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ARTIGOS :

O dolo da improbidade
administrativa: uma busca racional
pelo elemento subjetivo na violagao aos
principios da Administracao Publica

MALICE IN ADMINISTRATIVE IMPROBITY: A RATIONAL QUEST FOR THE SUBJECTIVE
ELEMENT IN THE VIOLATION OF THE PRINCIPLES OF PUBLIC ADMINISTRATION

Vivian Maria Pereira Ferreira®

Resumo

Este artigo investiga a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STF) na apli-
cacao da Lei de Improbidade Administrativa, enfocando o debate sobre a necessidade
de demonstracao de dolo para que se responsabilize o agente publico por violacao
aos principios da Administracao Publica. A partir da analise qualitativa dos argumen-
tos trazidos pelos ministros ao decidir o Recurso Especial (REsp) n. 765.212/AC, caso
no qual a questao foi mais profundamente debatida, verifica-se que falta clareza ao
STF para lidar com os conceitos de “intencao” e “vontade” e que, embora as conclu-
soes dos ministros sejam convergentes, os argumentos mobilizados escondem dife-
rencas tedricas profundas, que nao podem ser ignoradas se se pretende uma apli-
cacao racional e inteligivel da Lei de Improbidade Administrativa. Com vistas a
enriquecer o debate sobre o tema, propoe-se um resgate teoérico da nocao aristoté-
lica de razao pratica, que permite distinguir mais eficientemente a conduta ilegal da
conduta improba. Aponta-se, ainda, que a compreensao da inteligibilidade da acao
do agente publico acusado de improbidade depende de uma analise de contexto,
bem como da clareza de que o administrador age no sentido de realizar projetos, e
nao apenas para evitar a ilegalidade, o que deve transparecer na motivacao das deci-
soes judiciais em acdes de improbidade administrativa.

Palavras-chave
Improbidade administrativa; dolo; acdo racional; razao pratica; fundamentacao juridica.

Abstract

This article examines the application of the Law of Administrative Improbity by the
Brazilian Superior Court of Justice (STJ), focusing on the debate about the need of
demonstration of intent to hold the public agent accountable for violating the prin-
ciples of Public Administration. Based on qualitative analysis of the arguments used
in deciding the REsp n. 765.212/AC (special appeal in which the issue was more
deeply discussed), it appears that the Court lacks clarity to deal with the concepts of
‘intention” and ‘will". And although the conclusions of the judges converge, the argu-
ments they mobilize conceal deep theoretical differences, which cannot be ignored
for a rational and intelligible application of the Law. Aiming at enriching this debate,
the article proposes a recovery of the Aristotelian notion of practical reason, which
allows for a more efficient distinction between illegal conduct and administrative
improbity. It is also pointed out that understanding the intelligibility of human action
depends on context analysis. Moreover, the fact that the public agent acts to carry
out policies, and not only to avoid illegality, must be taken into consideration by
courts. When deciding actions of administrative improbity judges must, therefore,
address these matters.
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INTRODUCAO"

A Constituigao de 1988 protege como principios basilares do Estado Democratico de Direito
a moralidade e a probidade administrativa.! Prevé, nesse sentido, punicao severa aos agentes
publicos que atuem de forma desonesta e desleal no exercicio das suas fungdes, com potencial
prejuizo a Administragdo Publica, podendo resultar na suspensao dos seus direitos politicos,
na perda da fun¢ao publica, na indisponibilidade dos seus bens e na sua condenagao ao ressar-
cimento do erario.?

A regulagao do procedimento para a imposig¢ao de tais sangdes foi delegada pelo consti-
tuinte de 1988 ao legislador ordinario e veio a lume alguns anos depois, com a edi¢ao da Lei
n. 8.429, sancionada pelo Presidente Fernando Collor em junho de 1992, em meio a um noto-
rio escandalo de corrupgio.?

Em linhas gerais, a Lei de Improbidade Administrativa (LIA) distingue trés tipos de condu-
tas improbas: os atos que importam enriquecimento ilicito (art. 9°), os atos que causam pre-
juizo ao erario (art. 10), e os atos que atentam contra os principios da Administracao Publica
(art. 11). A lei tem um escopo bastante amplo, sujeitando a puni¢ao por improbidade adminis-
trativa quaisquer agentes publicos, bem como os agentes privados eventualmente beneficiados
pelas condutas ali tipificadas.

Na interpretacao e aplicagao dos referidos dispositivos, persistiu, por algum tempo, uma
controversia quanto a necessidade de demonstragao de dolo ou culpa para que se proceda a efe-
tiva responsabilizagao do agente pelas condutas previstas na LIA. Isso porque somente o artigo
10, relativo aos atos de improbidade que causam prejuizo ao erario, faz referéncia expressa ao
elemento subjetivo do agente, abarcando qualquer agao ou omissao dolosa ou culposa. Ja os

outros dois preceitos nada disp6em a esse respeito.

* O presente artigo ¢ fruto do desenvolvimento de uma pesquisa de doutorado em andamento.

1 O artigo 5° da Constitui¢ao expressamente preve, em seu inciso LXXIII, que qualquer cidadao ¢ parte legi-
tima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou a moralidade adminis-
trativa. Ademais, ao tratar da Administragao Publica, o artigo 37 da Constitui¢ao eleva a moralidade admi-
nistrativa a qualidade de principio basilar, a ser obedecido pela administragao publica direta e indireta de

qualquer dos Poderes da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

2 Nos termos do art. 37, §4° da Constitui¢ao Federal, “os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento

/. ~ . . .7 ~ / )
ao erario, na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel”.

3 Como se v¢ da exposi¢ao de motivos, o projeto de lei, proposto pelo Poder Executivo, na pessoa do entao
Ministro da Justiga, Jarbas Passarinho, tinha por objetivo responder ao anseio popular de combate a cor-
rupgao e transmitir a sociedade a preocupagao do governo federal com a questao. A integra da exposigao
de motivos esta disponivel no site da Camara dos Deputados, atraves do link http://www2.camara.leg.br/
legin/fed/lei/1992/1ei-8429-2-junho-1992-357452-exposicaodemotivos-149644-pl.html. Acesso em: 16
set. 2019.
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Grande parte da doutrina posicionou-se no sentido de que nao se poderia configurar
improbidade administrativa sem a demonstragao de dolo ou culpa por parte do agente. Nesse
sentido, argumenta-se que, ainda que nao se trate de norma penal, por se tratar de atuagao
sancionatoria por parte do Estado, a necessaria demonstragao do elemento subjetivo emergi-
ria como uma garantia a ser assegurada também no campo das improbidades administrativas

(FACCHINI, 2011, p. 59-60; NEISSER, 2018, p. 66). Bem resume este posicionamento a
colocagao de Osorio (2018, p. 254), para quem

nao se pode dissociar o ato improbo do processo de adequagio tipica e do reconhecimento
da culpabilidade constitucional, aquela da qual dolo e culpa derivam diretamente. A
responsabilidade subjetiva, no bojo do tipo proibitivo, e inerente a improbidade

administrativa, sendo exigiveis o dolo ou a culpa grave, embora haja siléncio da LGIA

sobre o assunto.

De outro lado, houve quem se posicionasse no sentido de que a configuracao da impro-
bidade administrativa por lesao a principios administrativos, na forma do artigo 11 da Lei
n. 8.429/1992, nao exige a comprovagao de que o agente atuou com dolo ou culpa, bastan-
do a ilicitude ou a imoralidade (JURUENA e LEAL, 2014, p. 281-282), mormente por se
tratar de agao de cunho civel, ambito do direito que, cada vez mais, se dissocia do elemento
subjetivo. Desse modo, o argumento vai no sentido de que nao seria caso de transportar a
forma como o Direito Penal trata o sancionamento das condutas para o campo das impro-
bidades, bastando a demonstragao de ato potencialmente lesivo e de intoleravel incompetén-
cia por parte do agente publico (SANTOS, 2011, p. 5).

No Superior Tribunal de Justica (STJ), essa controvérsia traduziu-se em uma relevante
discordancia entre a Primeira e a Segunda Turma. A Primeira Turma vinha manifestando o
entendimento de que o siléncio da lei afasta as condutas culposas dos atos de improbidade
sancionados pelos artigos 9° e 11 da Lein. 8.429/1992, por entender que a tecnica de ela-
boragao da lei de improbidade assemelha-se a técnica penal, na qual, com exceg¢ao dos casos

expressos em lei, a punicao é reservada aos crimes praticados dolosamente.* Por sua vez, a

4  Nesse sentido, veja-se o REsp 604.151/RS (Rel. Min. Jos¢ Delgado, Primeira Turma, julgado em
25/04/2006), de cuja ementa consta que “tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do ST] associam a impro-
bidade administrativa a nogao de desonestidade, de ma-f¢ do agente publico. Somente em hipoteses excep-
cionais, por for¢a de inequivoca disposi¢ao legal, e que se admite a configuragao de improbidade por ato cul-
poso (Lein. 8.429/1992, art. 10). O enquadramento nas previsdes dos arts. 9° e 11 da Lei de Improbidade,
portanto, nao pode prescindir do reconhecimento de conduta dolosa”. Da mesma maneira, no REsp
734.984/SP (Rel. Min. Jos¢ Delgado, PrimeiraTurma, julgado em 18/12/2007), restou consignado que
“o0 ato de improbidade, na sua caracterizagao, como de regra, exige elemento subjetivo doloso, a luz da natu-

reza sancionatoria da Lei de Improbidade Administrativa”.
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Segunda Turma entendia que o artigo 11 elenca infragdes em relagao as quais seria desneces-
sario examinar se o gestor publico se comportou com dolo ou culpa, bastando a mera con-
duta, pois a ofensa ao principio da moralidade administrativa seria evidente no confronto
entre a conduta e a previsao juridica.’

Mais recentemente, a jurisprudéncia do ST] consolidou-se no sentido de que ¢ necessa-
ria a demonstragao do dolo generico para que seja reconhecida a tipificagao da conduta do réu
como incurso no artigo 11 da LIA.® Ou se€ja, para que uma conduta seja caracterizada como
ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragao publica,
em violagao aos deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢oes,
¢ necessaria a demonstragao de que houve a vontade, ou a assung¢ao consciente do risco, por
parte do agente, de concretizar as caracteristicas objetivas do tipo.

5  Nesse sentido, veja-se o REsp 737.279/PR (Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j. 13/05/2008), de
cuja ementa consta que “a lesao a principios administrativos contida no art. 11 da Lei n. 8.429/92, em prin-
cipio, nao exige dolo ou culpa na conduta do agente nem prova da lesdo ao erario publico. Basta a simples
ilicitude ou imoralidade administrativa para restar configurado o ato de improbidade”. Idéntica a redagao que
aparece na ementa do REsp n. 988.374/MG (Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, j. 06/05/2008).
Também no REsp n. 488.882/SP (Rel. Min. Joao Otavio de Noronha, Segunda Turma, j. 17/04/2008), res-
tou consignado que “a contratagao de escritorio de advocacia quando ausente a singularidade do objeto con-
tatado e a notoria especializagao do prestador configura patente ilegalidade, enquadrando-se no conceito de
improbidade administrativa, nos termos do art. 11, caput, e inciso I, que independe de dano ao erario ou de
dolo ou culpa do agente”.

6 A consolidagao desse entendimento pelo ST] foi claramente relatada nos autos do REsp n. 875.163/RS
(Rel. Min. Mauro Campbell Marques, 1° Se¢do, j. 23/06/2010), quando, em um caso concreto, o tribunal
foi chamado a esclarecer a divergéncia de entendimentos entre as turmas. Na oportunidade, decidiu: “2. O
tema central do presente recurso esta limitado a analise da necessidade da presenca de elemento subjetivo
para a configuragao de ato de improbidade administrativa por violagao de principios da Administragao Pabli-
ca, previsto no art. 11 da Lei 8.429/92.

Efetivamente, as Turmas de Direito Publico desta Corte Superior divergiam sobre o tema, pois a Primeira
Turma entendia ser indispensavel a demonstragao de conduta dolosa para a tipificagao do referido ato de
improbidade administrativa, enquanto a Segunda Turma exigia para a configuragao a mera violagao dos prin-
cipios da Administracao Publica, independentemente da existéncia do elemento subjetivo.

3. Entretanto, no julgamento do REsp 765.212/AC (Rel. Min. Herman Benjamin, DJe de 23.6.2010), a
Segunda Turma modificou o seu entendimento, no mesmo sentido da orientagao da Primeira Turma, a fim de
afastar a possibilidade de responsabilidade objetiva para a configuragao de ato de improbidade administrativa.
4. Assim, o STJ pacificou o entendimento no sentido de que, para a configuragao do ato de improbidade
administrativa previsto no art. 11 da Lei 8.429/92, e necessaria a presenca de conduta dolosa, ndo sendo
admitida a atribui¢ao de responsabilidade objetiva em sede de improbidade administrativa.

5. Ademais, também restou consolidada a orienta¢do de que somente a modalidade dolosa e comum a todos
os tipos de improbidade administrativa, especificamente os atos que importem enriquecimento ilicito (art. 9°),
causem prejuizo ao erario (art. 10) e atentem contra os principios da administragao publica (art. 11), e que

a modalidade culposa somente incide por ato que cause lesao ao erario (art. 10 da LIA)”.
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Foi ao julgar o REsp n. 765.212/ AC,? que a questao foi debatida com mais profundidade
teorica pelos ministros da Segunda Turma do ST]. O recuso foi interposto pelo Ministério
Publico do Estado do Acre, no bojo de uma agao ajuizada contra um ex-prefeito e uma ex-
-secretaria municipal da cidade de Senador Guiomard, em razao de as suas imagens terem sido
veiculadas em uma propaganda institucional da prefeitura.

Ao apreciar o caso, o Tribunal de Justiga do Acre entendeu pela auséncia de comprovagao
do dolo dos agentes politicos, mas a decisao foi reformada pelo STJ, que condenou tanto o
ex-prefeito como a ex-secretaria por se utilizarem da propaganda institucional para promogao
pessoal. Para o Tribunal, os agentes incorreram em violagado dos deveres de honestidade,
imparcialidade e legalidade, atentando dolosamente contra os principios da moralidade admi-
nistrativa, da impessoalidade e da legalidade.

E, embora a decisao final tenha sido registrada como unanime e os ministros concordem
com a pratica de ato de improbidade administrativa no caso concreto analisado, ao analisar
os votos proferidos, ¢ interessante notar que as suas fundamentag6es nao sao idénticas. Ao
debater a presenga do dolo no caso submetido a julgamento, os ministros deparam-se com
a necessidade de lidar com os conceitos de “intengao” e “vontade”, e trazem argumentos que
partem de pressupostos teoricos radicalmente distintos acerca da agdo humana, que mere-
cem atengao especial.

O presente artigo pretende, assim, evidenciar essas diferencas teoricas mais profundas que,
embora nao tenham sido expressamente abordadas naquela oportunidade, nao devem ser igno-
radas se se pretende uma aplicagao racional e inteligivel da LIA. Nesse sentido, sera empreen-
dido um estudo do caso (YIN, 2010) do REsp n. 765.212/AC, com vistas a avaliar a coeréncia
interna dos argumentos trazidos pelos ministros em seus votos, bem como a forma pela qual
os conceitos de culpa, dolo e ma-fe extraidos da dogmatica juridica foram empregados.

Ademais, explicitando as razdes pelas quais a investigagao sobre a presenca do elemento
subjetivo nos casos concretos de improbidade administrativa depende de uma compreensao
filosofica solida sobre o agir humano, o artigo propde que o debate jurisprudencial travado
no caso em analise poderia ser enriquecido a partir de um resgate teorico da nogao aristote-

lica de razao prética.8 Com base sobretudo nas ideias de autores contemporéneos da filosofia

7 STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02/03/2010, DJe: 23/06/2010.

8  Nos termos da tradigdo filosofica classica aristotelica, a razao pratica pode ser entendida como a mente fun-
cionando dirigida a uma obra. A virtude intelectual da sabedoria pratica (phronesis, prudentia) pode ser defi-
nida como um conjunto de habilidades e faculdades (como o senso comum, a imaginagao, a capacidade de
conjecturar e a capacidade de memorizar) que permite ao agente organizar a sua percepgao do mundo em
unidades de sentido compartilhados socialmente, permitindo-lhe escolher os meios adequados para atingir

determinados fins que podem ser discursivamente justificados em fun¢ao de um modo de vida. A este res-

peito, ver Michelon (2010) e Finnis (2005).
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moral, apresenta-se um ferramental teorico que pode ser util para a avaliagao das condutas
humanas ao compreendeé-las como a elei¢ao voluntaria de meios em diregdo a fins que devem

ser justificaveis socialmente, em fungao de valores protegidos pela coletividade.

1. IMPROBIDADE: A ILEGALIDADE QUALIFICADA PELA MA-FE

Como se adiantou, o ordenamento juridico brasileiro protege a moralidade administrativa.
A este respeito, importa, inicialmente, explicitar o que se entende por moralidade adminis-
trativa. Como bem aponta Giacomuzzi (2002, p. 291-293) ao fazer uma revisao historica do

conceito na doutrina juridica brasileira,

impera sobremodo um desconfortavel senso comum na doutrina patria quando se trata
de abordar o assunto da vinculagao entre Moral e Direito sob o aspecto da moralidade
administrativa. [...] A moralidade ¢ vinculada ora a legalidade, ora a igualdade, ora ao

interesse publico, ora ao desvio de poder, ora a proporcionalidade. E tudo e nada ao

mesmo tempo.

Em uma proposta de sistematizagdo dogmatica do conceito, o autor sugere a existéncia
de duas “moralidades” distintas, protegidas pelo ordenamento juridico brasileiro. A primeira
delas, prevista no art. 5° da CF/1988, refere-se a legalidade interna do ato praticado pelo
agente publico, em relagao ao qual seria necessario perquirir eventual desvio de finalidade.
Ou seja, o controle de legalidade do ato pode dar-se a partir da sua legalidade externa — em
razao da existéncia de vicios de incompeténcia, procedimento ou forma — ou da sua legali-
dade interna — diante de vicios de conteudo, de motivos e de intengao. E, justamente, ao con-
trolar a legalidade interna do ato ¢ que se investigam os desvios de finalidade, como forma
de protegao da moralidade (GIACOMUZZI, 2002, p. 298-299).

Ja a segunda moralidade esta previstano art. 37 da CF/1988 e tem por fungao veicular
ao Direito Publico o principio da boa-fé, que ¢ tanto objetiva, consubstanciada na protegao da
confianga, quanto subjetiva, materializada na vedagao e na repressao da improbidade adminis-
trativa (GIACOMUZZI, 2002, p. 300-301).

A distingdo ¢ util, pois fornece uma base conceitual mais solida para a compreensao da LIA
como integrante de um sistema normativo de protec¢ao da moralidade administrativa, por meio
do controle da boa-fé subjetiva daqueles que integram ou contratam com o Poder Publico.

Esse sistema normativo ¢ complementado pelas Leis da A¢ao Popular (Lein. 4.717/1965)
e da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/1985), que preveem instrumentos processuais aptos a
buscar a reparagao dos eventuais danos causados a coletividade e a anulagao de atos adminis-
trativos danosos ou ilicitos.

As sangdes associadas as condutas tidas como improbas tém cunho punitivo e revestem-se

de especial gravidade, podendo resultar até mesmo na suspensao dos direitos politicos do
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cidaddo, que fica, portanto, impedido de votar e ser votado. Em razao disso, parte da dou-
trina administrativista vem aproximando esse conjunto de normas do Direito Penal, infor-
mado pela necessidade de se garantir ao acusado o respeito aos seus direitos fundamentais e
as garantias de ampla defesa e contraditorio (GARCIA e ALVES, 2014, p. 431; LOBO DA
COSTA, 2014, p. 112; NEISSER, 2018, p. 103-104).

Um dos principios norteadores do Direito Penal que, de maneira geral, vem se admitindo
ter aplicagdo no campo da improbidade administrativa, por seu carater sancionador, e o prin-
cipio da culpabilidade, segundo o qual a punig¢ao de qualquer pessoa depende da sua atuagao
com dolo ou culpa. Assim, a LIA prevé apenas hipoteses de responsabilidade subjetiva, sendo
impossivel a responsabilizagao objetiva do agente publico (NEISSER, 2018, p. 71; CARVALHO
FILHO, 2018, p. 1.157; JUSTEN FILHO, 2016, p. 948-949; DI PIETRO, 2017, p. 1.023-
-1.024). Assim, nao bastaria a existéncia do nexo causal entre o ato e o resultado delitivo, sendo

fundamental o exame da subjetividade do agente:

No direito moderno, assume ares de dogma a concepgao de que nao ¢ admissivel a imputatio

iuris de um resultado danoso sem um fato de ligagao psiquica que a ele vincule o agente.

Ressalvados os casos em que a responsabilidade objetiva esteja expressamente prevista

no ordenamento juridico, ¢ insuficiente a mera demonstracao do vinculo causal objetivo

entre a conduta do agente e o resultado lesivo. Inexistindo um vinculo subjetivo unindo
\ ~ / / €«

o agente a conduta, e esta ao resultado, ndo sera possivel demonstrar “o menosprezo ou

descaso pela ordem juridica e, portanto, a censurabilidade que justifica a punig¢ao (malum
passionais ob malum actionis)”. (GARCIA e ALVES, 2014, p. 432)

Todavia, ao contrario do que se verifica no campo do Direito Penal, a doutrina adminis-
trativista no Brasil, de maneira geral,9 nao se aprofunda no estudo dos elementos constitu-
tivos do elemento subjetivo da improbidade administrativa. Majoritariamente, os autores
limitam-se a afirmar que a improbidade administrativa pode ser entendida como a ilegali-
dade qualificada pela ma-fé do agente, sendo absolutamente imprescindivel que se perquira
pela intengao do agente (GIACOMUZZI, 2013, p. 269). Esse entendimento aparece, fre-

quentemente, reproduzido em decisdes judiciais do STJ'® sem maiores consideragdes acerca

9 Excecdo a essa situagao ¢ a recente tese de doutorado de Neisser (2018), que aborda especificamente a ques-

tao do dolo na improbidade administrativa, tentando propor critérios para a imputagao subjetiva na aplicagao

da Lei n. 8.429/1992.

10 Nesse sentido, vejam-se, a titulo exemplificativo, os seguintes julgados: “A ma-f¢, consoante cedigo, ¢ pre-
missa do ato ilegal e improbo e a ilegalidade so adquire o status de improbidade quando a conduta antijuri-

dica fere os principios constitucionais da Administragao Publica coadjuvados pela ma-intengao do adminis-

trador” (ST], REsp n. 1.112.062/SP, Rel. Min. Luiz Fux, PrimeiraTurma, j. 22/09/2009); “A jurisprudéncia
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dos elementos e critérios de imputagao subjetiva que devem ser empregados nos casos de
improbidade. A dificuldade que se coloca, no entanto, ¢ como individualizar o elemento sub-

jetivo na analise de um caso concreto.

2. A (IMPOSSIVEL) TESE DA VOLUNTARIEDADE DA CONDUTA

O caso que consolidou o entendimento do ST] acerca da necessidade de demonstragao do
elemento subjetivo para que se possa atribuir ao agente a pratica de ato de improbidade admi-
nistrativa que viola os principios da Administragio Publica foi o REsp n. 765.212/AC."
Cuida-se de uma a¢ao de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Publico do
Estado do Acre contra um ex-prefeito e uma ex-secretaria municipal de uma cidade do
interior do Estado, em razao da veiculagao de imagens dos agentes politicos em um comer-
cial da prefeitura, com duragao de 45 segundos, intitulado “Senador Guiomard — A Cidade
do Novo Milénio”, a qual custou aos cofres publicos R$ 2.950,00 (dois mil, novecentos e
cinquenta reais).

Os agentes publicos foram acusados de se utilizar de propaganda institucional para se pro-
moverem pessoalmente e, embora tenham sido, inicialmente, absolvidos pelo Tribunal de Jus-
tica do Acre, que entendeu pela falta de atuagao dolosa, a decisao foi revertida no ST], que
os condenou por improbidade administrativa, nos termos do art. 11 da Lei n. 8.429/1992,
por entender que os agentes violaram os deveres de honestidade, imparcialidade e legalida-
de, atentando dolosamente contra os principios da moralidade administrativa, da impessoali-
dade e da legalidade.

Em seu voto no REsp n. 765.212, o Rel. Min. Herman Benjamin, defendeu inicialmente

a tese da voluntariedade da conduta. Nesse sentido, afirmou que

[...] quem desrespeita um principio constitucional da magnitude da impessoalidade e
o faz por livre e espontanea vontade, pouco ha que se perquirir acerca de um elemento
subjetivo complementar, muito mais afeito a consecugao do resultado do que propriamente

ao cometimento da infragao em si mesma [...] Em sintese, quer me parecer que o elemento

do ST]J, inclusive de sua Corte Especial, no sentido de que ‘nao se pode confundir improbidade com sim-
ples ilegalidade. A improbidade ¢ ilegalidade tipificada e qualificada pelo elemento subjetivo da conduta
do agente. Por isso mesmo, a jurisprudéncia do ST] considera indispensavel, para a caracterizagao de
improbidade, que a conduta do agente seja dolosa, para a tipificagao das condutas descritas nos artigos 9°
e 11 da Lein. 8.429/1992, ou pelo menos civada de culpa grave, nas do artigo 10" (AIA 30/AM, Corte
Especial, DJe de 27/09/2011)” (ST]J, AgRg no AREsp n. 184.147/RN, Rel. Min. Humberto Martins, Segun-
daTurma, j. 14/08/2012).

11 STJ, Segunda Turma, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 02 mar. 2010, DJe: 23/06/2010.
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subjetivo, no caso, reside na simples intengao dos agentes (= voluntariedade) de praticarem
o ato, in casu com a identificagao pessoal em propaganda governamental, a custa do erario
publico. A promogao pessoal foi realizada por ato voluntario, desvirtuando a finalidade
estrita da propaganda publica, a saber, a educagao, a informagao e a orientagao social. E

desnecessario, nesse contexto, perquirir se os recorridos agiram com intuito especifico

de violar os principios administrativos e a norma constitucional citada alhures. (p. 17)

Para o ministro, olvidar um principio constitucional de tamanha relevancia simplesmente
nao seria toleravel, bastando que a conduta do agente fosse de livre e espontanea vontade para
que se caracterizasse a improbidade administrativa. Segundo esse entendimento, bastaria o
agente querer praticar o ato e que o ato viole efetivamente os principios da Administragao
Publica para que se configure improbidade. Nao se exige que o agente tenha a intengao espe-
cifica de violar principios ou que tenha assumido conscientemente o risco de fazé-lo, mas ape-
nas a inteng¢ao de praticar o ato em si.

Segundo esse raciocinio, se o agente publico assina um contrato administrativo que nao
foi precedido do devido processo licitatorio, porque foi desrespeitado o prazo minimo de
publicidade do edital, comete improbidade — ainda que ele nao tivesse conhecimento daque-
las falhas ou nao tivesse intengao de beneficiar a empresa contratada. A vontade de assinar o
documento poderia ser enquadrada como dolo, pouco importando se a inobservancia do prazo
de publicidade tenha sido um erro do qual o agente ndo tivesse conhecimento ou, ainda, que
nao tivesse a intengao de restringir a competitividade da licitagao.

Ocorre que, a menos que se esteja diante de um caso de coagao, se um documento foi
assinado, ¢ porque se quis assinar; se um edital foi publicado, ¢ porque se quis publicar;
se a filmagem e a veiculagao de uma propaganda institucional foram autorizadas, ¢ porque
se quis autorizar. O grande problema desse argumento, para o Ministro Mauro Campbell
Marques, ¢ que ele confunde vontade com voluntariedade. Como afirma o ministro em seu

voto-vista:

voluntariedade [...] ndo se confunde com vontade. A vontade necessariamente pressupoe
uma conduta com resultado querido. Novamente com Luiz Regis Prado, citando Welzel:
[...], “a voluntariedade significa que um movimento corporal e suas consequéncias podem
ser conduzidos a algum ato voluntario, sendo indiferente quais consequéncias queria
produzir o autor.’ Isso quer dizer que a voluntariedade se caracteriza pela simples
inervagao muscular que pée em andamento um processo de natureza causal.
De outro lado, a vontade tem contetido proprio inerente ao comportamento
humano, e diz respeito a um resultado querido. (...) O conceito de voluntariedade
deixa de fora inumeras situagdes, nas quais, apesar de haver voluntariedade na conduta,
nao se podera caracterizar aimprobidade. (p. 28, grifo nosso)
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2

De fato, se toda acao humana ¢ orientada a determinados fins,'? ao excluir a analise da

finalidade da agao, a tese da voluntariedade termina por admitir a responsabilizagao objetiva
do agente publico. Entender que o dolo se extrai da inteng¢ao de praticar um determinado ato,
pouco importando o que o agente conhecia a ¢poca e o que objetivava com aquele ato, ¢ per-
mitir, em alguns casos, a equiparagao da improbidade com a mera ilegalidade, o que contraria
a propria jurisprudéncia do ST], que reiteradamente vem decidindo que a improbidade ¢ a
ilegalidade qualificada pela ma-fé e que o objetivo da legislagao ¢ o de punir, exclusivamente,
o agente corrupto e desleal e ndo o incompetente ou o in4bil .13

A tese da voluntariedade da conduta foi rebatida pelo Ministro Mauro Campbell Marques,
que, a partir de uma reconstrucao teorica, sustentou que, no campo do Direito Administra-
tivo Sancionador, aplica-se o principio da culpabilidade, segundo o qual a puni¢ao de qualquer
pessoa depende da sua atuagao com dolo ou culpa, admitindo-se apenas excepcionalmente
a responsabilizagao objetiva no ambito nao sancionatorio do Direito Civil. Nesse sentido,
defendeu que nao basta o nexo causal entre o ato e o resultado delitivo, sendo fundamental a
subjetividade, vale dizer, que a agao seja orientada a um resultado querido, diferenciando-se
a voluntariedade da vontade.

O entendimento esposado pelo Ministro Mauro Campbell Marques, contrario a tese da

voluntariedade da conduta, prevaleceu na corte, que acatou a necessidade de se perquirir pelo

12 Tambeém nos termos do voto do Ministro Mauro Campbell: “[...] toda agao humana ¢ orientada a determi-
nado fim. A finalidade, portanto, nao ¢ uma adjetivagao do comportamento humano, mas, ao contrario, ¢ o
seu real elemento constitutivo. O homem ao agir antecipa os fins, seleciona os meios e considera todos os
possiveis resultados (efeitos desejados e concomitantes). Para que a tipicidade possa considerar este modelo
de agao, ¢ imprescindivel que integre em seu seio as modalidades dolo e culpa. Nao ha tipo sem dolo e culpa,

pois ou a tipicidade ¢ dolosa ou a tipicidade ¢ culposa” (p. 29).

13 Nesse sentido, vejam-se, a titulo de exemplo, os seguintes julgados: “Para configuragao do ato de impro-

bidade administrativa previsto no art. 11 da Lein. 8.429/1992, este Tribunal Superior exige, ainda, a nota
especial da ma-fe, pois a Lei de Improbidade Administrativa nao visa punir meras irregularidades ou o
inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele desprovido de lealdade e boa-fe” (ST], AgInt no AREsp
n. 838.141/MT, Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, j. 27/11/2018).
“Para a correta fundamentagdo da condenagao por improbidade administrativa, ¢ imprescindivel, alem da
subsun¢do do fato a norma, estar caracterizada a presenca do elemento subjetivo. A razao para tanto ¢ que
a Lei de Improbidade Administrativa ndo visa punir o inabil, mas sim o desonesto, o corrupto, aquele des-
provido de lealdade e boa-fé. [...] Precedentes: AgRg no REsp 1.500.812/SE, Rel. Ministro Mauro Camp-
bell Marques, Segunda Turma, DJe: 28/5/2015; REsp 1.512.047/PE, Rel. Ministro Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe 30/6/2015; AgRg no REsp 1.397.590/CE, Rel. Ministra Assusete Magalhaes, Segun-
daTurma, DJe 5/3/2015; AgRg no AREsp 532.421/PE, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 28/8/2014” (REsp n. 1.508.169/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 13/12/2016,
DJe: 19/12/2016). “E sabido que meras irregularidades nao sujeitam o agente as sang¢oes da Lei 8.429/92”
(STJ, Aglnt no AREsp n. 569385/SE, Rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma, j. 02/10/2018).
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elemento subjetivo (intengao e vontade) para que se possa falar em punigao por ato de impro-
bidade administrativa. A definicao das caracteristicas do elemento subjetivo a ser demonstra-
do, no entanto, foi alvo de divergéncia e impde dificuldades ao intérprete que merecem ser

abordadas com maior profundidade.

3. A VONTADE E O ELEMENTO SUBJETIVO: CULPA, DOLO E MA-FE

Uma vez superada a tese da voluntariedade da conduta, tendo os ministros acordado ser
impossivel a incidéncia das sangdes previstas na LIA sem que se fale na vontade do agente
de cometer o ato ilicito, o tribunal passou a debater, entdo, qual seria o elemento subjetivo
necessario a configuragao do ato improbo.

A primeira questao debatida, a este respeito, foi sobre a possibilidade, ou nao, de punigao
da agdo culposa nos casos enquadrados no artigo 11 da norma, que diz respeito a violagao
dos deveres impostos pelos principios que regem a Administragao Publica. Com efeito, o
artigo 10 da lei, relativo aos atos de improbidade que causam prejuizo ao erario, faz referén-
cia expressa ao elemento subjetivo do agente, expressamente abarcando qualquer agao ou
omissao dolosa ou culposa. Dos artigos 9 e 11, no entanto, nada consta no que tange ao ele-
mento subjetivo exigido para a configuragao de ato de improbidade, razao pela qual alguns
autores afirmam que na LIA, assim como na legislagao penal, a referéncia expressa a moda-
lidade culposa seria necessaria para que se pudesse falar em improbidade culposa (CARVA-
LHO FILHO, 2018, p. 1.163).

Este foi, justamente, o entendimento prevalecente na corte. Ainda assim, o Ministro Hum-
berto Martins ressalvou, em seu voto, o seu entendimento pessoal no sentido de que o ato
de improbidade administrativa poderia ser caracterizado tanto em caso de dolo quanto em
caso de culpa. Para ele, o fato de o legislador ter feito mengao expressa, no art. 10, a agao
ou omissao dolosa ou culposa nao permite concluir que o siléncio da lei quanto ao elemento
subjetivo, no art. 11, exclui a possibilidade de infragao por culpa. Isso porque a linguagem
da LIA seria distinta da linguagem do Direito Penal. Neste, geralmente, a configuragao do ili-
cito depende de ato doloso, de modo que se exige mengao a culpa no tipo, por se tratar dos
casos excepcionais. Ja no Direito Administrativo Sancionador, a culpa ndo assume carater
excepcional e ndo importa para a configuragao do ilicito, sendo apenas para a dosimetria da
sangao. Ademais, no seu entender, a Lei n. 8.429/1992 nao reprova apenas o agente deso-
nesto, que age com ma-f¢, mas também o que deixa de agir de forma diligente no desempe-
nho da fungao para a qual foi investido, punindo a grave negligéncia, a inabilitagao para o ser-
vigo publico e os erros intoleraveis.

Em sentido contrario, no entanto, foi o do voto do Ministro Mauro Campbell Marques,
que sustentou a impossibilidade de configuragao de ato de improbidade administrativa nos
termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992 na modalidade culposa, por entender que a lei

alcanga o administrador desonesto, nao o inabil. Para o ministro, as graves sangées cominadas
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pelo dispositivo legal em comento sao atraidas apenas pela atuagao dolosa, enquanto as con-
dutas culposas podem — e devem — ser punidas em outras esferas de responsabiliza¢ao, pela
via do controle interno e externo da Administra¢ao Publica, seja no bojo dos Tribunais de
Contas, de processos administrativos disciplinares ou em procedimentos movidos pelo Minis-
terio Publico, pelo Conselho Nacional de Justi¢a ou, ainda, de natureza fiscal. Sustentou,
dessa maneira, ser imprescindivel a violagao intencional dos deveres de honestidade, leal-
dade e retidao no trato dos assuntos publicos, uma vez que seria inimaginavel que alguem
pudesse ser desleal ou desonesto sem querer.

E notavel que a divergéncia entre os ministros se fundamenta, em tltima analise, em uma
discordancia essencial acerca do que a LIA representa, dos seus objetivos, fundamentos e alcan-
ce. Por essa razao, ¢ surpreendente que os ministros, ainda assim, tenham conseguido deixar
essa questao de lado para alcangar um entendimento comum quanto ao elemento subjetivo da
improbidade.“‘ E, de fato, tomando por base fundamentos teoricos retirados do Direito Penal,
o tribunal acordou ser necessario, para a configuragao do ato de improbidade administrativa
nos termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992, a demonstragao de dolo genérico.

Neste passo, importa trazer da doutrina penalista alguns conceitos fundamentais. O dolo,
para este ramo do Direito, costuma ser definido como a consciéncia e a vontade de realizagao
dos elementos objetivos do tipo de injusto doloso. Nesses termos, age dolosamente o agente
que conhece e quer a realizagao dos elementos previstos no tipo legal do delito, sejam eles os
elementos descritivos — que delimitam objetos, seres e agbes perceptiveis pelos sentidos —,
sejam os elementos normativos — que exigem um juizo de valor para o seu conhecimento,

»  «

muitas vezes expressos em termos como “indevidamente”, “sem justa causa”, etc. (PRADO,
2014, p. 300).

A doutrina penal tradicional costuma classificar o dolo, que pode ser diferenciado em
dolo direito, indireto ou, ainda, em dolo genérico ou especifico. O dolo direito (ou dolo de
primeiro grau) corresponde a vontade do agente dirigida especificamente a produgao do resul-

tado tipico, abrangendo os meios utilizados para tanto. Ja o dolo indireto (ou dolo eventual)

14 O entendimento comum foi firmado nao com base em fundamentos teoricos, mas a partir de consideragoes
pragmaticas acerca das implicagdes do posicionamento eventualmente adotado pela Corte para a efetividade
da LIA. De fato, em seu voto, o Ministro Humberto Martins ressaltou que, embora continuasse acreditando
ser tecnicamente valida e mais correta a linha de argumentagao anteriormente exposta e defendida por ele,
no sentido da possibilidade de configuracao de ato de improbidade administrativa na modalidade culposa
para o artigo 11 da Lein. 8.429/1992, reposicionou-se no sentido de se filiar ao entendimento da maioria,
por entender que, “no terreno pragmatico, a exigéncia de dolo genérico, direto ou eventual, para o reco-
nhecimento da infra¢do ao art. 11, ndo trara maiores prejuizos a repressao a imoralidade administrativa”.
Nesse sentido, ao que tudo indica, havia uma preocupagao com o risco de que a exigéncia do elemento sub-
jetivo doloso implicasse dificuldades probatorias aptas a conduzir a impunidade dos réus em agoes de impro-

bidade administrativa.
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¢ a vontade do agente dirigida a um resultado determinado, porém vislumbrando a possibi-
lidade de ocorréncia de um segundo resultado, nao desejado, mas admitido (NUCCI, 2018,
p. 191-192). Ou seja, no primeiro, o agente quer o resultado proibido pela lei; no segundo,
assume o risco de produzi-lo. Tanto o dolo direito como o indireto foram admitidos pelo ST]
para a configuragao de ato de improbidade administrativa.

O dolo tambem pode ser classificado como genérico ou especifico. O dolo genérico, que
foi reputado essencial para a configuragao de ato de improbidade pelos ministros do STJ, no
ambito penal ¢ definido como “a vontade de praticar a conduta tipica, sem qualquer finali-
dade especial” (NUCCI, 2018, p. 190), contrapondo-se ao dolo especifico, que seria vontade
de praticar a conduta tipica, adicionada de uma especial finalidade. Por exemplo, “nos crimes
contra a honra, nao bastaria ao agente divulgar fato ofensivo a reputagao de alguém para se
configurar a difamagao, sendo indispensavel que agisse com dolo especifico, ou seja, a espe-
cial intengao de difamar, de conspurcar a reputagao da vitima” (NUCCI, 2018, p. 190).

Assim, fazendo referéncia a estes conceitos do campo penal, os ministros consolidaram
entendimento no sentido de exigir a demonstragao de dolo genérico, direito ou eventual, para
a configuracao de improbidade administrativa nos termos do artigo 11 da Lei n. 8.429/1992.
Os contornos desse conceito de dolo que pode ser extraido dos votos dos ministros, no entan-
to, nao sao exatamente claros quando transpostos para o caso concreto.

De um lado, o voto do Ministro Mauro Campbell Marques consignou que o dolo com-
preende necessariamente o conhecimento e o querer (vontade) e que seria necessario que o
agente conhecesse a norma proibitiva que esta a infringir, bem como que tenha desejado infrin-
gi-la sem, no entanto, que fosse necessario buscar qualquer finalidade a mais, além do pro-

prio objetivo reprovével. Veja-se:

nao ha qualquer elemento subjetivo especial na tipologia, vale dizer, nao ¢ preciso que,
para caracterizar a improbidade, o agente busque qualquer finalidade a mais alem do
proprio objetivo reprovavel.

Uma comparagao simples ajudara a entender a extensao da assertiva anterior. O art. 159
do CP diz que ¢ crime sujeito a pena de reclusao “[s]equestrar pessoa com o fim de obter,
para si ou para outrem, qualquer vantagem, como condi¢ao ou prego do resgate”. A locugao
“com o fim de” caracteriza um elemento subjetivo especial do tipo, uma finalidade a mais,
ou, como se diz na doutrina penal, um especial fim de agir. E verdade que, para caracterizar
a extorsao mediante sequestro, ¢ desnecessario o alcance dessa finalidade, mas ela integra
o tipo.

Lado alado arts. 159 do CP e 11 da LIA, fica nitido que para este tltimo ¢ despicienda a
busca por uma finalidade diferente da violagao aos deveres nele colocados. E por isso que
tambem nao ¢ correto exigir a presenga de dolo especifico. Basta o dolo lato sensu (direto
—resultado querido e aderente a agao — ou eventual —risco de produgao do resultado).

(p- 34, grifo nosso)
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Nesse sentido, o ministro parece indicar que a verificagao do dolo independe da compro-
vagao de uma intengao escusa especifica na conduta dos reus em uma agao de improbidade,
como de enriquecimento indevido ou favorecimento de terceiro, por exemplo, bastando a
intengao de violar um principio regente da Administragao Publica que, sabidamente, deveria
ser observado naquele caso concreto.

Assim, ao decidir o caso concreto, o ministro afirmou que os gestores municipais nao
poderiam alegar desconhecer a norma constitucional que veda a veiculagao de propagandas
para promogao pessoal. Eles sabiam (ou deveriam saber) que, havendo veiculag¢ao das suas
imagens na campanha publicitaria, poderia haver caracteriza¢ao de merchandising pessoal e,
ainda assim, anuiram com a sua veiculag¢ao, de modo que se pode concluir que agiram com
dolo gencrico e eventual.

Ja o Ministro Humberto Martins, em seu voto, sustentou que o dolo reside na simples
conscicncia e vontade de praticar determinada conduta, comissiva ou omissiva, que nao se
coadune com os principios administrativos e com os deveres de honestidade, imparcialidade,
legalidade e lealdade as instituigées, pouco importando se o agente atua com intengao espe-
cifica de violar a lei ou com outra especial finalidade. O ministro aproxima o dolo genérico,
novamente, da tese da voluntariedade da conduta, ao exemplificar que, em caso de contra-
tagdo de servidor sem concurso publico, o dolo estaria configurado se for manifesta a von-
tade de realizar conduta contraria ao dever de legalidade, pois ¢ inequivoca a obrigatoriedade
do certame (art. 37, II, da Constitui¢ao da Republica).

Assim, ao decidir o caso concreto, afirmou que:

A promogao pessoal foi realizada por ato voluntario, desvirtuando a finalidade estrita da
propaganda publica, [...] o que ¢ suficiente a evidenciar a imoralidade. Nao constitui erro
escusavel, nem toleravel irregularidade, olvidar um principio constitucional da magnitude
da impessoalidade e a vedagao contidano art. 37, § 1o, da Constitui¢ao da Republica.

A regra do ordenamento juridico brasileiro ¢ tao simples como conhecida de todos: o
administrador que quiser fazer promogao pessoal pode fazé-lo, respeitados os limites da
legislagao eleitoral, desde que as suas proprias expensas. [ ... ]

O dolo esta configurado pela manifesta vontade de realizar conduta contraria aos deveres de

honestidade e legalidade, e aos principios da moralidade administrativa e da impessoalidade.

(p. 16-17)

Verifica-se, portanto, uma divergéncia entre os ministros quanto aos contornos do dolo
gencrico que se pretendeu definir: se, por um lado, o Ministro Humberto Martins sustenta
que o dolo seria natural, correspondente a simples vontade de fazer algo, nao importando a
consciéncia da ilicitude, por outro lado, o voto do Ministro Mauro Campbell Marques parece
basear-se na ideia de que o dolo envolve os elementos normativos do tipo proibitivo, de modo

que, ainda que nao se exija comprovagao de que o agente visou enriquecer ou se favorecer,
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ainda assim seria o caso de indagar se tinha consciéncia (ou deveria ter) de que estaria a violar
um principio regente da Administragao Publica ao agir da forma como agiu.

Cuida-se da diferenga entre presumir ou nao o dolo como uma decorréncia natural da mera
violagao normativa. De fato, admitir o dolo eventual e genérico a0 mesmo tempo em que se
espera do agente publico que detenha um conhecimento excessivamente amplo acerca da apli-
cagao concreta de todas as regras que regem a Administragao Publica torna a sua responsabi-

lizagao praticamente objetiva, pois

cai-se em um circulo vicioso e tautologico, que pode ser compreendido pela enumeragao
adiante exposta:

a. Ao agir de forma contraria a uma lei (ou ao entendimento que dela tem o 6rgao que
futuramente analisara eventual agao por ato de improbidade administrativa), o agente
publico viola o dever de observar os principios que regem a Administragao Publica;

b. Mesmo que nao se tenha indicagao de que a vontade do autor se dirigiu a uma
finalidade especitica, era certo que competia a ele conhecer os ditames da lei (ou da
interpretacao que dela tem o 6rgao julgador);

c. Assim, no minimo, o agente publico deveria saber que o resultado da agao poderia
acarretar o fim contrario a norma.

Dificilmente se pode imaginar hipotese em que o acusado, nestas circunstancias, logre
desvencilhar-se da teia em que enredado. A combinagao do dolo eventual, como delineado

pelo Superior Tribunal de Justiga, com a presungao praticamente absoluta de conhecimento,
torna impossivel tal desiderato. (NEISSER, 2018, p. 73-74)

Assim ¢ que, sem expor com clareza, retorna-se a responsabilizagao objetiva do agente,
sob a aparéncia de aceitagao da exigéncia do dolo.

Do ponto de vista teorico, parece possivel seguir o caminho trilhado pelo ST] na adogao
de uma concepgao de dolo que assume nao ser necessaria a intengao de causar dano ou pre-
juizo, bastando que se infrinja de maneira consciente e voluntaria, um dever juridico que pesa
sobre o agente. E, nesse sentido, a discussao recai, justamente, sobre o agir consciente, sobre
o elemento intelectivo e sobre as circunstancias nas quais ¢ possivel deduzir que o agente
tinha consciéncia de que, ao agir de determinado modo, violaria norma proibitiva — o que,
certamente, nao se confunde com o conhecimento em tese das normas legais que regulam
a Administra¢ao Publica. Diante disso, faz-se imprescindivel o debate sobre os criterios
a serem empregados para o fim de atribuir a determinado agente publico a presungao de

detencao de determinadas informacdes (NEISSER, 2018)."® Atualmente, no entanto, ainda

15 “A falta de representagao de um aspecto da realidade ou a sua apreensao em discrepancia com a realidade

significam, ao fim e ao cabo, que o agente nao detinha, a0 momento dos fatos, o conhecimento exigido para
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faltam contornos dogmaticos mais definidos para o conceito de dolo no ambito das impro-
bidades administrativas.

Outra questao relevante que se coloca quanto ao elemento subjetivo necessario a confi-
guragao de ato de improbidade administrativo ¢ que, paralelamente a essa defini¢ao de dolo,
que se pretende tecnica, os ministros do ST], apoiados em decis6es anteriores e no posicio-
namento majoritario da doutrina, mantém a exigéncia de um elemento de desonestidade ou
ma-fe por parte do autor, sem o qual nao ha que se falar em ato de improbidade administrativa
nos termos dos artigos 9° e 11 da Lei n. 8.429/1992.

E justamente esse o argumento que aparece no voto do Ministro Mauro Campbell Mar-
ques no sentido de que a LIA alcan¢a o administrador desonesto, ndo o inabil. Ora, essa exi-
géncia de uma verdadeira “intengao nefanda”, sem duvida, afasta-se da assertiva dos minis-
tros no sentido de que nao seria o caso de perquirir quanto a uma finalidade especifica no
agir, e de que bastaria o que se denominou dolo genc¢rico (NEISSER, 2018, p. 73).

Em uma tentativa de sistematizagao conceitual, Neisser (2018, p. 238-241) sustenta que
a ma-fe nao constitui elemento do dolo, mas ¢ condigao para a imputagao da improbidade
administrativa ao sujeito. Assim, para a configuragao do dolo, seria desnecessario identi-
ficar um intuito especifico quando da pratica da conduta tipica. Todavia, sem que se demons-
tre que a conduta foi praticada com um estado mental de desonestidade, nao ha que se falar

em improbidade administrativa.’® A auséncia de ma-fé funcionaria, assim, como a falta

a imputagao do dolo. [...] Uma das circunstancias que objetivamente podem limitar ou condicionar uma
conduta ¢ falta de disponibilidade de informagao precisa sobre aquilo acerca do qual deve haver decisao
[...]” (NEISSER, 2018, p. 262). Para o autor, tendo em vista que o conhecimento nao ¢ aferivel de modo
empirico, ele poderia ser atribuido em razao (i) da mera vida em sociedade, que permite presumir que cada
individuo dispée de conhecimentos minimos atribuiveis a qualquer pessoa normal, de modo que afastar
esse conjunto de conhecimentos minimos seria 6nus de quem alega desconhecimento; (ii) da transmissao
prévia de conhecimento realizada de forma apta a mitigar falhas de memoria, aumentando a possibilida-
de de permanéncia de contetidos mais relevantes; (iii) de o conhecimento sobre o tema ter sido previa-
mente exteriorizado pelo sujeito (antes, durante ou depois da realizagao da conduta) em declaragées ou
atos conclusivos de exteriorizagao; (iv) de caracteristicas pessoais do sujeito que permitam lhe atribuir
determinados conhecimentos; (v) de comportamento de cegueira deliberada, quando o agente busca dis-
tanciar-se propositalmente do ato improbo ao delegar a terceiros o dever de conhecimento quando poderia

evitar o desconhecimento.

16 “A confusdo entre ma-fe e dolo ¢ compreensivel, especialmente ante a auséncia de uma reflexdo académica
mais profunda sobre a imputagio subjetiva na improbidade administrativa [...]. Ainda que haja notavel confu-
sdo entre os institutos, chamando de dolo da improbidade aquilo que ndo o ¢ — a ma-fé ou desonestidade do
agir —, ¢ inegavel que doutrina e jurisprudéncia, em raro acordo, reconhecem que nao se pode falar em impro-
bidade sem a demonstragao de que a conduta foi praticada com um estado mental de desonestidade. [...]

Entende-se que esse requisito se posta ao lado do dolo, sem com ele se confundir, mas também como condigio

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.3 | e1937 | 2019



0 DOLO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA : 17

de consciéncia da antijuridicidade, que exclui a culpabilidade no ambito penal (NUCCI,
2018, p. 257)."7

O elemento subjetivo, nas agdes de improbidade administrativa, ndo se limita, assim, a
demonstrag¢ao do dolo, nos termos da defini¢ao pouco precisa que o ST] tentou firmar no
caso do REsp n. 765.212, mas abarca também a questao da ma-fe, de modo que se torna
inescapavel que o tema da improbidade administrativa seja abordado a partir de uma com-

preensao mais abrangente sobre a racionalidade e a inteligibilidade da agao humana.

4. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA E ACAO RACIONAL

A esta altura, resta claro que, ao indagar sobre o elemento subjetivo para fins de aplicagao da
LIA, faz-se necessario indagar sobre as razées que expliquem e, eventualmente, justifiquem
uma determinada conduta. A vontade e a intencao revelam-se, assim, como os elementos
humanos, inescapaveis da agao e sua investigagao exige do juiz uma atitude interpretativa, no

sentido de compreender as razoes pelas quais o agente agiu como agiu. Como explica Lopes

(2004, p. 139):

Sentido e proposito sdo conceitos importantes ao tratar da agao humana. Ao falar de
proposito, assumimos que certo comportamento nao ¢ o resultado puro e simples de
reagao cega. Ele envolve alguma escolha ou intengao. Ao falar de sentido pressupomos
que a pessoa podera dar razoes para a sua agao. Sentido e proposito ajudam a responder

\ ~ (4 A
a questao por que .

Ha, aqui, uma distin¢do que nao ¢ suficientemente explorada nos votos dos ministros do
ST], mas que pode ser relevante para a compreensao da questao posta. Cuida-se da distingao
entre (i) o comportamento irracional, fruto do reflexo ou da reagao cega; (ii) o ato voluntario,
vinculado a um proposito e que envolve alguma escolha ou intengao por parte do agente;

e (iii) a agao racional, que ¢ aquela vinculada a um sentido, de modo que o agente pode dar

sem a qual ndo se pode falar em improbidade administrativa. A auséncia de ma-f¢ erige-se, assim, como causa
de justificagdo, afastando a antijuridicidade da conduta, como critério negativo, e compondo, em conjunto
com o dolo, o elemento subjetivo da improbidade administrativa” (NEISSER, 2018, p. 239-241).

17 “Sob a otica do finalismo, a conduta ¢ uma movimentagao corporea, voluntaria e consciente, com uma fina-
lidade. Logo, ao agir, o ser humano possui uma finalidade que ¢ analisada desde logo, sob o prisma doloso
ou culposo. Para tipificar uma conduta, portanto, a analise do dolo e da culpa ja sao analisadas quando ava-
liada a tipicidade. A culpabilidade, por sua vez, ¢ o juizo de reprovabilidade que incide sobre o autor e sobre
o ato antijuridico praticado por ele: o autor precisa ser imputavel e ter agido com consciéncia potencial da
ilicitude (que ¢ extraida do dolo), em situagao na qual era exigivel um comportamento conforme o Direi-

to” (NUCCI, 2018, p. 257).
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razdes que expliquem e justifiquem sua conduta segundo principios ou bens que uma dada
sociedade elegeu como desejaveis.

A nogao de agdo racional, nos termos aqui propostos, deriva do conceito de razao pratica
que, segundo a tradigao filosofica aristotelica, consiste em uma virtude intelectual, uma facul-
dade humana que permite ao agente organizar a sua percepgao do mundo em unidades de sen-
tido compartilhados socialmente, de modo que, ao agir, os fins das suas agdes sao justificados
em func¢ao de um modo de vida. Da mesma maneira, viabiliza-se a eleicdo do meio mais ade-
quado para atingir aqueles fins (MICHELON, 2010; FINNIS, 2005).

Se a acao humana ¢, necessariamente, orientada a fins, a direcdo da sua conduta, no entan-

to, decorre de uma escolha. Como explica Grisez (2007, p. 82-83):

[...] o primeiro principio da razao pratica oferece um requisito basico para a agao ao
prescrever simplesmente que ela seja intencional, e ¢ a luz deste requisito que os objetos de
todas as inclinagdes se compreendem como bens humanos e se determinam como objetos
de busca racional. [...] Ja que o fim tltimo especifico nao lhe ¢ determinado pela natureza,
o homem ¢ capaz de assumir o compromisso basico que orienta toda sua vida. A vontade
humana naturalmente ¢ ndo determinada exatamente na medida que o preceito de que o
bem deve ser buscado transcende a diregao da razao para qualquer um dos bens particulares
que sao objetivos possiveis da agao humana. No entanto, a capacidade humana de escolher o
fim tltimo concreto em vista do qual ele agira nao procede de nenhum absurdo da natureza
humana e de sua condigdo. Esta capacidade tem seu fundamento imediato na multiplicidade
de fins dentre varias sinteses entre as quais 0 homem pode escolher, e na capacidade que da
fundamento a capacidade de escolher. [...] Essa situagao revela a pequenez e a grandeza da
natureza humana. A pequenez aparece na propria debilidade do primeiro principio da razao;
este principio por si s6 nao ¢ capaz de guiar a agao, e a instigagao da inclinagao natural e a
inspira¢ao da fe sao necessarias para desenvolver uma lei adequada para a vida humana. A
grandeza humana aparece na transcendéncia do mesmo principio; ele evoca as possibilidades
sem restringi-las, permitindo assim que o homem determine por sua propria escolha se

vivera para o bem mesmo, ou para um bem em particular.

Ora, o agente publico que assina um contrato administrativo ou publica um edital de lici-
tagao nao age por reflexo ou de forma irracional. Age voluntariamente, de forma intencional
e movido por um proposito, selecionando os meios para atingir um determinado fim. Cuida-
-se, nesse sentido, de uma agao estratégica, que pode ser avaliada em termos de eficacia; vale
dizer, se teve sucesso ou se, ao contrario, falhou.

O aspecto estrategico nao da conta, no entanto, da integralidade do sentido da agao, que
pode ser avaliada, ainda, em termos da sua racionalidade pratica, vale dizer, da sua prudéncia
e adequagao aos valores coletivamente vinculados ao “bem viver”, ou seja, aqueles valores esco-

lhidos como os pilares de determinado modo de vida.
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Dessa maneira, ao assinar um contrato administrativo cujo edital sabidamente nao foi
antecedido pelo prazo minimo de publicidade, o agente certamente descumpre as regras da
Lei de LicitagGes e viola os principios da legalidade e da competitividade das licitagdes. Con-
tudo apenas se ele esta — ou deveria estar — ciente de que isso poderia ser prejudicial a Admi-
nistragao Publica, ao reduzir a competitividade do certame, e se ele ndo tem outras razées de
interesse publico que justifiquem a agao ¢ que o agente cruza o limite da ilicitude e ingressa
no terreno da improbidade administrativa, pois ¢ somente nessas circunstancias que se
pode afirmar que a conduta nao era justificavel, do ponto de vista dos principios que regem
a Administracao Publica.

Isso se deve ao fato de que os atos de improbidade administrativa nao sdo um tipo especi-
fico de atos, que sdo intrinsecamente reprovaveis e sempre merecem puni¢ao, independente-
mente da finalidade que o agente tem em vista quando o pratica. Um ato de improbidade pode
ser o ato de assinar um contrato, de publicar um edital ou de veicular uma propaganda insti-
tucional da prefeitura, desde que seja realizado por uma razao que se revela inadequada para
justificd-lo.'® Apenas a avaliagio do sentido que rege uma agao, portanto, ¢ que permite clas-
sificar se o agente publico praticou ou nao um ato de improbidade administrativa.

Destaque-se que o sentido da agao improba ¢ aquele orientado por finalidade ilegal, mas
nao necessariamente patrimonial. Assim, investigar o sentido da a¢ao, avaliando as consequén-
cias ou finalidades buscadas pelo agente, nao implica em demonstrar a ocorréncia de dano ao
erario ou de enriquecimento ilicito proprio ou de terceiro. De fato, desnecessario demonstrar
que o ato alcangou determinada consequéncia ou finalidade ilicita do ponto de vista patrimo-
nial, como alias também caminham as decisdes do ST]."® Faz-se necessario, tio somente, ava-
liar se o ato se orienta no sentido de buscar vantagem indevida, seja ela relativa a poder,
influéncia, aparéncia, ou qualquer outro objetivo que nao poderia ser buscado pelo agente a
frente do Poder Publico.

4-1. A IMPORTANCIA DO CONTEXTO
A tese da voluntariedade (inicialmente defendida pelo Ministro Herman Benjamin, mas, depois,
descartada pelo colegiado), assim como as versdes conceituais de dolo genérico que o apro-

ximam da responsabilidade objetiva, consideram dolo a inteng¢ao de praticar o ato, ainda que

18 A analogia aqui empregada ¢ semelhante aquela realizada por Korsgaard (2008, p. 224) em relagao ao homi-
cidio, que, praticado em legitima defesa, em um contexto de guerra ou na execugao de uma pena de morte,

¢ valorativamente diferente do homicidio injustificado, que se converte em puro e simples assassinato.

19 “Esta Corte possui orientacao consolidada [...] a qual o enriquecimento ilicito e o dano ao erario sao desneces-
sarios para a condenagao com base no art. 11 da Lein. 8.429/92” (ST], Aglnt nos EDcl no REsp n. 1745654 /SP,
Rel. Min. Regina Helena Costa, Primeira Turma, j. 05/02/2019).
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sem o proposito ou a consciéncia de que ele poderia alcancar resultados vedados pela norma
juridica. Dispensa-se, com isso, um exame mais pormenorizado do contexto para explicitar a
vontade do agente em alcangar o resultado proibido da norma.

Todavia, se a agao humana ¢ necessariamente ordenada segundo determinados fins, apenas
compreendendo caso a caso a postura e situagao de um dado agente publico na qualidade de
destinatario da norma juridica ¢ que se torna possivel averiguar, ou nao, a existéncia de dolo e
de ma-fe e, por consequéncia, de improbidade administrativa.

Um exemplo talvez possa tornar a questao mais clara. Suponha-se um caso de contratagao
de servidor sem concurso publico. O art. 37, II, da Constitui¢ao prevé de forma inequivoca
a necessidade da realizagdo de certame para a investidura em cargo ou emprego publico.
Assim, nos termos da tese da voluntariedade, o dolo estaria configurado se manifesta a von-
tade de realizar a contratagao ilegal, seria “dolo in re ipsa”.

Imagine-se, no entanto, um cenario no qual um prefeito de uma cidade recebe recomen-
dagdes do Tribunal de Contas para que exonere os ocupantes de cargos em comissao e realize
os concursos publicos necessarios para o provimento dos cargos municipais. Apos promover
a exoneragao, o prefeito procede a recontratagao temporaria dos mesmos servidores, sem con-
curso publico. Com base nessa descrigao do cenario fatico seria possivel acusar o prefeito da
pratica de ato de improbidade administrativa nos termos do artigo 11 da Lein. 8.429/1992,
por violagao dos deveres de honestidade e legalidade e ofensa aos principios da moralidade e
impessoalidade. Afinal, ao realizar a contratagao, ele certamente tinha plena ciéncia de que ela
deveria ser precedida por um concurso publico.

E possivel, no entanto, que essa recontratagao tenha ocorrido em um contexto que a jus-
tifique. Eo que se verificou em um caso, também apreciado pela Segunda Turma do STJ, que
afastou a incidéncia da LIA por entender que, em um contexto de profunda reestruturagao
administrativa, a recontratagao temporaria de funcionarios sem concurso publico era justifi-

cavel e atendia ao interesse pﬁblico. Veja-se:

[...] Em primeiro lugar, ndo me parece razoavel atribuir a nota de improbidade ao fato,
isoladamente considerado, de o Prefeito Municipal ter contratado servidores temporarios
para atuarem em diversas areas, tendo em vista a exoneracao em massa de centenas
de comissionados, realizada em obediéncia a decisao doTCE. Isso porque, mesmo
se considerarmos, por hipotese, suficiente o prazo de 180 (cento e oitenta)
dias fixado peloTCE para o provimento de cargos mediante concurso

publico, pelo menos durante esse lapso de tempo alguma solugcao de ordem
administrativa tinha mesmo de ser tomada para impedir uma paralisagao
abruta na prestacao de servicos publicos. Olhando por esse ponto de vista,
nao me parece demonstrada nenhuma evidéncia de que o Prefeito assim
agindo tenha atuado com recalcitrancia, ma-fé, ou de maneira desleal, elemento

subjetivo que qualifica a agdo/omissao com a nota de improba. [...] Compulsando os
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autos, observo que, em verdade, o Municipio de Caruaru deflagrou trés concursos distintos
para o preenchimento de mais de mil cargos [...]. Fago esse registro para explicitar a
dimensao da reestruturacao administrativa que estava sendo implementada no

Municipio, tarefa cujas propor¢ées demandam cautela e ndo se pode executar
em curto espago de tempo. [...] o Prefeito demandado empenhou-se na edigao de lei
para a criagao de diversos cargos, apos o que sobreveio a realizagao de concursos [...].

A preservacao temporaria daqueles que ja integravam o quadro de pessoal
do Municipio pode mesmo ter sido a solu¢ao administrativa que melhor

atendeu ao interesse pliblico”.20

Como se vé, o Tribunal entendeu que a dispensa de centenas de servidores de cargos
comissionados poderia levar a uma paralisagao abrupta dos servigos publicos que seria preju-
dicial ao interesse publico, justificando-se, portanto, a preservagcao temporaria de funciona-
rios que ja atuavam no Municipio at¢ que os concursos publicos necessarios fossem realizados.

O exemplo acima evidencia que nao ¢ possivel deduzir a pratica de ato de improbi-
dade da conduta em abstrato, ela ndo ¢ evidente por si s6, mas depende essencialmente da
analise do contexto. Isso porque, como explica Korsgaard (2008, p. 221), quando se inda-
ga pelas razoes de uma dada agao, na realidade se esta em busca de uma explicagao para
aquela agao especifica, de uma descrigao completa que nos permita compreender por que
o agente entendeu que aquela conduta, naquele momento e daquela forma, seria adequa-
da e justificada. A razao para uma agdo conhecida s6 pode ser compreendida a partir do
seu proposito ou fim, que deve ser inteligivel como algo que vale a pena fazer em determi-
nadas condicoes.?’

Ressalte-se que nao se trata, aqui, de uma pretensao a compreender as razdes psicologi-
cas ou sociologicas para a agao de um determinado agente empiricamente, mas de compreen-
der se uma conduta pode ser racionalmente justificada por se orientar a determinados bens que
devem ser perseguidos. No caso do agente publico, como se vera com maior detalhe adiante,

¢ certo que deve se orientar pela busca do interesse pﬁbliCO. E é por meio de um processo

20 STJ, REsp n. 1660398, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 27/06/2017, DJe: 30/06/2017,

grifo Nosso.

21 Como coloca a autora, “nos geralmente ja conhecemos a agao, entao a sua descrigao depende de com-
preender o seu proposito ou fim. Ir a Chicago para visitar a mae ¢ um fim inteligivel como algo que vale
a pena fazer, entdo se entendemos esse proposito, conseguimos entender o que Jack fez [...]. Quando nos
perguntamos pela razao de uma agao, nos nao estamos apenas perguntando se ela atingiu o seu proposito
— nos estamos perguntando por um proposito que dé sentido a agao de forma integral. Para que uma agao
seja justificavel, ela deve ser realizada da forma correta e no momento adequado” (KORSGAARD, 2008,
p- 221-222, tradugao livre do original).
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racional de particularizacio (determinatio)®? que se torna possivel realizar a derivagio norma-
tiva que indica o que se deve fazer em uma situacio concreta e particular.??

Nesse sentido, adentrar a consci¢ncia do agente nao ¢ apenas impossivel, como tambem
desnecessario para fins de avaliagado da conduta humana em termos de expressao particulari-
zada da racionalidade pratica. Nesse sentido, afasta-se da preocupagao de que a exigéncia desse
tipo de avaliagao possa inviabilizar, na pratica, a prova do elemento subjetivo necessaria para
garantir a efetividade da LIA. Essa avaliacao, no entanto, depende de uma descri¢ao adequada

do contexto, como, alias, ja vem destacando alguns autores:

Em face daimpossibilidade de se penetrar na consciéncia e no psiquismo do agente, o seu
elemento subjetivo ha de ser individualizado de acordo com as circunstancias perifericas
ao caso concreto, como o conhecimento dos fatos e das consequéncias, o grau de

discernimento exigido para a fungao exercida e a presenca de possiveis escusas, como a

longa repetitio e a existéncia de pareceres embasados na técnica e na razao. (GARCIA e

ALVES, 2014, p. 437)

Desse modo, ¢ impossivel a avaliagao sobre o elemento subjetivo em um caso de improbi-
dade administrativa sem a adequada instrugao probatoria e sem que os juizes elaborem seus
votos a partir de um relatorio completo e pormenorizado dos fatos. Caso contrario, estar-se-ia
presumindo os fatos e, com isso, ocultando os reais motivos da tomada de decisao.

A este respeito, interessante notar que a jurisprudéncia do ST] vem defendendo que “o
dolo exigido para configuracdo de ato de improbidade administrativa ndo se presume”,?* dado

o carater punitivo da lei e a gravidade das sang¢6es nela previstas. A bem da verdade, no entanto,

22 A este respeito, Finnis (2005, p. 111) esclarece, com base em Sao Tomas de Aquino, que o direito positivo
pode ser compreendido como derivado dos principios da razao pratica por meio de um processo, ainda

que nao dedutivo, ainda assim racional de especificagao, a determinatio.

23 A possibilidade de derivar um dever a partir de um fato ¢ bem explicada por Searle (1964), ao tragar a
distingao entre os fatos brutos (encontrados na natureza independentemente de regras anteriores, como
comer), e os fatos institucionais (que dependem de regras que os criem e definam novas formas de com-
portamento, como jogar xadrez). Segundo o autor, “¢ geralmente uma questao de fato que alguém tenha
certas obrigagGes, compromissos, direitos e responsabilidades, mas ¢ uma questao de fato institucional, e
nao bruto” (p. 56, tradugao livre do original). Assim, a partir de um fato institucionalizado, como a pro-
messa, ¢ possivel derivar o dever ser do ser, pois a regra constitutiva das promessas estabelece que prome-

ter ¢ assumir uma obrigagao.

24 Nesse sentido, por exemplo, os seguintes julgados: ST], AgRg no AREsp n. 184.923/SP, Rel. Min. Napo-
leao Nunes Maia Filho, Primeira Turma, j. 02/05/2013; STJ, REsp n. 1.365.529/PR, Rel. Min. Arnaldo
Esteves Lima, Primeira Turma, j. 05/03/2013; ST], REsp n. 939.118/SP, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira
Turma, j. 15/02/2011.
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tal afirmagao nao ¢ precisa. Por sua propria natureza, o dolo e a ma-fé nao podem ser objeto
de prova direta. A menos que haja uma confissao por parte do réu, o dolo e a ma-fé s6 poderao
ser determinados por uma operagao racional, legitimamente realizada pelo julgador, a partir
de fatos conhecidos e suficientemente provados. E apenas a partir do momento em que sao
inseridos em um discurso racional que os fatos provados podem conduzir a conclusio de que,
em determinado contexto, a agao ¢ justificavel (ou nao) em face dos principios que regem a
Administracao Publica.

No caso em analise, o REsp n. 765.212/AC, os elementos faticos a disposi¢ao da corte
nao eram exatamente pormenorizados, o que pode ter dificultado a tomada de decisdo pelos
ministros. O relatorio, de uma pagina, traz apenas (i) o fundamento constitucional do REsp
manejado; (ii) a transcri¢ao da ementa do acordao recorrido; (iii) o elenco das alega¢ées de
violagao da legislagao federal arguidas pelo recorrente, no caso o Ministerio Publico do Estado
do Acre; e (iv) o dado sobre as paginas em que estao encartadas as contrarrazoes dos agentes
publicos e o parecer do Ministerio Publico Federal, que, na condigao de custus legis, opinava
pelo provimento do recurso.

Alguns outros dados sobre o caso podem ser extraidos dos votos dos ministros, mas as
informagoes disponiveis sao somente aquelas ja veiculadas previamente: a agao de improbida-
de administrativa foi ajuizada pelo Ministério Publico do Estado do Acre contra um ex-pre-
feito e uma ex-secretaria municipal de uma cidade do interior do Estado, acusados de utilizar
propaganda institucional para promogao pessoal. Isso porque as suas imagens foram veiculadas
no meio de um comercial da prefeitura, com duragao de 45 segundos, intitulado “Senador
Guiomard — A Cidade do Novo Milénio”, a qual custou aos cofres publicos R$ 2.950,00 (dois
mil, novecentos e cinquenta reais). O Tribunal de Justica do Acre os absolveu por entender
nao estar configurado dolo.

Outras informagdes, no entanto, talvez pudessem ser tteis para a compreensao integral do
problema. Nao ha informagoes, por exemplo, sobre como foi produzido o comercial, como se
desenrolou o processo administrativo que lhe deu origem, se houve parecer de orgaos tecnicos
e juridicos a embasar a decisao dos gestores, se a propaganda foi veiculada em ano eleitoral, ou
que tipo de imagens dos agentes politicos foram veiculadas na propaganda e se traduziam uma
mensagem meramente elogiosa e por queé.

A situagao ¢ agravada pelo fato de que o ST] ¢ uma corte recursal que avalia apenas e tao
somente teses juridicas, cabendo ao Tribunal de origem avaliar o conjunto fatico-probato-
rio, descrevé-lo e, com base nele, julgar o caso. Nesse sentido, o proprio Ministro Mauro

Campbell Marques em seu voto ressaltou que

o Superior Tribunal de Justi¢a, como instancia uniformizadora da interpretagao e da
aplicagao da legislacao federal que ¢, nao pode dizer que tais fatos nao ocorreram, mas
pode perquirir se eles ensejam ou nao a configuragao do dolo. [...] Esse comentario

M

conquanto simplorio, e relevantissimo, porque nas agées de prote¢ao a moralidade
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administrativa ¢ muito importante que as instancias ordinarias fagam analise criteriosa
das provas produzidas no processo e pormenorizem as condutas judicialmente combatidas,
para que nao so seja garantida a qualidade de seus provimentos jurisdicionais, como

também se possibilite a abertura ao SupremoTribunal Federal e ao Superior Tribunal de

Justica. (p. 35)

Resta claro, assim, que a confecgao de relatorios processuais detalhados ¢ medida simples,
porém absolutamente essencial para que se possa proceder, adequadamente, a imputagao sub-

jetiva nos casos de improbidade administrativa.

4-2. OS PARAMETROS DE AVALIACAO: RACIOCINIO JURIDICO E ADMINISTRACAO PUBLICA
Sustentou-se, ate aqui, que indagar sobre o elemento subjetivo do ato de improbidade admi-
nistrativa significa indagar o seu porque, vale dizer, buscar as razées que orientam, justificam e
tornam inteligivel uma dada agdo. A compreensao dessas razées passa necessariamente, como
se disse, pelo contexto no qual a agdo se desenrolou, de modo que, sem a identificagao do
momento e da forma pela qual determinado ato foi praticado, nao ¢ possivel aferir sua adequa-
¢ao aos fins.

Para além da prova dos fatos circunstanciais perante os quais a agao do agente publico se
desenrolou, a avaliagao das suas a¢Ges passa, ainda (e principalmente), pela compreensao dos
bens que se almeja atingir por meio delas. E necessério compreender, a partir de uma postura
de abstragao empatica, o ponto de vista do agente, pois a sua racionalidade ¢ a condi¢ao de
inteligibilidade das suas agoes.

Ao tentar compreender os motivos da agao de um determinado agente, cabe ao julgador
imaginar qual seria o pior motivo que aquela pessoa poderia ter para fazer o que fez, bem
como qual seria o melhor motivo para explicar que ela tenha feito o que fez. Essas narrati-
vas, geralmente, podem ser extraidas das pegas de acusagao e de defesa e deveriam, ambas,
constar do relatorio da decisdo. Dessa forma, seria possivel compreender as duas versoes
dos fatos e qual delas convenceu a corte, a quem cabera dizer, afinal de contas, qual das duas
narrativas ¢ mais condizente com a realidade e coerente com os fatos e provas apresentados
pelas partes.

E importante considerar, ademais, que o ponto de vista do agente publico, especialmente
o do agente politico, ¢ o de cumprir um projeto de governo eleito, mobilizando os recursos
publicos disponiveis para alcangar metas politicamente selecionadas por uma dada comunida-
de em um dado momento historico. Cuida-se de um ponto de vista interno ao ordenamento
juridico que difere, substancialmente, do ponto de vista do juiz ou do promotor publico, aos
quais incumbe avaliar o cumprimento uma regra, a partir das categorias do proibido, do per-
mitido e do obrigatorio.

Se, para o juiz ou para o promotor de justiga, as leis servem como critério de julgamen-

to da agao, para o agente publico elas funcionam como orientagées. Ocorre que, ao tomar
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decisdes, o agente publico nao esta inserido em uma logica orientada exclusivamente para o
cumprimento da lei ou de evitar a improbidade administrativa, mas o de governar ou admi-
nistrar — ainda que, para tanto, deva evidentemente obedecer as leis, aos decretos e a uma

série de outras normas juridicas vigentes.?® Como esclarece Lopes (2004, p. 144):

Regras podem voltar-se para o passado ou para o futuro. Pode-se olhar para o passado e
neste caso “julga-lo”, e pode-se olhar para o futuro e neste caso pensar sobre os “resultados
da agao”. As normas ou regras servem para estas duas tarefas. Quanto ao passado as normas
podem “qualificar” o fato, [...] permitem “avaliar” ou “julgar” o que foi feito, saber se foi
bom, se foi justo, se foi eficiente. Quanto ao futuro, as regras permitem-me fazer planos
e imaginar resultados, que vao desde o resultado técnico (a construgao de uma ponte)

como resultados mais genericos (a finalidade da minha vida, a sociedade justa). Nestes

» «
>

>

termos, as regras (técnicas, morais ou juridicas) “orientam”, “norteiam”, ou “conduzem’
/
aagao [...] Eisto justamente o que dizTomas de Aquino ao dizer que a lei esta de duas

formas na agao: uma como orientagao, outra como critério de julgamento. (LOPES,

2004, p. 144)

Ao comparar o direito e a administragao publica, fica claro que os respectivos raciocinios
diferem porque as decisoes serao avaliadas (criticadas) diferentemente. O sentido que se pode
dar como resposta ¢ diferente em cada um dos campos. No campo do direito, a critica da-se
pela legalidade. No campo da administragao publica, a critica e a avaliagdo podem ser feitas em
termos da persecugao do interesse publico, traduzido em uma serie de principios que orien-
tam e pautam a Administragao — e que incluem nao s6 a legalidade, mas também a eficiéncia,
a impessoalidade, moralidade e a publicidade.

Como se viu nos exemplos anteriormente analisados, em alguns casos, condutas que vio-
lam determinadas regras juridicas podem se justificar diante de outros deveres, também assu-
midos pelo agente publico — e que correspondem a interesses também juridicamente prote-
gidos — como a protecao da estabilidade, da seguranga juridica e da continuidade dos servigos
publicos. Em outros casos, condutas que parecem, a principio, autorizadas pelas normas vigen-
tes podem estar orientadas a objetivos ilegitimos, de promogao de interesses privados as cus-
tas de recursos publicos. Essa distin¢ao, contudo, so ¢ possivel a partir da compressao do ponto

de vista do agente e da sua racionalidade.

25 A racionalidade do agente publico pode ser comparada, para fins de clareza do argumento, a racionalidade
do motorista, que busca chegar a algum lugar e deve, a0 mesmo tempo, nao desobedecer as regras de tran-
sito. Ora, ¢ certo que as regras de transito limitam e organizam a sua agao, mas um motorista que, de madru-
gada, em uma regiao perigosa, deixa de parar diante de um semaforo fechado pode ser isentado da punigao

por parte do agente de transito, por se entender que a sua conduta se justifica.
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Como bem aponta Winch (1956, p. 32), para entender o que esta acontecendo em uma
sociedade, ¢ necessario entender as regras segundo as quais aquelas atividades estio sendo
desempenhadas. A partir do momento que se conhece a regra que um individuo esta seguin-
do, ¢ possivel compreender e, em muitos casos, antecipar a sua conduta. Em alguns casos, no
entanto, mesmo conhecendo a regra que uma pessoa esta seguindo nao ¢ possivel prever com
certeza a sua conduta diante de uma determinada situagao, pois se esta diante de circunstan-
cias marcadamente diferentes daquelas em que a regra havia sido aplicada anteriormente. Nes-
ses casos, o individuo deve interpretar a regra e tomar uma decisao, que pode ser avaliada como
mais ou menos certa, em fungao da sua consisténcia com as regras invocadas para justifica-la
(WINCH, 1956, p. 22-23).

Assim, sem compreender como se da a gestao publica, nao ¢ possivel avaliar a racionali-
dade de alguém que age na qualidade de gestor publico, com vistas a realizagao de determi-
nados projetos, a manutengao e melhoria dos servigos publicos e da estrutura administrativa.
Apenas compreendendo o que faz o gestor publico ¢ possivel tragar parametros de avaliagao
que sejam compativeis com a racionalidade efetivamente empregada no seu agir.

Evidentemente, o agente publico deve pautar sua conduta pelos principios da legalidade,
moralidade, impessoalidade, lealdade as institui¢Ges. Isso, no entanto, nao isenta os tribunais
e doutrinadores de fazer uma discussao mais aprofundada sobre o que esses principios repre-
sentam na pratica e qual ¢ o parametro de agao esperado de um agente publico. Afinal, ao se
avaliarem praticas sociais especificas e orientadas segundo uma razao institucional 26 é preciso
ter clareza da agao ideal que se espera do agente publico.

Nao ¢ possivel dizer se o resultado do REsp n. 765.212/AC, ora analisado, teria sido dife-
rente caso fossem adotados os criterios de julgamento até¢ aqui defendidos. E possivel que o
ST]J tivesse chegado, da mesma forma, a conclusao de que os agentes politicos atuaram de
maneira dolosa no sentido de violar o principio da impessoalidade e que, portanto, deveriam
ser condenados as san¢des previstas na LIA. E certo, todavia, que a elaboragao de um relatorio
mais pormenorizado, trazendo a explicagao das partes sobre a motivagao do ato e uma analise
mais detalhada de contexto, bem como a avaliagao, nos votos, do sentido da agao dos agentes
implicados, certamente faria com que a justificagao da decisao tivesse mais consisténcia, forca

e, por consequéncia, legitimidade.

26 Adota-se, aqui, o termo “razao institucional” no sentido sugerido por Searle (1964), para se referir as razdes
de agir que orientam o agente diante de determinadas regras constitutivas de uma determinada pratica
social. Como esclarece o autor, “[...] um homem tem 5 dolares, em razdo da instituicao ‘dinheiro’. Tire a
institui¢ao e tudo o que ele tem ¢ um pedago de papel retangular pintado de verde” (SEARLE, 1964, p. 54).
Instituigdes como o dinheiro, o casamento e as promessas sao sistemas constituidos por regras e convengoes
das quais decorrem direitos, deveres e padroes adequados de comportamento. Isso também se pode dizer das

instituigdes que constituem e organizam o Estado e a Administragao Publica.
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Esse resgate da nogao de razao pratica poderia, inclusive, contribuir para a discussao sobre
a complexa dosimetria das san¢oes concretamente aplicadas a casos de improbidade adminis-
trativa. De fato, a LIA determina que as sangdes aos atos de improbidade administrativa serao
aplicadas isolada ou cumulativamente, a depender da gravidade dos fatos e levando em conta
a extensao do dano e o proveito patrimonial obtido pelo agente. Evidentemente, na falta de
dano ao erario e de proveito patrimonial, a sangao deve ser minorada, mas a gravidade da con-
duta do réu poderia ser melhor compreendida a partir da nogao de razao pratica como crite-
rio interpretativo — ainda que nao se trate, evidentemente, da panaceia de todas as dificulda-
des dogmaticas impostas pela LIA.%

CoONCLUSAO

Na aplicagao da LIA, a jurisprudéncia do ST] vem debatendo a necessidade de demonstragao
de dolo ou culpa para que se proceda a responsabilizagao do agente publico que viola os deve-
res de honestidade, imparcialidade, legalidade e lealdade as instituigGes e, assim, atenta contra
os principios da Administragao Publica. Mais recentemente, o tribunal firmou entendimento
de que ¢ necessaria a demonstragao de que o agente atuou com dolo, ndo se punindo como
improbas as condutas culposas. Isso significa que havendo negligéncia, imprudéncia ou impe-
ricia, havera irregularidade administrativa a ser sancionada em outras esferas de controle, mas
nao pela Lei n. 8.429/1992.

Nesse sentido, como coloca o Ministro Mauro Campbell em seu voto no REsp n. 765.212/
AC, “seria acaso imaginavel que alguém pudesse ser desleal ou desonesto sem querer? E pos-
sivel ser improbo a titulo de culpa? A resposta s6 pode ser negativa, pois os conceitos de pro-
bidade e improbidade exigem necessariamente o querer, o agir com vontade” (p. 32). A
improbidade, assim, s6 se configura nos casos em que a ilegalidade cometida ¢ qualificada pela
intencionalidade contraria ao sentido da norma, pela ma-fe.

O dolo que se exige, nos termos das decisoes recentes do ST .28 no entanto, é o dolo gene-
rico ou lato sensu, que vem sendo conceituado como a vontade de realizar fato descrito na

norma incriminadora, bastando a comprovagao da vontade consciente de aderir a conduta,

27 A falta de critérios mais objetivos para a dosimetria das sangées talvez so6 possa ser sanada, efetivamente,
pela via da alteragao legislativa. A este respeito, ressalte-se que tramitam, na Camara dos Deputados, diver-

sos projetos de lei com vistas a alteragao do regime de processamento das A¢oes de Improbidade Adminis-

trativa, como o PL 233/2015 e o PL 10.887/2018.

28 “E pacifica a jurisprudéncia desta Corte de que o ato de improbidade administrativa previsto no art. 11 da
Lein. 8.429/1992 exige a demonstragao de dolo, o qual, contudo, nao necessita ser especifi-
co, sendo suficiente o dolo genérico” (Agint no REsp n. 876.248/MA, Rel. Min. Herman Benjamin,
Segunda Turma, DJe: 29/09/2016, grifo nosso).
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produzindo os resultados vedados pela norma juridica ou, ainda, a simples anuéncia aos resul-
tados contrarios ao Direito quando o agente publico ou privado deveria saber que a conduta
praticada a eles levaria.??

O presente artigo procurou evidenciar, no entanto, que a busca doTribunal pelo elemento
subjetivo doloso para a configuragao do ato de improbidade administrativa que viola os prin-
cipios da Administragdo Publica (art. 11, Lei n. 8.429/1992) padece de consideravel falta de
clareza, uma vez que ndo se baseia em uma teoria mais solida acerca da agao humana.

O Tribunal descartou, acertadamente, a tese da voluntariedade, concluindo pela neces-
sidade de se perquirir acerca da finalidade da agdo praticada. De fato, toda a¢ao humana ¢
necessariamente orientada a determinados fins. Ao excluir a analise da finalidade da acao, a
tese da voluntariedade terminava por admitir a responsabiliza¢ao objetiva do agente publico.

Cuida-se, sem duvida, de um avango, mas talvez nao seja suficiente para responder a per-
gunta que se coloca: “por qué?”. Ora, indagar sobre o elemento subjetivo da agao, que abrange
o dolo e a ma-fé do agente publico, para fins de aplicagao da LIA, ¢ indagar sobre as razoes
que expliquem e, eventualmente, justifiquem uma determinada conduta.

Assim, a partir de um resgate da nogao classica de razao pratica, sugeriu-se uma distingao
entre o comportamento irracional de um lado, o ato voluntario orientado a determinados fins
de outro, e, ainda, a agdo racional dotada de sentido. A distin¢ao, acredita-se, permite ter cla-
reza de que nem toda conduta ilegal, ainda que intencional e voluntaria, ¢ injustificavel do
ponto de vista dos principios que regem a Administragao Publica. Da mesma forma, nem toda
conduta formalmente legal deixa de ser improba, pois pode estar orientada a objetivos ilegi-
timos, de promogao de interesses privados as custas de recursos publicos.

De fato, diferentemente dos ilicitos penais, como matar alguém, os atos de improbidade
administrativa nao sao um tipo especifico de ato intrinsecamente reprovavel. Via de regra,
cuida-se de atos administrativos aparentemente regulares — os atos de assinar um contrato, de
publicar um edital ou de veicular uma propaganda institucional convertem-se em improbos, a
depender da finalidade que o agente tem em vista quando o pratica e se as razoes que ele for-
nece para pratica-lo se revelam adequadas aos principios que regem a Administragao Publica.

Do ponto de vista dos tribunais, perquirir sobre a existéncia de um ato de improbidade
depende de investigar o sentido da agao, o que depende, largamente, do contexto. O sentido
de uma agao especifica so pode ser compreendido circunstancialmente, se inserido no tempo
e no espago. Por esse motivo, ¢ absolutamente imprescindivel que o processo judicial se pres-

/
te a provar adequadamente os fatos que circundam uma conduta supostamente improba. E

29 STJ, REsp n. 765.212/AC, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 02/03/2010, DJe: 23 jun.
2010, p. 34. No mesmo sentido, ver ST], AgRg no REsp n.1.539.929/MG, Rel. Min. Mauro Campbell
Marques, Segunda Turma, DJe: 02/08/2016.
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essencial, ainda, que a motivagao da decisao judicial nas a¢gdes de improbidade se dedique a
revelar inteligibilidade da agao do agente publico, levando em conta que o administrador publi-
co age no sentido de realizar projetos publicos e nao apenas com vistas a evitar a ilegalidade.
Deixar de explicitar o contexto ou os principios que estao em jogo em uma decisao toma-
da por um agente publico equipara-se a presumir o seu dolo no caso concreto, ocultando vicios
na motivagao de sentengas e acordaos, na medida em que nao ficam claros ou explicitados os
reais motivos de decidir. Certamente, a decisao judicial nao ¢ um ato de subsungao logica, mas
uma pratica interpretativa que deve estar submetida a adequada justificacao, sob pena de escon-

der, sob um verniz de legitimidade, ares de arbitrariedade judicial.
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