costumam referir-se a existéncia de uma
principio da legalidade, em virtude da previsdo constante na Constituigdo
Federal, no sentido de que ‘ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei’ (art. 52 da CF).(FILHO, 2011, p. 190).

A tendéncia predominante € que reflete uma concepcao hierarquica que
reconhece o principio com uma importancia maior do que a regra, porém, nao pode
deixar de se olvidar que a incerteza e a indeterminacdo sdo inerentes a natureza de
um principio, 0 que permite uma relevante margem de interpretagdo ou autonomia
ao seu aplicador. “Em termos praticos, afirmar a existéncia pura e simples de um
principio da legalidade permitiia que o processo de concretizagdo das normas
juridicas conduzisse ao surgimento de direitos e obrigacdes ndo constantes em Lei.”
(FILHO, 2011, p.190).

Porém, a Constituicao Federal estabeleceu o principio da legalidade como
garantia fundamental do cidaddo norteador da atividade administrativa do Estado.

No entanto, no que tange a legalidade administrativa, a chamada “reserva
de lei” significa o que ja foi referido, ou seja, que a administracdo nao pode agir,
sendo legitimada por preceitos legais.

Destarte, pode-se atribuir que a legalidade administrativa consiste na
“primazia da lei e do direito” onde essa consiste no vetor que conforme o plano da
validade da acado administrativa (MAFFINI, 2009, p. 43).

Especialmente Apos a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, doutrina e
jurisprudéncia vem convergindo num sentido mais amplo da nogao de
legalidade administrativa enquanto primazia da lei e do direito. Ocorre que
antes da Constituicdo de 1988, a compreensdo mais usual andava no
sentido de que o punico vetor da validade da atividade administrativa
publica era a estrita legalidade, (ou legalidade stricto senso), ou seja, tinha
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uma nogdo meramente formal da validade da agdo administrativa, no
sentido que bastaria esta seguir formalmente o texto literal da Lei, para que
se concluisse pela sua validade. Nos dias de hoje tem-se por correta uma
nogdo mais abrangente do que seja a legalidade administrativa (aqui
legalidade /ato senso) (MAFFINI, 2009, p. 43).

Hoje é possivel se falar em legalidade restrita, ou seja, com a exigéncia
da lei no sentido formal, sendo os casos de praticas de determinados atos e criacao
de cargos ou funcbes. (BERTONCINI, 2002, p. 62).

Todavia, também ¢é possivel falar em legalidade em sentido amplo, para
abranger ndo sé a obediéncia a lei, mas também a obediéncia dos
principios e valores que estdo na base do ordenamento juridico
(BERTONCINI, 2002, p. 62).

Entretanto, verifica-se que, quando realmente sdo cometidos atos que
poderiam importar em improbidade administrativa pela falta de objetividade na lei
expressa, fica a decisdo apenas nas maos dos juristas, dificultando assim aplicacao

de sancoes, haja vista que nédo se tem base legal objetiva para se segurar a decisao.

Como ja decidiu o STF (ex. RMS 24.669), exige-se mais do que isso no
sentido de que, para validade da agdo administrativa, ndo basta que seja
formalmente compativel com a lei, é também necessario que esteja
substancialmente em consonéncia com toda a principiologia do Direito
Administrativo (MAFFINI, 2009, p. 43).

Nao obstante, a conduta administrativa mesmo que formalmente de
acordo com a lei, se dotada de imoralidade, desonestidade etc., também deve ser
considerada invédlida sendo que adequac¢ao do ato praticado ao principio infringido é

ponderada de acordo com o entendimento do julgador do ato.

Essas ultimas indicagbdes caminham no sentido de que a vinculagdo exata
do direito administrativo, da Administracdo Publica e dos gestores passa a
ser mais consentdnea ao bloco da legalidade advindo da hermenéutica
constitucional, com relevo na interpretagdo sistémica, em que ganha
proeminéncia a convocagao de outros principios (a partir dos seus nucleos e
valores) para a revitalizagdo do direito publico e sua esperada eficiéncia
(MARTINS, 2009, p. 185).

A vinculagdo da Administracdo, portanto, ndo se circunscreve apenas na
lei formal, mas em todo um sistema de leis e principios chamado sistema de
juridicidade administrativa. Justamente nesse sentido que se verifica uma afronta ao

principio da reserva legal, sendo que cada julgador decidira com sua percepcéao do
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que é imoral, desonesto, parcial, nao tendo base legal objetiva para fundamentar
suas decisdes.

4.3 AFRONTA AO PRINCIPIO DA SEGURANCA JURIDICA

Inicialmente cabe anotar aqui que a improbidade é um conceito juridico
indeterminado, fato que impede sua utilizacao imediata para o sanciona mento penal
ou administrativo. Faz-se necessario nesse sentido tornar preciso, especifico o
conteudo de condutas aptas a configurar a ilicitude, situagdo que exigiu edicao de
normas legais destinadas a tipificar tais condutas reprovaveis (JUSTEN FILHO,
2011, p.1005).

Anote-se, porém, que o conceito de improbidade permite diferenciar o
universo de condutas examinadas em trés conjuntos diversos. Ha as
condutas inquestionavelmente configurdveis como improbas. Ha as
condutas inquestionavelmente qualificaveis como probas. E ha aquelas que
geram duvidas e que sédo o nucleo da discussao pratica. (JUSTEN FILHO,
2011, p. 1005).

Em uma analise em volta do tema moral administrativa, observa-se que
na doutrina brasileira alusdo reiterada a uma suposta ndo equivaléncia da
moralidade administrativa com a moral comum. Sendo que tal afirmagdo ndo vem
acompanhada de critérios minimos seja da moral comum ou da moral administrativa,
sendo que esta moral administrativa vem definida baseando-se em um conjunto de

regras retiradas do interior da administragédo, tendo pouco mais que palavras vazias.
(GIACOMUZI, 2002, p. 167).

Com efeito, parte significativa da doutrina tem feito a seguinte afirmacao,
com forca de verdade absoluta, sobre a moralidade administrativa: ela nao
se confunde com moral comum e correspondem as regras da boa
administragdo. Veremos ser raro quem, abordando o tema da moralidade
administrativa, deixa de fazer referencia a essa alegada na -equivaléncia,
olvidando-se de contextualizar a dita frase, colhida da —pouco lida- obra de
Welter ( GIACOMUZI, 2002,p. 168).

Bem vejamos que, como ndo é dada nenhuma explicacao do que seja a
moral comum e a moral administrativa, prevalece nesses casos a moral mais

conveniente ao intérprete, imperando a subjetividade (GIACOMUZI, 2002, p. 169).
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O inegével avango trazido pelo caput do artigo 11 da Lei 8.429/92, que foi
para dar exequibilidade ao art. 37 §4° da Constituicdo Federal, tem duas
facetas indissociaveis: pretende abarcar, pela lei, 0 maior numero possivel
de condutas tidas como improbas e, ao mesmo tempo, d4 margem a
possibilidade de existéncia de graves excessos de interpretacdo (BAHENA,
2004, p. 127).

Tais excessos ja foram criticados por doutrinadores como Marcelo
Figueiredo, culminado na necessidade de se estabelecer um conceito juridico
doutrinario do que seja efetivamente ato de improbidade administrativa que viole o
dever de moralidade, uma vez que este conceito existente € muito amplo e
indeterminado (BAHENA, 2004, p. 127).

O | Simposio Goiano sobre Improbidade Administrativa, segundo Carlos
Frederico Brito dos Santos, atribuiu ao art. 11 da Lei de Improbidade a
denominacao de Esfinge, que impde aos operadores do direito que decifrem
urgentemente o enigma, impedindo apressadas exegeses literais.
(BAHENA, 2004, p. 128).
Tendo em vista, portanto, que a moralidade administrativa é o género e
que a probidade é a espécie, e ainda que o ato de improbidade se da com a
imoralidade, desonestidade, deslealdade etc., conclui-se que nem toda imoralidade
traduz ato de improbidade (BAHENA, 2004, p. 128).
A moral comum tem, portanto, para respeitaveis jus filésofos, forte carater

de subjetividade e incerteza (GIACOMUZI, 2002, p.171).

A lei de Improbidade Administrativa veio destinada a modificar conceitos no
cenario administrativo brasileiro. Isto se deve nao somente a amplitude das
condutas que podem ser enquadradas na lei como improbidade
administrativa, mas também, devido a abrangéncia subjetiva da lei,
destinada a considerar como agente publico, e conseqlientemente sujeito
ativo da improbidade, todos aqueles que mantém vinculo com a
Administragdo Publica (TOURINHO, 2004, p. 136).

No ambito das incertezas doutrinarias notou-se uma jurisprudéncia
igualmente vacilante, quando na aplicagdo do caso concreto (GIACOMUZI, 2002, p.
177). “A doutrina brasileira, mais de 12 (doze) anos depois de promulgada a
Constituicao Federal de 1988, esta como se vé das consideracdes anteriores, longe

de oferecer seguranca juridica no tratamento desse tema.” (GIACOMUZI, 2002, p.
177).
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Neste norte, a moderna teoria dos principios da razoabilidade e
proporcionalidade no que diz respeito a apreciagao do juiz é capaz de orientar uma
avaliacdo de legitimidade de uma atividade administrativa em que o agente
confronta-se com um conceito juridico indeterminado (BOSCO, 2007, p. 378).

No que se refere aos textos constitucionais, uma das preocupacdes da
doutrina €, sem dulvida, a possibilidade de que aqueles que contém
conceitos indeterminados deixem um flanco aberto para o exercicio da
discricionariedade judicial, justamente porque a interpretacdo do alcance da
norma acaba reservada ao juiz constitucional, correndo-se o risco de que
uma democracia se converta em governo do juiz constitucional (BOSCO,
2007, p. 379).

Conclui-se, portanto, que apesar dos conceitos indeterminados e
subjetivos presentes na norma de improbidade administrativa, dar um espaco a
aplicagdo da discricionariedade do juiz, bem como permanecerem abertos as
mudancas de valores da sociedade, verifica-se que essa subjetividade traz ao

ordenamento juridico uma grande inseguranca na aplicagéo da lei ao caso concreto.

4.4 ANALISES JURISPRUDENCIAIS BASEADA NO ENTENDIMENTO DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Em primeira analise verificamos o entendimento do Superior Tribunal de
Justica quando busca salvaguardar o principio da moralidade administrativa,
ensejando que tal principio deve ser interpretado como um todo, ndo cabendo

espaco para sua relativizacao.

O bem juridico que a Lei de Improbidade busca salvaguardar é, por
exceléncia, a moralidade administrativa, que deve ser, objetivamente,
considerada: ela ndo comporta relativizagdo a ponto de permitir sé6 um
pouco de ofensa. Dai ndo se aplicar o principio da insignificancia as
condutas judicialmente reconhecidas como Improbas, pois ndo existe
ofensa insignificante ao principio da moralidade. Constata-se que, em nosso
sistema juridico, vige o principio da indisponibilidade do interesse publico, a
que o Poder Judiciario também esta jungido (Resp n? 892.818, Segunda
Turma. Rel. Min. Herman Benjamin. Julg. 11.11.2008, Disponivel em
<www.stj.gov.br>, Acesso em 03/11/2012.)

Tal entendimento nos transmite a uma analise de que o principio da

moralidade administrativa nao deve ser interpretado nos casos concretos com grau
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de ofensas e sim como afrontado ou ndo, vez que este deve ser respeitado com
toda exceléncia que merece.

No que diz respeito a caracterizacdo do ato de improbidade
administrativa, entende o Superior Tribunal de Justica que o elemento subjetivo dolo
deve estar devidamente comprovado.Nesse sentido a segunda Turma do Superior
Tribunal de Justica ja decidiu:

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL P_UBLICA._IMPROBIDADE. CONVEN[O.
DISPENSA INDEVIDA DE LICITAGAO. LESAO AO ERARIO. PRESTAGAO
DE CONTAS A DESTEMPO. PRINCIPIOS DA ADMINISTRAGAO.
OFENSA. DOLO COMPROVADO. DOSIMETRIA.

1. Para a configuragdo do ato de improbidade de "deixar de prestar contas
quando esteja obrigado a fazé-lo" descrito no art. 11, VI, da Lei 8.429/92,
faz-se necessdaria a comprovagdo da conduta omissiva dolosa do agente
publico. A malversacdo dos recursos do convénio, em decorréncia de
dispensa indevida de licitagdo, pelo qual o gestor ja fora condenado,
associada a apresentacdo tardia da respectiva prestacdo de contas, apés
quase dois anos do prazo legal e por for¢a da instauracdo da acao civil
publica, constituem dados suficientes para que fique caracterizada a ma-fé
do gestor. Para o restabelecimento da ordem juridica, deve ser aplicada a
multa civil prevista do art. 12, Ill, da LIA, no valor de cinco remuneragdes
mensais percebidas pelo ex-prefeito a época do ato praticado. 2. Quanto ao
pedido de condenagédo a pena de ressarcimento de dano por dispensa
indevida de licitagédo (art. 10, inciso VIII),

[..]

3. Recurso especial conhecido em parte e provido também em parte.
(Processo REsp 853657 / BARECURSO ESPECIAL 2006/0130480-9
Relator(a) Ministro CASTRO MEIRA (1125) Orgéao Julgador T2 - SEGUNDA
TURMA Data do Julgamento 02/10/2012 Data da Publicacdo/Fonte DJe
09/10/2012, Disponivel em <www.stj.gov.br>, Acesso em 03/11/2012.)

A conduta omissiva dolosa do agente € necessaria para que o ato de
improbidade administrativa possa ser configurado.

Neste mesmo sentido tem entendido da primeira turma do Superior
Tribunal de Justica:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. LAUDO MEDICO EMITIDO POR
PROFISSIONAL MEDICO, SERVIDOR PUBLICO, EM SEU PROPRIO
BENEFICIO. CONDENAGCAO EM MULTA CIVIL. REDUCAO. PRINCIPIOS
DA PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE.

[..]

2. Conforme pacifico entendimento do STJ, "ndo se pode confundir
improbidade com simples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade tipificada
e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta do agente. Por isso
mesmo, a jurisprudéncia do STJ considera

indispensével, para a caracterizagdo de improbidade, que a conduta do
agente seja dolosa, para a tipificagdo das condutas descritas nos artigos 9°
e 11 da Lei 8.429/92, ou pelo menos eivada de culpa grave, nas do artigo
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10" (AIA 30/AM, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, Corte Especial, dje
28/09/2011). De outro lado, o elemento subjetivo necessario a configuracao
de improbidade administrativa previsto pelo art. 11 da Lei 8.429/1992 é o
dolo eventual ou genérico de realizar conduta que atente contra os
principios da Administragdo Publica, ndo se exigindo a presenga de
intengao especifica, pois a atuagéo deliberada em desrespeito as normas
legais, cujo desconhecimento € inescusavel, evidencia a presenga do

dolo.

[..]

4. No caso dos autos, o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em
razao da pratica de ato improbo (art. 11 da Lei n. 8.429/1992), ponderando
a respeito da extensdo do dano causado, do proveito patrimonial obtido, da
gravidade da conduta e da intensidade do elemento subjetivo do agente,
condenou a ora recorrente a multa "no valor de 20 vezes o valor da
remuneragdo percebida, quando da sua manutengdo no primeiro cargo,
pelo periodo de 5 (cinco) anos, 1999 a 2004, esclarecendo que esta néo é
quantia referente a lesdo ao patrimonio publico".

[...]

6. Agravos regimentais nao providos.

(AgRg no AREsp 73968 / SPAGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL 2011/0261049-5 Relator(a) Ministro BENEDITO
GONGALVES (1142) Orgéao Julgador T1 - PRIMEIRA TURMA Data do
Julgamento 02/10/2012 Data da Publicagdo/Fonte  DJe 29/10/2012,
Disponivel em <www.stj.gov.br>, Acesso em 03/11/2012).

Tal acordao esta em sintonia com o entendimento jurisprudencial do
Superior Tribunal de Justica, sendo que nado se exige para caracterizagdo do ato
improbo o dolo especifico, ndo havendo como afastar o elemento subjetivo da
conduta do agente.

Verifica-se neste norte que o entendimento do Superior Tribunal de
Justica é pacifico em exigir para a configuracdo do ato de improbidade, a presenca
do elemento subjetivo na conduta do agente infrator.

PROCESSUAL CIVIL. AQAO~ CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. TIPIFICACAO DA CONDUTA. ART. 11 DA LEI
8.429/92. INDISPENSABILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO. SUMULA
168/STJ.

1. E firme a jurisprudéncia no sentido de que a configuracdo do elemento
subjetivo da conduta do agente € indispensavel para a caracterizagdo dos
atos de improbidade de que trata a Lei n. 8.429/92.

2. Para que o ato praticado pelo agente publico seja enquadrado em alguma
das previsdbes da Lei de Improbidade Administrativa, € necessaria a
demonstracdo do elemento subjetivo, consolidado no dolo para os tipos
previstos nos arts. 9% e 11 e, a0 menos, pela culpa nas hipéteses do art. 10
da Lei n. 8.429/92.

3. Incidéncia da Sumula 168/STJ: "Nao cabem embargos de
divergéncia,quando a jurisprudéncia do Tribunal se firmou no mesmo
sentido do ac6rdao embargado.".Agravo regimental improvido.

(AgRg nos EREsp 1260963 / PRAGRAVO REGIMENTAL NOS
EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL 2012/0108459-
0 Relator(a) Ministro HUMBERTO MARTINS (1130) Orgéo Julgador S -
PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento  26/09/2012 Data da
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Publicacdo/Fonte  DJe 03/10/2012, Disponivel em <www.stj.com.br>,
Acesso em 03/11/2012)
Destarte, conclui-se que quando um agente da Administracao Publica, no
exercicio de suas fungdes comete um ato que afronta os principios da Administracao
Publica, a adequacao dessa afronta ao ato de improbidade administrativa sé se dara

apos analisar a conduta do agente com base no elemento subjetivo dolo.
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5 CONCLUSAO

Este trabalho visou demonstrar a importancia de estudarmos sobre a falta
de tipificacdo do ato de improbidade, e sua farta interpretacdo quando da adequacao
da conduta ao caso concreto, por parte dos aplicadores da Lei.

Tendo em vista que em nosso pais ocorrem muitos atos por parte da
Administracao Publica, e que muitos desses atos a principio ocorrem em desacordo
com o principal objetivo da Administragéo, verifica-se a importancia de se haver uma
analise mais profunda e mais clara do que realmente se configura a afronta aos
principios a ponto de ser caracterizado o ato de improbidade administrativa.

Quando ocorre o ato de improbidade observa-se o desrespeito ou a nao
observancia desses principios que norteiam a Administracao Publica, dentre eles os
que estdo descritos no artigo 11 da Lei n. 8.429/1992. Atos que ferem qualquer
desses principios consideram-se atos de improbidade administrativa, caracterizando
assim o crime de improbidade administrativa.

Porém, contudo, se pararmos para analisar quando ocorre um ato
praticado por parte de um agente administrativo que venha prejudicando a
sociedade e afrontando esses principios, esse ato sé sera considerado crime de
improbidade se os juristas que estao analisando o fato assim o caracterizarem, pois
h& uma grande subjetividade nos principios.

Nao ha uma previsdo legal objetiva desse crime, uma vez a Unica
previsdo que existe esta na Lei n. 8.429/1992 expressa de forma subjetiva e
exemplificativa em seu artigo 11.

Pela falta de objetividade na lei que regulamenta esse crime, muitas
vezes acaba-se passando impune atos improbos de muitos agentes, podendo assim
também serem responsabilizados pelo crime agentes que ndo o cometeram.

Sabe-se que é nas maos da Administracdo Publica, através de seus
agentes que estad a administracdo de uma nacao, portanto, os atos administrativos
devem ser praticados de forma que venha beneficiar a coletividade proporcionando
beneficios para a sociedade em geral.

Nesse sentido verifica-se que a elaboracdo de uma lei mais obijetiva,
criada a partir de casos de corrupgcdo concretos e observados no dia a dia da
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administragdo seria uma forma de coibir, ou ao menos reduzir os atos de

improbidade cometidos pelos agentes e administradores publicos em nosso pais.
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