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Resumo

Trata-se de trabalho acerca do elemento contido no artigo 10 da Lei de Improbidade
Administrativa, haja vista este prever a modalidade culpa, pois seguindo a jurisprudéncia bem
como a doutrina patria, € necessariamente grave. Assim, considerando as nog¢des etimologicas
da palavra improbidade, e todo o seu contexto historico, percebeu-se a imperiosa distin¢ao entre
a improbidade e a inabilidade administrativas. Estudar o elemento normativo contido no artigo
10 de modo a dimensionar a denominada culpa grave. Classifica-se a pesquisa como qualitativa
e sera abordada fazendo-se o uso do método hipotético dedutivo partindo de premissas gerais
para premissas particulares. Aos procedimentos técnicos a pesquisa é classificada como:
bibliografica, com base em contetdos ja analisados e publicados, incluindo artigos publicados
em revistas juridicas, doutrinas, jurisprudéncia e legislacdes nacionais cujo texto €
constitucional, bem como infraconstitucional. Nas consideracdes finais, o presente foi

concluido positivamente.
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O presente trabalho elegeu como objetivo genérico desta pesquisa: estudar o elemento
normativo culpa (grave) contido no artigo 10, caput da lei de improbidade administrativa. Do
mesmo modo, como objetivo especifico foi ressaltado estudar a dimensdo da denominada culpa
grave, em liame com a distin¢do entre a improbidade e a inabilidade.

Insta dedicar-se a resolucdo do que é considerado culpa grave, haja vista a
impossibilidade (invidvel) punicdo do agente publico por inabilidade — encontrada apenas no
artigo 10 da LIA em virtude da modalidade culpa.

Em verdade, como se deve melhor aplicad-lo para ndo causar prejuizos a prépria
Administracdo Publica e aos seus agentes e, consequentemente a sociedade. E ndo se estd a
inovar quando se menciona que o Poder Judiciario esta inflamado com demandas judiciais
movidas em face dos agentes da Administracdo Publica, fendmeno que se deve a crescente
preocupacao com a corrupgdo e ma-gestdo dos ultimos anos.

No decorrer da presente pesquisa, no entanto, adveio a nova lei de improbidade n°
14.230/2021, a qual alterou o artigo 10 da LIA — e outros dispositivos, excluindo de vez a
modalidade culpa. Entdo diante dessa (in) esperada alteracdo, tomou-a como solucdo para a
problematica desta pesquisa. Pois bem.

No primeiro capitulo, delineou-se de forma genérica a respeito da lei a fim de facilitar
a compreensdo de suas nocOes historicas e hodiernas. Fez-se percurso em cada um dos
principios constitucionais da Administracdo, pois a partir do momento em que ha o desvio de
um ou mais destes por parte do agente publico percebem-se os primeiros resquicios do caminho
a improbidade; assim elucidou-se a distin¢do entre a improbidade e a inabilidade.

Em relagdo ao capitulo segundo, foram apontados os atos que causam prejuizo ao erario
de modo que se expuseram as nocdes introdutorias sobre a culpa, até chegar-se ao elemento
normativo da culpa, no qual esta presente o juizo de valor; chegou-se a considerada culpa grave
(consciente) e foram mencionados casos praticos a fim de corroborar a tese.

Apos ha a exposicdo e comentario especifico sobre um caso pratico, julgado do Tribunal
Regional Federal da 32 Regido. Selecionado porque explicita muito bem duas questfes chaves
que envolvem o presente trabalho, quais sejam, a dimensdo da culpa grave em sua distingédo
entre a inabilidade e a improbidade administrativas. Ademais enriquece-o tendo em vista a
possibilidade de observar a construcdo teorica juntamente a uma espécie de estudo de caso, em
apartado.

Ademais, discorreu-se brevemente acerca da de lege ferenda (lei n® 14.230/2021), a qual

alterou o artigo 10 da LIA, trazendo & baila mudancas pertinentes a este trabalho.



3

Por fim, com o uso do método hipotético dedutivo, as consideragcfes finais foram
positivas pois o objetivo especifico almejado foi alcangado, bem como com a alteragdo na
legislagdo resultou em solucdo a problemaética deste trabalho.

2. APONTAMENTO GERAL SOBRE A LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
(LIA)

A lei n° 8.249/91 — lei de improbidade administrativa, vulgarmente conhecida como
LIA, emergiu no cenario patrio a fim de coibir agentes publicos (servidores ou nédo), cuja
conduta ndo se encontra alinhada aos principios norteadores da Administracdo Publica.

A relembrar rapidamente, “0s agentes publicos, sdo encontrados em quatro categorias
ou espécies: agentes politicos, agentes administrativos, agentes honorificos e agentes
delegados* (MEIRELLES, 1990, p. 75).

Dessa forma, o seu desiderato principal ndo so foi como ainda o &, punir as praticas de
atos de improbidade por parte de quaisquer dos agentes publicos. Ao encontro disso, “objetiva
punir com severidade os desvios de conduta dos agentes publicos corruptos com relagdo aos
“dinheiros publicos, danos ao erario e violagdo aos principios da Administragdo” (ROSSI, 2020,

s/n). Tem-se como improbidade:

[...] é o designativo técnico para a chamada corrup¢do administrativa, que, sob
diversas formas, promove o desvirtuamento da Administracdo Publica e afronta os
principios nucleares da ordem juridica (Estado de Direito, Democratico e
Republicano), revelando-se pela obtengdo de vantagens patrimoniais indevidas as
expensas do erdrio, pelo exercicio nocivo das funcbes e empregos publicos, pelo
‘trafico de influéncia’ nas esferas da Administracdo Pablica e pelo favorecimento de
poucos em detrimento dos interesses da sociedade, mediante a concessao de obséquios
e privilégios ilicitos. (LAGO, 2001, s/n).

Isso se dé, pois exige-se que 0 agente publico no exercicio de suas fungdes para as quais
foi designado aja de acordo com a honestidade, respeitando os principios da ética, da lealdade
e da boa-fé, além disso esteja atento aos principios constitucionais que guardam a

Administracdo Publica, em especial, o principio da moralidade administrativa:

Ao que parece, quis o texto maior, na licdo de Bandeira de Mello, ‘inibir que a
administracdo se conduza perante o administrado de modo caviloso, com astlcia ou
malicia preordenadas a submergir direitos ou embaracar o exercicio e, de modo
reverso, impor-lhe um comportamento franco, sincero, leal’. (LAGO, 2011, s/n. apud
MELLO, 1991, p.37)

Desse modo, a improbidade administrativa o agente publico que € desonesto é aquele

que destoa ou distorce 0s valores e principios acima indicados, ou seja, é corrupto. Enquanto a
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moral comum é orientada pela ética do bem e do mal, a moral administrativa remete a ideia do
bom e do mau administrador, gestor e afins.

O artigo 37, caput da CF/88 possui redacdo na qual constam os principios norteadores
da Administracdo Publica, quais sejam, legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
a eficiéncia.

Mais a frente, a previsdo constitucional encontrada no 84° do artigo 37, tem-se in litteris
“os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao dos direitos politicos, a perda
da funcdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao eréario, na forma e gradacdo
previstas em lei, sem prejuizo da acdo penal cabivel”. Pontua-se que a norma constitucional ndo
é exequivel por si so.

Abre-se parénteses para mencionar que a maioria dos doutrinadores denomina essa
espécie de ‘norma constitucional de eficacia limitada’, 0 ministro Celso de Mello, acentua em
trecho de seu voto “[..] aplicabilidade depende, em consequéncia, da edi¢do de ato legislativo
que atue como requisito indispensavel ao pleno desenvolvimento da normatividade do preceito
constitucional em questdol...]”. Fecha-se parénteses.

Em sintese, busca-se estabelecer que a LIA, foi trazida a baila para regulamentar o
quanto previsto ndo s6 no caput como igualmente no 84° ambos do artigo 37 da CF/88
conforme ja mencionado nas linhas pretéritas.

A lei de improbidade administrativa disciplina os atos de improbidade administrativa,
cujas disposicGes estdo respectivamente contidas no artigo 9% — atos de improbidade
administrativa que causam enriquecimento ilicito, artigo 10° — atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario, artigo 10-A°® — atos de improbidade
administrativa decorrentes de concessdo ou aplicacdo indevida de beneficio financeiro ou
tributério e artigo 117 - atos de improbidade administrativa que atentam contra os principios da

administracdo publica.

4 “Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas
entidades mencionadas no art. 1° desta lei”.

5 O artigo 10 da LIA sera exposto mais a frente, em momento oportuno.

6 “Art. 10-A. Constitui ato de improbidade administrativa qualquer acdo ou omissdo para conceder, aplicar ou
manter beneficio financeiro ou tributdrio contrario ao que dispdem ocapute 08 1° do art. 8°-A da Lei
Complementar n° 116, de 31 de julho de 2003”.

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


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp116.htm#art8a%C2%A71
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Quanto ao artigo 9° da LIA, o agente pablico neste incorre quando enrique ilicitamente,
adquirindo para si ou outrem, bens que sejam “desproporcionais a evolu¢do do patrimonio ou
a renda do agente”, no exercicio de seu cargo, fungdo e afins (ROSSI, 2020, s/n).

Com o artigo 10, a mesma autora ensina “constitui conduta improba que causa danos ao
erério quando o agente publico permite ou facilita a aquisicdo, permuta ou locagdo de bem ou
servico por prego superior ao de mercado”.

Ao artigo 10-A, ab initio deve-o compreender que a LC n°® 116/2003, disciplina acerca
do ISSQN — Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza (dos Municipios e do DF) e fixa no
artigo 8°-A a aliquota minima em 2%. Portanto, aquele que desrespeita 0 quanto disciplinado
no caput e 81° do artigo 8° da Lei Complementar n® 116/2003, incorre no ato de improbidade
do artigo 10-A da LIA (ROSSI, 2020, s/n).

E por fim, no que concerne o artigo 11, todo aquele que violar um dos principios da
Administracdo Publica, incorre em ato de improbidade, frisa-se que Marino Pazzaglini Filho ao
comentar a lei, entende ser este tltimo artigo de carater “residual”, ou seja, incorre o agente na
tipificacdo deste artigo caso tenha sido excluida as hipoteses dos artigos anteriores (ROSSI,
2020, s/n).

Em atencdo a assertiva do paragrafo anterior, pode entendé-la assertiva, em que pese,
no entanto, ndo ser incomum que 0 agente incorra em uma determinada conduta de um dos
demais artigos, cumulada ainda, com leséo a algum principio.

Assim, adentra-se ao campo do elemento do tipo, este em regra, doloso, ou quando
encontrar-se o agente publico imbuido de ma-fé; sendo assim, um destes deve ser constatado
quando o agente publico incorrer em uma das condutas passiveis de caracterizar a improbidade
administrativa dos artigos 9°, 10, 10-A e ou 11 da lei de improbidade administrativa.

Em se tratando do artigo 10, o legislador ao mencionar a culpa, remete a ideia primaria
de que a acdo ou a omissao do ato, em havendo negligéncia, imprudéncia ou impericia, o tipo
restara caracterizado, fazendo-se necessario que haja nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o resultado danoso; ou seja, a “lesdo ao erario” (NEVES; OLIVEIRA, 2018, s/n).

Nesse sentido, surge a importancia deste estudo.

2.1 Principios constitucionais da Administracao Publica

O artigo 37, caput da CF/88, prevé os principios que circundam a Administragdo

Publica, “A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
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Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia”.

Destacam-se ab initio dois principios que se encontram intimamente interligados, quais
sejam, a moralidade e a legalidade, pois esta, ainda que observada, dependera daquela para fins
de aprovacdo do ato administrativo, bem como a validacao.

Pelo principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador o estrito
cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua fun¢do publica,
respeitar os principios éticos de razoabilidade e justica, pois a moralidade constitui, a
partir da Constituicdo de 1988, pressuposto de validade de todo ato da administracdo
publica. (MORAES, 2014, p. 342)

A assertiva é tdo verdadeira, que no inciso LXXIII do artigo 5° ha o controle judicial da
moralidade administrativa, com o qual tem-se que qualquer cidaddo podera propor acdo que
vise anular ato administrativo que viole este principio, ora relembra-se o brocardo non omne

quod licet honestum est — nem tudo o que é legal é honesto.

Em resumo, sempre que em matéria administrativa se verificar que o comportamento
da Administracdo ou do administrado que com ela se relaciona juridicamente, embora
em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa
administracdo, os principios de justica e de equidade, a ideia comum de honestidade,
estard havendo ofensa ao principio da moralidade administrativa. (DI PIETRO, 2019,
s/n)

A Administracdo Publica ao atribuir competéncia para que 0s seus agentes pratiquem

determinados atos administrativos, torna licito através da lei exigir que:

[..] o uso da prerrogativa legal se dé em consondncia com a moralidade
administrativa, requisito este que, descumprido, ensejaré a nulidade do ato, passivel
de proclamacao por decisdo judicial ou pela propria administragao [...]” (DE DEUS,
2018, s/n) (grifado no original).

A partir disso, vez que se compreendeu a indispensabilidade e conexao existente entre
ambos os principios, passa-se a delinear brevemente acerca do primeiro supracitado; o principio
da moralidade administrativa, ndo é somente estar condizente com os valores éticos comuns,
pois sobretudo tem em si um conjunto adstrito ao interior da Administracdo Publica
(MEIRELLES, 1995, p. 82 apud MORAES, 2014, s/n).

Em vista disso, tem-se, “enquanto a moral comum ¢ orientada por uma distingdo
puramente ética, entre o bem e o mal, distintamente, a moral administrativa é orientada por uma
diferenca pratica entre a boa e a ma administragdo” (NETO, 2009, p. 105 apud NEVES;
OLIVEIRA, 2018, s/n). E imperioso que o administrador atenda & expectativa moral de seus

administrados, ou seja, do interesse publico.
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Entende-se que o agente ha de estar imbuido também da moral ordinaria, por 6bvio, no
entanto, e sobretudo, hé de estar completamente preenchido da moral administrativa, a qual o
conduzird a boa administracdo, pois caso contrario, por certo podera incorrer em improbidade
administrativa e estara sujeito as medidas judiciais cabiveis.

Segue-se 0 raciocinio “A conduta do administrador publico em desrespeito ao principio
da moralidade administrativa enquadra-se nos denominados atos de improbidade, previstos pelo
artigo 37, 8§ 4°, da Constitui¢ao Federal” (MORAES, 2018, s/n).

Em atencdo ao principio da legalidade, é puramente constitucional, pois encontra a sua
base legal logo no inciso II do artigo 5° da CF/88, o qual preconiza “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Nessa linha, todavia, esse texto é aplicavel tdo somente aos individuos particulares, ndo
0 sendo porquanto aplicavel a Administracdo Publica. Quer-se dizer que esta, e o principio da
legalidade, possuem lagcos bem mais estreitos, de modo que aquela s6 podera fazer aquilo que

a lei e as demais espécies normativas, expressamente autorizarem o seu fazimento.

[..] inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade subjetiva, pois na Administracdo
Puablica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza, diferentemente da esfera particular,
onde sera permitida a realizacdo de tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-
se com a prépria funcdo administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade
prépria, mas sim em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de
preservar-se a ordem juridica. (MORAES, 2014, s/n.)

Nesse sentido, enquanto qualquer individuo particular pode fazer tudo o que a lei ndo o
proibir, exercendo assim, a sua vontade subjetiva, a assertiva ndo ocorre quando se trata da
Administracdo Publica, haja vista esta possuir o dever de zelar pelo interesse publico; “a
vontade da Administra¢ao Publica é a que decorre da lei”, faltando-lhe, pois, a “autonomia da
vontade” (DI PIETRO, 2019, s/n).

N&o bastasse, € até mesmo instrumento que garante direitos individuais dos cidadaos
frente & Administracdo Publica, pois obstaculiza que esta aja a seu bel prazer e satisfagdo, “a
Administracdo Publica ndo pode, por simples ato administrativo, conceder direitos de qualquer
espécie, criar obrigagdes ou impor vedacdes aos administrados; para tanto, ela depende de lei”
(DI PIETRO, 2019, s/n).

Com o principio da impessoalidade, vé-se com a doutrina que ha dois desdobramentos
possiveis para fins de interpretacdo, o primeiro € a finalidade publica, com a qual diz-se que a
atividade administrativa deve objetivar um fim, ndo favorecendo uma ou mais pessoas (DI
PIETRO, 2019, s/n).
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O sentido outro é que a Administracdo Publica ndo possui um rosto, isto é, no
desenvolvimento de projetos, programas, obras e afins ndo se pode haver a promocgao pessoal
do agente publico, pois ndo é este e sim a entidade (DI PIETRO, 2019, s/n).

O agente publico é “um executor do ato, que serve de veiculo de manifestacdo da
vontade estatal, e, portanto, as realizagfes administrativo-governamentais ndo séo do agente
politico, mas sim da entidade publica em nome da qual atuou” (MORAES, 2014, s/n).

Com o principio da publicidade retorna-se a ideia da ‘democratizacdo’ do acesso ao
controle dos atos da Administracao, pois devem submeter-se a publicidade por meio do Diério
Oficial ou edital permitindo, “conhecimento do publico em geral e, consequentemente, inicio
da producéo de seus efeitos, [...], permitindo-se 0s competentes recursos administrativos e as
acoes judiciais proprias” (MORAES, 2014, s/n).

O ultimo é o principio da eficiéncia, inserido pela EC 19/1998, referindo-se a qualidade
do servico prestado, quer-se dizer que ndo basta seja atividade ou servigo prestado nos moldes
da legalidade, moralidade e restantes, deve-se atentar ainda a eficiéncia se satisfatorio ao
publico.

O nucleo do principio é a procura de produtividade e economicidade €, o que é mais
importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro publico, o que impde a
execucao dos servicos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento funcional. H&
varios aspectos a serem considerados dentro do principio, como a produtividade e
economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratizacéo e flexibilizagéo,

como acentua estudioso sobre o assunto. (RODRIGUES, 2012, 91-99 apud
CARVALHO, 2018, s/n).

E preciso que se compreenda que ao falar-se nos principios constitucionais da
Administracdo Publica, ndo se intenta remeter aos atos de improbidade previstos no artigo 11
da LIA, mas sim auxiliar na compreensdo de que € a partir do desvio de tais principios pelo
agente publico, que surgem os primeiros tracos de improbidade.

Esse desvirtuamento (dos principios e valores) que devem circundar a Administracao
Publica, é o caminho pelo qual percorre o agente publico até chegar a desonestidade e,
consequente, improbidade administrativa. Assim, os citados principios € que fazem o liame

necessario a coercdo da improbidade e a puni¢do do agente publico.

2.2 Improbidade versus inabilidade, administrativas — a conduta (im) proba do agente

publico
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Em via de regra, uma vez aviltado o principio da moralidade administrativa, emergira a
improbidade, contudo ante a conduta do agente publico, € indispensavel que seja analisada sob
a Gtica de institutos que sdo um “apenso” que apesar de similares, sdo demasiados distintos, a
improbidade e a inabilidade administrativas.

Sem receio de incorrer em tautologia, é preciso comecar do inicio, atentando-se as
origens etimoldgicas da palavra para melhor compreender, (NEVES; OLIVEIRA, 2018, s/n),
pois bem, “o vocadbulo ‘“probidade”, do latim probitate, significa aquilo que é bom,
relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade e a integridade.

A improbidade, ao contrario, deriva do latim improbitate, que significa imoralidade,
desonestidade”. Em verdade, a improbidade e a moralidade administrativas caminham em
linhas paralelas uma a outra.

A conceituacdo de improbidade é tema que ainda se encontra submerso por divergéncia
doutrinaria no sentido que, ha autores que entendem que se trata de um subprincipio da prépria
moralidade administrativa; ja outros, entendem que a moralidade se trata de principio
constitucional que, quando aviltado, resulta na improbidade (NEVES; OLIVEIRA, 2018, s/n).

Um apontamento € certeiro, com vistas a indispensabilidade de o agente publico agir de
forma proba no exercicio de sua funcéo, haja vista a supremacia do interesse publico, vé-se o
encontro intimo da moral com a figura do “bom administrador” (NEVES; OLIVEIRA, 2018,
s/n), cujo qual é capaz de discernir entre a conduta licita e a ilicita, justa e aquela que nao o é;
e ainda, em suma, a boa e a ma administracéo.

Nessa toada, ao se pensar em boa e ma administracdo, ha o instituto da improbidade
como também ha a inabilidade®. Ora, a administracdo pode ser boa ou ma no sentido anténimo
a palavra probidade, pela presenca de desonestidade, configurando a improbidade; como pode
sé-la indbil, significando a auséncia de habilidade técnica suficiente ao desenvolvimento de
determinada funcao publica, isto é, a inaptiddo do agente publico, hipotese na qual tem-se a
inabilidade.

Quando deparada com o julgamento do RESP 1.797.363 SE (2019/0040853-9)°, a
ministra relatora do Superior Tribunal de Justica, Regina Helena Costa apontou em trecho de

Seu voto:

8 Caracteristica, particularidade ou condicéo de inabil; que ndo possui habilidade; inaptidao.

° Trata-se de decisdo monocratica, na qual a ministra relatora, quando se deparou com caso de suposta improbidade
administrativa, no qual o Tribunal anterior havia conhecido a apelacéo interposta pelo ministério pablico e negado
0 seu provimento. Em sintese, no mérito ndo foi provido o recurso, visto que néo restou caracterizado o ato de
improbidade administrativa.
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Outrossim, é cedigo que o ato administrativo eivado de improbidade é aquele no qual
se verifica uma grave imoralidade administrativa, qualificada pela potencialidade
lesiva a bens e valores publicos tutelados pelo ordenamento juridico, ocasionando
enriquecimento ilicito, danos ao erario, ou a violacdo aos principios que compfem o
regime juridico administrativo patrio. Desse modo, a Lei n. 8.429/92, por forca,
sobretudo, de seu carater punitivo, ndo pode ser aplicada a simples condutas de ma
administracdo ou meramente irregulares, conforme os precedentes.

Para melhor compreensdo, € valido raciocinar da seguinte forma, a propria etimologia
da palavra improbidade remete a ilicitude, a desonestidade; enquanto a inabilidade remete a
pura auséncia de técnica a realizacéo de algo.

Em sendo assim, devem as conceitua¢des serem rigorosamente apartadas a fim de que
ndo se promova a responsabilizacdo em massa de agentes publicos, pois nem tudo é
improbidade, por vezes o agente publico ¢é s6 desprovido de determinada capacidade técnica ou
inabil a algum servico. Isto ainda se reafirma quando analisado o carater punitivo da lei.

Em virtude do elemento culpa contido no artigo 10 da LIA é que surgem o0s institutos
da inabilidade e improbidade administrativas, no entanto a jurisprudéncia e doutrina
dominantes entendem que a primeira ocorre quando ndo for verificada a culpa grave, isto é,
quando diante do caso concreto ndo a restar demonstrada.

Assim pretende-se deixar em hialino que se o agente publico incorrer na considerada
inabilidade administrativa ndo ha que se falar em sua responsabilizacéo por ato de improbidade,
justamente pela auséncia da denominada culpa grave, repisa-se.

Para que ndo emerjam Obices esclarece-se que a inabilidade administrativa é impossivel

de aparecer nos demais artigos (9°, 10-A e 11) em virtude do elemento subjetivo dolo.

3 DOS ATOS QUE CAUSAM PREJUIZO AO ERARIO (ARTIGO 10, LIA)

Em que pese haja 4 (quatro) artigos que disciplinem os tipos de atos de improbidade,
para ndo muito delongar e esvair-se do objeto do presente trabalho, atém Gnica e exclusivamente
ao artigo 10, caput, que dispde acerca dos atos que causam prejuizo ao erario in litteris'®. O

referido traz extenso rol com inumeras hipdteses.

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

10 Os incisos V111, XIX e XX sofreram modificagdes, por essa razdo manteve-se 0s atuais e vigentes, os anteriores
foram excluidos.
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Trata-se de redagdo que preconiza os atos realizados por acdo ou omissdo que, de
alguma forma, resultam em prejuizo patrimonial ao erario, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacéo dos bens ou haveres das entidades referidas no artigo 1.

O texto ainda é certeiro ao apontar 0s seus elementos expressamente, quais sejam, dolo
e culpa, esta considerada “grave” pela jurisprudéncia e doutrina patrias. O ponto principal do
artigo € justamente a leséo ao erario na forma quanto descrita, fazendo-se despiciendo eventual
enriquecimento ilicito e ou principios da Administracdo Publica aviltados (NEVES;
OLIVEIRA, 2018, s/n), e ainda:

O pressuposto central para tipificacdo do ato de improbidade, no caso, é a ocorréncia
de lesdo ao erario, sendo irrelevante o eventual enriquecimento ilicito do agente
publico ou do terceiro. Exemplo: agente publico que realiza operagdo financeira de
grande risco, sem autorizacdo legal, causando perda financeira aos cofres publicos.
Além da ocorréncia da lesdo ao erario, 0 ato de improbidade tipificado no art. 10 da
LIA exige a comprovagdo do elemento subjetivo (dolo ou culpa) do agente e 0 nexo
de causalidade entre sua acdo/omissao e o respectivo danos ao erario.

Em suma, ao falar-se do artigo 10 remete-se aos atos de improbidade que causam dano
patrimonial ao erario cometidos pelo agente publico, de modo que, a responsabilizacéo
dependera da comprovacéo do elemento, o qual, por meio da culpa deve-a ser “grave”; ademais

0 nexo de causalidade entre a conduta e o resultado lesivo.

3.1 Elemento normativo, culpa (grave) do artigo 10 da LIA

Em se falando de elementos do tipo em que ha a presenca de dolo e culpa, percebe-se
certa proximidade da LIA com alguns aspectos da constituicdo da improbidade administrativa
com a seara do direito penal, quer queiram ou nao, caminham lado a lado.

Para que seja possivel proceder com aprofundada analise acerca do elemento contido no
artigo 10, deve-se estudar os elementos estruturais do tipo, 0s quais subdividem-se em sintese,

normativo e subjetivo.

L Art. 1° da LIA. “Os atos de improbidade praticados por qualquer agente publico, servidor ou nio, 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 criacdo ou
custeio o erario haja concorrido ou concorra com mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual,
serdo punidos na forma desta lei”. Pardgrafo inico. Estdo também sujeitos as penalidades desta lei os atos de
improbidade praticados contra o patrimonio de entidade que receba subvencéo, beneficio ou incentivo, fiscal ou
crediticio, de 6rgdo publico bem como daquelas para cuja criacdo ou custeio o erario haja concorrido ou concorra
com menos de cinquenta por cento do patriménio ou da receita anual, limitando-se, nestes casos, a sancao
patrimonial & repercussdo do ilicito sobre a contribuigdo dos cofres publicos”.
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O elemento normativo demanda que haja um juizo de valor no caso concreto por parte
do julgador, pois 0 mero levantamento cognitivo sobre aquele se faz ineficiente, assim sendo
quer-se dizer que estéo presentes as modalidades da culpa (BITENCOURT, 2012, s/n).

Lado outro, os elementos subjetivos sdo aqueles interligados a teoria finalista da acao,
assim analisam qual animus agendi esta presente, pois “é necessario também analisar o
conteldo dessa vontade, isto &, sua relevancia tipica”, nestes ha a presenca das espécies de dolo
(BITENCOURT, 2012, s/n).

Conforme j& mencionado alhures, o artigo 10 da LIA contém o elemento culpa grave.

Para melhor compreender a priori faz-se necessario conceitua-la:

E o elemento normativo da conduta. A culpa é assim chamada porgue sua verificacio
necessita de um prévio juizo de valor, sem o qual ndo se sabe se ela estd ou ndo
presente. Com efeito, os tipos que definem os crimes culposos sdo, em geral, abertos
(vide adiante), portanto, neles ndo se descreve em que consiste 0 comportamento
culposo [...JA culpa, portanto, ndo estd descrita, nem especificada, mas apenas
prevista genericamente no tipo. (CAPEZ, 2018, s/n)

Pois bem, sabe-se até 0 momento que a culpa € um elemento normativo em razéo de
haver a necessidade do juizo de valor a ser realizado pelo julgador. A partir disso, o elemento
normativo possui quatro especies: culpa consciente ou com representacdo, culpa inconsciente
ou sem representacdo, culpa impropria por assimilacdo ou culpa propria.

Na presente pesquisa focar-se a nas duas espécies principais, quais sejam, culpa
consciente ou com representagdo e culpa inconsciente ou sem representacéo.

Repisa-se, a culpa consciente ou com representacdo, o agente conhece o risco de praticar
determinada conduta, isto €, sabe que se pratica-la — por sé-la perigosa, poderd obter um
resultado que ndo espera que se verifique, mas ainda assim o faz (BITENCOURT, 2012, s/n).

Noutro giro a culpa inconsciente é aquela na qual o agente age com descuido e
desinteresse, tanto que nem mesmo previa que a sua conduta era perigosa e que obteria
determinado resultado, assim tem-se que o0 agente age com puro desleixo e desatencdo
(BITENCOURT, 2012, s/n), advém da negligéncia, imprudéncia e impericia.

Compreendida entdo que a culpa é um elemento normativo em virtude do juizo de valor
que se subdividird entre culpa consciente e culpa inconsciente, destarte cabe ainda buscar
compreendé-la na figura de grave.

Nesse sentido de culpa grave, faz-se interessante salientar que é uma area pouco
explorada tanto pela doutrina brasileira, quanto pelos tribunais patrios, diz-se isso, pois percebe-
se que ao falar-se daquela, muito pouco se aprofunda ou a encontra nada especificada,

geralmente somente é indicada.
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Para o presente trabalho, buscou-se romper essa superficie, trazendo a baila
entendimento externado por Sérgio de Andréa Ferreira, nobre académico do campo do direito

administrativo®?:

Em sentido semelhante, Sérgio de Andréa Ferreira afirma que a culpa referida no art.
10 da Lei 8.429/1992 ¢ a denominada “culpa consciente”, ndo sendo suficiente a
“culpa inconsciente” para configuragdo da improbidade administrativa. Enquanto a
culpa inconsciente é aquela que deriva da negligéncia, imprudéncia e impericia, a
culpa consciente € aquela em que o agente preveé o resultado, mas achou que 0 mesmo
ndo iria acontecer. (FERREIRA, 2005, p. 1.098 apud NEVES; OLIVEIRA, 2018,
s/n).

Consoante se V&, nos dizeres de Sérgio de Andrea Ferreira, a culpa grave é aquela na
qual o agente publico extrapola os limites da negligéncia, imprudéncia e impericia, age com
desleixo e sequer tem consciéncia de sua conduta. O agente adentra na culpa consciente com a
qual antevé que a sua conduta € perigosa e podera resultar no tipo previsto e, mesmo nédo
querendo que o resultado se verifique, assim o faz. Ha, portanto, indicios dolosos.

Em verdade, ousa-se dizer que a culpa grave (culpa consciente) promove indicios de
dolo. Entretanto, imperioso frisar que na melhor técnica ndo ha que se confundir culpa
consciente com dolo. Quer-se dizer, tdo somente que ha meros e iniciais indicios em razéo de
0 agente antever a periculosidade de sua conduta.

A fim de demonstrar (na pratica) a tese acima adotada, qual seja, de que a culpa grave é
a culpa consciente, optou-se por trazer o julgado abaixo, do Tribunal de Justica de Minas Gerais,
cuja relatoria foi da desembargadora Ana Paula Caixeta, escolhido pois bem corrobora com a
tese em comento.

Este cuidou-se de embargos infringentes com o intuito de obter a reforma do v. acérdao
que deu parcial reforma ao recurso do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais nos autos
da acéo de improbidade administrativa movida em face de Adalberto Luis da Costa, Anilton de

Oliveira, Jodo Adalberto de Andrade e Julio César Fernandes de Souza®?.

EMENTA: EMBARGOS INFRINGENTES. DIREITO ADMINISTRATIVO.
ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MUNICIPIO DE VERISSIMO.
CONTRATACAO ILEGAL DE SERVICOS DE ASSESSORIA JURIDICA E
CONTABIL. INEXISTENCIA DE CONDUTA DESONESTA POR PARTE DOS
RES. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO PREJUIZO. MANUTENCAO DA

12 Professor titular aposentado de Direito Administrativo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Desembargador federal aposentado do Tribunal Regional Federal da 22 Regido. Patrono do Instituto de Direito
Administrativo do Rio de Janeiro. Autor, dentre outros, dos livros Comentérios a Constituicdo Federal de 1988,
As Fundacdes de Direito Privado Instituidas pelo Estado.

13 Em sintese, a discussdo sobre a ocorréncia ou ndo de conduta caracterizadora de improbidade administrativa
deu-se em razdo de servicos técnicos advocaticios e contabeis contratados sem licitacdo (inexigivel por tratar-se
de servigos especializados, segundo o entendimento da Corte Superior e h4 entendimento no mesmo sentido da
Corte Suprema). Por maioria, foram acolhidos os embargos infringentes.
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SENTENCA. ACOLHIMENTO DOS EMBARGOS. Para configuracdo do ato de
improbidade, nas hipdteses descritas nos artigos 9° e 11 da Lei n° 8,249/92, se faz
necessaria a comprovacao do elemento subjetivo, qual seja, o dolo genérico. Por outro
lado, para os atos descritos no artigo 10, necessaria a efetiva comprovacédo do dano ao
erario e do dolo ou culpa grave por parte do agente publico. “O ato de improbidade
administrativa pela propria articulacdo das expressdes refere-se as condutas ndo
apenas ilegais, pois ao ato ilegal é adicionado um plus que, no caso concreto, pode
perfazer ou ndo um ato de improbidade. Dai que arte da doutrina, bate-se por perquirir
o elemento subjetivo capaz de identificar ndo qualquer culpa praticada pelo agente
publico, mas necessariamente, um campo de culpa inconsciente, grave, denotando
indicios de conduta dolosa. (RESP 879.040/MG, Rel. Ministro Fux, primeira turma,
julgado em 21/08/2008, DJe: 13/11/2008). Conduta ilegal a contratacdo de servicos
de assessoria juridica e contabil sem a realizacdo de processo licitatorio ou concurso
publico, ndo evidenciado o alegado prejuizo ao erario, nem que os requeridos agiram
imbuidos de excesso ou desvio de poder, descabe falar-se em ato de improbidade
administrativa. Embargos infringentes acolhidos. V.V. EMENTA: IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. PROCESSO LICITATORIO. DISPENSA INDEVIDA.
SERVICOS TECNICOS ESPECIALIZADOS. NATUREZA SINGULAR.
NOTORIA ESPECIALIZACAO. AUSENCIA. DOLO GENERIO. Para que se
considere a inexigibilidade de licitacdo na contratacdo de servicos técnicos
especializados, é necessaria a comprovacao da singularidade dos servicos que seréo
prestados, além da notéria especializacdo técnica do contratado. 2. Comprovado o
dolo genérico no descumprimento da norma legal, com a dispensa irregular do
processo licitatério, esta caracterizada a improbidade administrativa. (TIMG — El
10701110031476003 MG, Rel. Ana Paula Caixeta, data de julgamento: 09/08/2016,
data de publicacdo: 23/08/2016).

Extrai-se o seguinte trecho do acorddo da relatora: “[...] Registre-se que, ainda que seja
possivel a aplicacdo de penalidade na modalidade culposa, na linha da melhor doutrina, somente
a culpa grave (ou culpa consciente) ¢ que pode dar ensejo ao ato de improbidade”.

E capaz de verificar-se que ao analisar a conduta dos agentes publicos, buscando
desvendar se estes haviam ou ndo incorrido em improbidade administrativa, foi apontado ainda
0 entendimento externado no RESP 879.040/MG**, no qual a culpa grave foi reafirmada como

sendo a culpa consciente, pois 0 ministro adotou 0 mesmo entendimento do tribunal anterior.

Como preconizado pelo caput do artigo, a acdo ou omissdo do agente tem que ser
dolosa ou culposa. Contudo, deve-se atentar para a adequada interpretacdo do
elemento subjetivo do tipo, quando a conduta for culposa, pois h& que se ter em mente
nado qualquer culpa, mas uma culpa consciente, capaz de causar danos ao erario. [...].
Ora, o0 ato de improbidade administrativa pela propria articulacdo das expressées
refere-se a condutas ndo apenas ilegais, pois ao ato ilegal é adicionado um plus que,
no caso concreto, pode perfazer ou ndo um ato de improbidade. Dai que parte da

14 O Ministério Publico interpds recurso especial em face de v. acdrdao prolatado perante o Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais, no qual restou improvido o recurso de apelagdo, restou com a seguinte ementa:
“ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
VENCIMENTO DE SERVIDORA MUNICIPAL OCUPANTE DE CARGO EM COMISSAO DE
SECRETARIA MUNICIPAL DE SAUDE MAIOR AO FIXADO AOS DEMAIS SERVIDORES DAS OUTRAS
SECRETARIAS MUNICIPAIS (PERIODO DE JUNHO DE 1995 A DEZEMBRO DE 1996). AUTORIZACAO
DO PREFEITO MUNICIPAL. PRINCIPIO DO NAO ENRIQUECIMENTO ILICITO. SENTENCA QUE
DEIXOU DE TIPIFICAR AS CONDUTAS DOS REUS EM ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA
DEIXANDO DE APLICAR AS SANCOES ADMINISTRATIVAS CORRESPONDENTES. PRINCIPIO DA
RAZOABILIDADE APLICADO NA SENTENGA. RECURSO DESPROVIDO”. (RESP 879.040/MG, relatoria
do ministro Fux, primeira turma, julgado em 21/08/2008, DJe: 13/11/2008.



15

doutrina se bate pela perquiricdo do elemento subjetivo capaz de identificar ndo
qualquer culpa praticada pelo agente publico, mas necessariamente, um campo de
culpa consciente, grave, denotando indicios de conduta dolosa. N&o se trata de culpa
leve, caracteristica do agente inabil, aquela que conduz o administrador no erro
interpretativo em busca do significado mais correto da aplicagdo da lei”. (Acorddo
prolatado no processo de origem n°® 10267059304977) 1 GN

Resta, pois, devidamente entendido, e devidamente corroborado pelo exposto supra, que
a culpa se trata de um elemento normativo e que, a culpa grave, é a mesma que a chamada culpa
consciente na qual ha indicios dolosos na conduta do agente.

N&o sendo demais sobressaltar que, conforme visto, em se considerando o artigo 10 da
LIA em sua modalidade culposa, a punicdo® do agente publico dar-se-4 somente se restar
inequivoca a culpa grave, pois se constatada culpa leve, ndo ha que se falar em ato de

improbidade, mas sim, de mera inabilidade.

3.2 Julgado do Tribunal Regional Federal da 3? Regiéo

A exemplo do exposto acima, de modo a corrobora-lo, foi selecionado v. acérdao do
Tribunal Regional federal extraido do processo n° 0000928-90.2013.4.03.6105 — segredo de
justica, cuja relatoria foi da desembargadora federal Diva Malerbi.

Tratou-se de acdo movida pelo Ministério Publico Federal em face de pessoa juridica —
Fundacéo Instituto Tecnologico de Logistica — FITEL e pessoa fisica, Valter Célio Boscatto,
cujo intuito era a responsabilizacdo do agente publico; a peti¢do inicial foi rejeitada na r.
sentenca e, com fulcro no artigo 19 da lei n° 4.717/1965'7 sofrera reexame necessario. Veja-se

a ementa colacionada infra:

ACAO CIVIL PUBLICA. REEXAME NECESSARIO. CABIMENTO.
APLICACAO, POR ANALOGIA, DO ART. 19 DA LEl 4.717/1965.
INABILIDADE, INCAPAC/IDADE E /DESPREPARO DO AGENTE PUBLICO.
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. NAO CONFIGURADO.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. COMPROVAGCAO INEQUIVOCA DO
DOLO OU DA CULPA GRAVE DO AGENTE PUBLICO. INDISPENSAVEL.
REMESSA OFICIAL E APELAGCAO, NAO PROVIDAS. 1. Decisio submetida &
remessa oficial, consoante a jurisprudéncia assente do C. Superior Tribunal de Justica
e deste E. Tribunal Regional Federal, aplicando-se por analogia a Lei n°® 4.717, de
1965, a qual prevé, em seu art. 19, que "a sentenca que concluir pela caréncia ou pela
improcedéncia da acdo esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢do". 2. Cinge-se a

15 O ministro Fux em sua decisdo ndo conheceu do recurso especial, e colacionou diversos trechos do v. acérddo
prolatado perante o Tribunal de Justica para reafirmar o quanto ja havia sido externado pelos julgadores anteriores.
16 Abre-se parénteses para registrar, ainda que o agente plblico ndo incorra em culpa grave para sofrer sangio do
artigo 12 da LIA, a depender do caso podera, sem prejuizo, responder civil ou penalmente.

17 «Art. 19 da lei n° 4.717/1965, “A sentenga que concluir pela caréncia ou pela improcedéncia da acio esta sujeita
ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar a agdo
procedente cabera apelacdo, com efeito suspensivo”.
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controvérsia em apurar se 0s réus, diante das irregularidades relatadas na inicial, em
face da execucdo de Convénio firmado com o Ministério da Educacdo, para a
construcdo do Centro de Logistica de Transportes, cometeram ato de improbidade
administrativa previsto na Lei n°® 8.429, de 1992. 3. N&o se pode estender o alcance
da norma ou alargar a conduta descrita na lei. A improbidade vai além da ilegalidade
e da irregularidade. A improbidade é ato voluntario desonesto, desprovido de boa-fé,
no qual a vontade do agente é pratica-lo mesmo sabendo de sua antijuridicidade, ou
seja, com objetivos escusos, contrario aos principios que informam a Administracdo
Publica. 4. O agente publico inabil ou incapaz ndo deve ser punido pela préatica de ato
de improbidade administrativa, pois ndo age com ma-fé, desonestidade ou
deslealdade. 5. A Lei n°8.429, de 1992 foi editada para punir o desonesto, o corrupto,
aquele absolutamente desprovido de lealdade para com a Administracéo Publica e ndo
0 inabil, o despreparado tecnicamente. 6. A Administracéo Pablica tem que treinar
seus agentes para o exercicio das funcGes de Estado que a ele pretende delegar ou,
dar-lhe suporte técnico adequado, pois, em situacdo diferente disso, ndo se pode
cogitar que a conduta do agente tenha ocorrido sequer com culpa simples, quanto mais
com culpa grave ou dolo. 7. O elemento subjetivo, dolo ou culpa grave, é
indispensavel a caracterizar a intencionalidade exigida pela lei para a configuracéo do
ato improbo, situacdo nédo caracterizada nos presentes autos. 8. Nega-se provimento a
remessa oficial e a apelagdo do Ministério Publico Federal, para manter a r. sentenga,
por seus préprios fundamentos. (MALERBI, Diva, 2018, p. 1)

A fim de compreender-se a sintese do case, seguindo a historia narrada pela
desembargadora relatora, foi informado pelo Ministério Puablico Federal que a FITEL havia
firmado convénio com o Ministério da Educacdo para que fosse construido o Centro de
Tecnologia em Logistica de Transporte em Campinas/SP no prazo de 19 (dezenove meses), no
valor de R$3.055.471,00 (trés milhdes, cinquenta e cinco mil e quatrocentos e setenta e um
reais).

Assim, no decorrer do procedimento, as irregularidades verificadas foram inameras,
como auséncia de publicidade do edital da licitagcdo contratando a empreiteira, realizacdo de
aditivo contratual passando a ter 35 meses e o valor de R$ 3.811.658,41, mau gerenciamento
da conta bancéria do convenio, que ocorreram pagamentos de servi¢cos ndo realizados, bem
como em monta mais elevada que era o devido dentre outras irregularidades constatadas.

No v. acOrddo vé-se que a r. sentenca rejeitou a peticdo inicial, e pela auséncia de
comprovacdo de qualquer dos elementos — dolo ou culpa na conduta, que teriam causado
prejuizo ao erario; “Ressalta-se que o elemento subjetivo — dolo ou, no caso, o elemento culpa
- sd0 essenciais a caracterizacdo da no¢do de improbidade administrativa, que esta associada a
nocao de desonestidade, de ma-fé do agente publico”. — Grifado no original.

Ato continuo, houve a interposicdo de recurso de apelacdo pelo Ministério Publico
Federal este aduziu no mérito que ndo foram verificadas meras irregularidades, mas sim
“flagrante violagdo ao ordenamento juridico patrio” — apontou-se no v. acordéo, e que o objeto

do convénio foi cumprido pelos caminhos “os mais tortuosos possiveis e aduz que é contra
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esses procedimentos adotados para se chegar na finalizagcdo do objeto do convénio que esta
demanda se insurge”.

Sustentou o Ministério Publico quanto a consciéncia do ato de improbidade, o seguinte:
“a ré reconhece que foram pagos servigos ndo executados e que isso é a prova suficiente do
cometimento de ato de improbidade administrativa; sustenta que a pratica dos atos de
improbidade, de forma consciente e voluntéria pelos apelados restou [...] provada”.

No ICP*® uma das irregularidades constatadas foi “Auséncia de constituicdo de processo
formalizado de licitacdo e de documentos importantes para o entendimento da selecéo [...]".
Percebe-se que uma das irregularidades cingiu a desorganizacao do arquivamento da respectiva
documentagdo, pois, “[...] 0s documentos referentes a licitacdo se encontram desordenados, em
diversas pastas e sem numeracao, o que, alem de contrariar a legislacéao, dificultou a localizacéo
e analise dos mesmos”.

A desembargadora relatora, no mérito, discorreu que ante a desorganizacdo da
documentacéo referente ao processo licitatorio com vistas ao ICP (relatério sob o n° 150.300)
“[...] a questdo estd mais para a falta de organizagédo e de expertise por parte dos técnicos e
administradores, do que para a desonestidade, a deslealdade, a ilegalidade e a ma fe que a LIA
busca reprimir e punir.

Ato continuo, o ICP (relatorio sob o n® 161.479) ante a constatacdo dos servicos sendo
executados em desacordo com o0 quanto contratado, a desembargadora relatora reafirma ‘“Mais
uma vez o que se observa é um comportamento quase que amador da instituicdo, em executar
o Convénio firmado, tanto é assim, que as recomendacdes mais significativas foram dirigidas a
SETEC/MEC e nao a propria FITEL”.

Com o ICP (relatério sob o n° 181.539), foram verificadas irregularidades nos
pagamentos de servicos que ndo foram executadas incorrecdes com compensacdo de cheques,
ma geréncia de conta corrente e etc., a desembargadora relatora reafirmou o seu entendimento
no sentido da inabilidade do agente publico, assim: “todas as incorregdes e irregularidades na
execuc¢do do Convénio 125/2001/PROEP, decorrem da inabilidade e do despreparo técnico que
vem desde aqueles que o elaboraram até aqueles que ficaram incumbidos de sua execugdo”.

A relatora desembargadora, por fim, pontuou que a LIA emergira no cenario patrio
como meio de obstaculizar e punir as praticas improbas do agente publico que € desonesto,
desleal com o interesse publico, ndo aquele que s6 ndo possui a expertise necessaria ao exercicio

de determinada fungéo publica.

18 |CP n° 15/2011 (1.34.004.200035/2010-53), contendo 3 (trés) relatorios.
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[...] em perfeita sintonia com o C. STJ, tem entendido que a inabilidade e o despreparo
do agente publico, em face da desidia administrativa em fornecer-lhe o preparo
técnico adequado para o desempenho de suas funcdes, ndo pode ser fator justificador
de sua condenacdo pela pratica de ato de improbidade administrativa. Ndo se pode
estender o alcance da norma ou alargar a conduta descrita na lei. A improbidade vai
além da ilegalidade e da irregularidade. A improbidade é ato voluntario desonesto,
desprovido de boa-fé, no qual a vontade do agente é pratica-lo mesmo sabendo de sua
antijuridicidade, ou seja, com objetivos escusos contrarios aos principios que
informam a Administragdo Publica”. (MALERBI, Diva, 2018, p. 14)

O recurso de apelagdo ndo foi provido, de modo que houve a mantenca da r. sentenca
em votacdo undnime. Em diversos trechos colacionados acima, a desembargadora relatora
apontou expressamente que 0 caso em tela se tratou ndo de um ato improbo cometido pelo
agente publico, isto é, um ato desonesto e imbuido de ma-fé, mas de mera inabilidade, falta de

expertise.

3.3 De lege ferenda

No presente trabalho, acompanhando o cenario fatico nacional do ano corrente (2021)
no que concerne a (nova) lei de improbidade administrativa'® cumpre-se delinear sobre a sua
perspectiva de lege ferenda, a nova lei que emergiu para reformar a anterior.

Ab initio estava pendente de sancdo ou veto o PL - projeto de lei n° 2505, de 2021 de
iniciativa do deputado federal Roberto de Lucena (PODEMOS) e autoria da Camara dos
Deputados originariamente sob o n° 10.887/2018, o qual “altera a lei n°® 8.429, de 2 de junho de
1992, que dispde sobre improbidade administrativa” (SENADO FEDERAL, 2021).

A saber, na data de 25 de outubro de 2021 o referido foi sancionado pelo Presidente da
Republica, Jair Messias Bolsonaro, de modo que a lei n® 14.230/2021, ““altera a lei n® 8.429, de
2 de junho de 1992, que dispde sobre improbidade administrativa” (SENADO FEDERAL,
2021).

Esta-se a asseverar isso desde o inicio, pois a titulo introdutério delinear-se-a sobre a
recente decisdo prolatada pelo ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal.
Encontra-se sub judice perante o Supremo Tribunal Federal a ADI MC/DF n° 6678, de relatoria
do ministro Gilmar Mendes, a acdo é movida pelo PSB — Partido Socialista Brasileiro em
desfavor dos incisos Il e 111 do artigo 12 da antiga lei n® 8.429/1992.

Cinge a discussao sobre o fundamento principal de que ha contrariedade aos artigos 15

e 34, 84° da CF/88 ao permitir seja aplicada a suspensdo dos direitos politicos a todo e qualquer

19 Projeto de lei sancionado ja quando préximo o findo deste trabalho.
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ato de improbidade administrativa, “independentemente da gravidade ou do elemento subjetivo
da conduta”, 0 ministro transcreveu trecho da peca exordial.

Em sede cautelar, a parte demandante pleiteou pela suspenséo dos efeitos do artigo 12,
inciso Il (na modalidade culposa, suspensdo de direitos politicos) e inciso Il (suspensdo
temporaria de direitos politicos) com o intuito de obstaculizar a sua suposta aplicacdo
desenfreada.

E em definitivo requereu a inconstitucionalidade do artigo 12, Il da LIA para que a
suspensdo dos direitos politicos seja aplicada aos casos dolosos apenas; além disso, a
inconstitucionalidade do artigo 12, 111 da LIA para que a suspensdo dos direitos politicos seja
vedada aos casos do artigo 11 da LIA (atos que contrariam o0s principios da Administracdo
Publica).

No decorrer de sua decisdo, 0 ministro apontou, em exigua sintese, que o quanto previsto
nos artigos 10 e 11 da LIA n&o era suficientemente grave a sanc¢do de suspensdo de direitos
politicos quando confrontado com a CF/88 (em especial, artigos 15 e 34, 84° da CF/88), a
fundamentacdo como um todo envolveu a proporcionalidade para com a razoabilidade da
aplicacdo da referida sancao.

Na oportunidade, ainda, aproveitou para indicar grande expectativa no projeto de lei
que prometia modificar dispositivos da LIA (entdo sancionado), o qual inevitavelmente também
acarreta mudancas nas questdes que sdo objeto de litigio na ADI, inclusive. Sob a otica do
ministro, o PL proporciona que a lei de improbidade possua base mais constitucional, isto e,
mais uma constitucionalizacdo, além de promover a sua atualizacdo ao contexto e cenario

hodiernos.

[...] tramita em estdgio avangado no Congresso Nacional o PL 2.505/2021, originario
da Camara dos Deputados, que instituiu, ainda no ano de 2018, Comisséo de Juristas,
presidida pelo Ministro Mauro Campbell Marques, do Superior Tribunal de Justica.
Os trabalhos da comissdo resultaram em anteprojeto, posteriormente apresentado pelo
Deputado Federal Roberto de Lucena como Projeto de Lei 10.887/2018, cuja
justificativa elucida a preocupagdo sobretudo com a desproporcionalidade de
dispositivos do diploma legal objeto desta agdo. (MENDES, Gilmar. Na decisdo do
pleito cautelar, 2021, p. 21).

Sem delongar, a parte dispositiva da decisdo do ministro Gilmar Mendes restou da

seguinte forma, de modo que se concedeu o pleito cautelar?®, nos moldes pleiteado.

20 Desde entdo ndo houve mais movimentacdo processual relevante. A Ultima foi a intimagdo da Procuradoria
Geral da Republica, em 14/10/2021.
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Conforme o quanto mencionado ja nas linhas primeiras deste topico, o PL ja ndo é mais
um PL, e sim lei sob 0 n® 14.230 de 25 de outubro de 2021, cuja sancéo foi feita pelo Presidente
Jair Messias Bolsonaro, reitera-se.

Possivel deslocar a explicacdo do que era o projeto de lei que entdo, tornou-se lei:
“dispbe sobre as sancBes aplicaveis em virtude da pratica de atos de improbidade
administrativa, de que trata o 84° do art. 37 da CF/88, alterando dispositivos da Lei n° 8.429,
de 2 de junho de 1992” (SENADO FEDERAL, 2021). Bom, em sintese, a nova lei altera
diversos dispositivos da lei n® 8.429/1992.

Para o presente trabalho, foca-se em apontar que a nova lei removeu a modalidade culpa
(grave) do ato de improbidade administrativa (artigo 10 da LIA)?, mantendo-se, assim, apenas
o0 elemento subjetivo — dolo, mas ndo tdo somente, pois logo no artigo 1°, 81° é expressamente

disciplinado que os atos de improbidade administrativa sdo essencialmente dolosos?.

Art. 1°. O sistema de responsabilizacdo por atos de improbidade administrativa
tutelara a probidade na organizacdo do Estado e no exercicio de suas fungdes, como
forma de assegurar a integridade do patriménio publico e social, nos termos desta Lei.
81° Consideram-se atos de improbidade administrativa as condutas dolosas tipificadas
nos artigos. 92, 10 e 11 desta Lei, ressalvados tipos previstos em leis especiais.

Em seguida, o §2° dispde o que é considerado dolo, “a vontade livre e consciente de
alcancar o resultado ilicito tipificado nos artigos 9°, 10 e 11 desta Lei, ndo bastando a
voluntariedade do agente”. Percebe-se naturalmente que elemento subjetivo € ressaltado, com
vistas a0 “animus agendi”, a partir deste faz-se capaz de verificar a atividade comportamental
do autor do delito (BITENCOURT, 2020, s/n).

Somente conhecendo e identificando a inten¢do — vontade e consciéncia— do agente
poder-se-a classificar um comportamento como tipico, especialmente quando a figura
tipica exige, também, um especial fim de agir, que constitui o conhecido elemento
subjetivo especial do tipo, que, para a corrente tradicional, denominava-se dolo
especifico (terminologia completamente superada). Examinamos, a seguir, o elemento
subjetivo geral (dolo) e os elementos subjetivos especiais do tipo. (BITENCOURT,
2020, s/n).

Em vista dessa prematura nova lei de improbidade, ndo é tarefa facil posicionar-se

contrario ou a seu favor de seu texto em sua integralidade, mas com vistas ao que foi pesquisado

21 Nova redacdo do artigo 10, “in verbis”: "Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo
ao erario qualquer acdo ou omissdo dolosa, que enseje, efetiva e comprovadamente, perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades referidas no art. 1° desta Lei, [..]”:
22 Neste ponto, importante registrar que em que pese tenha-se focado na alteracdo sofrida no artigo 10, caput,
diversos outros dispositivos/pontos foram igualmente modificados como a prescricdo, as san¢des do artigo 12 e
outros.
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para este trabalho tem-se positiva a alterag&o ocorrida no artigo 10 da LIA para com o presente
trabalho, inclusive.

E, conforme o ministro Gilmar Mendes apontou em sua deciséo, havia consideravel
expectativa na reforma da antiga lei, para fins de atualiza-la, mesmo constitucionaliza-la. E
mais, em sua decisdo denota-se que a Comissdo Especial que elaborou o anteprojeto acenou
positivamente as questdes referentes ao artigo 10, o binbmio sangdo e ofensividade do ato e
enfim.

Lado outro, o procurador da Republica Deltan Dallagnol posiciona-se rigorosamente
contrério as alteracGes realizadas, pois sob a sua ética a lei em comento tornar-se-a instrumento
a impunidade de agentes publicos; assim subentende-se que a referida perde o seu caréater
punitivo que esteve presente desde o inicio de sua vigéncia?®.

Em andlise perfunctoria, coerente se faz tal exclusdo, tendo em vista que o elemento
subjetivo dolo sempre foi regra, além disso o carater punitivo da lei de improbidade sempre foi
rigoroso; a modalidade culpa consistia em mera excecéo do artigo 10, pois sempre se exigiu na
modalidade culpa, fosse-a grave (consciente) para fins de punicéo do agente publico por ato de

improbidade administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante ao exposto, 0 presente trabalho buscou dimensionar o elemento culpa grave
contido no artigo 10, caput da LIA, de modo ainda a fazer liame para com a distincdo entre a
improbidade e a inabilidade administrativas.

Conforme visto, a improbidade e a inabilidade administrativas sdo espécies distintas,
impossiveis de serem confundidas quando observadas as proprias etimologias das palavras,
visto que a primeira possui carater relacionado a desonestidade, enquanto a segunda, da
inabilidade técnica de agente publico despreparado.

Ademais que em vista de a culpa ser um elemento normativo que demanda juizo de
valoracdo por parte do julgador, na sequéncia, a culpa grave é aguela em que o agente extrapola
os limites da culpa inconsciente (negligéncia, imprudéncia e impericia), agindo entdo com

desatencdo e desleixo para com a sua conduta e o resultado.

23 Em entrevista Jornal TV Cultura.
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O agente adentra na culpa consciente quando antevé que a sua conduta € perigosa e
poderé resultar no tipo previsto e, mesmo ndo querendo que o resultado se verifique, o agente
assim o procede, destarte ha indicios de dolo.

Outrossim diante do caso concreto verificou-se que o julgador promoveu o juizo de
valor e, ao constatar que o agente publico ndo havia agido com ma-fé e desonestidade, mas com
mera auséncia de expertise, compreendeu-se que se tratava tdo somente de caso de inabilidade
administrativa, impassivel de proceder-se com a responsabilizacdo do agente por ato de
improbidade administrativa.

Dai pode-se surgir a questdo que se 0 agente incorreu em ato de improbidade com culpa
grave, em uma das hip6teses do artigo 10 da LIA, serd punido de acordo com o inciso Il do
artigo 12 da referida. Entretanto, caso reste inequivoca a inabilidade do agente, ndo a
desonestidade, ndo ha que se falar em sancdo pela lei de improbidade; podera suportar
responsabilizacdo na seara civel ou criminal.

Ora, a punicdo na modalidade culpa grave faz-se coerente e esperada, uma vez que o
agente publico age de forma consciente da periculosidade de sua conduta, estando presentes
indicios de dolo; noutro giro, na hipotese de culpa inconsciente (negligéncia, imprudéncia ou
impericia), faz-se incabivel que recaia san¢ao sobre o agente publico por ato de improbidade
quando este, em verdade, tdo somente é indbil, cometera mera irregularidade.

Bom, ainda que sob a ética da melhor justeza possa ndo ser agradavel conceber que, o
agente publico que cause danos ao erario por ser indbil ndo sofrera com rigorosa sancao
conforme a LIA, fato € que pior seria se sofresse punicao por algo ndo cometido.

Com efeito, entretanto, os impasses acerca do ato de improbidade administrativa na
modalidade culpa encontram o seu findo uma vez que o PL - projeto de lei n° 2505, de 2021
foi sancionado em 25 de outubro de 2021 pelo Presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro,
vigorando desde a data de sua publicacdo, pois, a lei n°® 14.230 de 25 de outubro de 2021.

A nova redacdo do artigo 10 da lei em comento excluiu a modalidade culpa, assim, todos
0s atos de improbidade passam a ser envolvidos pelo elemento subjetivo, dolo; ndo havendo
mais a exce¢do quanto a culpa.

Imperioso concluir-se que a exclusdo da modalidade culpa se fez coerente, pois a regra
sempre foi a presenca do elemento subjetivo, isto €, exigia-se fosse a conduta dolosa, por
conseguinte a culpa tratava-se de mera excecdo contida apenas no artigo 10, e nesta exigia-se

fosse-a grave (consciente), remetendo-se aos indicios dolosos.
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N&o bastasse, coerente ainda, com o carater punitivo da lei de improbidade consoante o
84° do art. 37 da CF/88, visto que seu objetivo nunca o foi punir meras irregularidades, mas sim
ilicitudes de agentes publicos desonestos, improbos.

Posto isso, pelo quanto esposado e, amplamente defendido no presente trabalho,
conclui-o positivamente, haja vista o objetivo inicial e principal alcancado, isto €, a dimensdo
do elemento normativo culpa (grave) conjuntamente a inabilidade e improbidade
administrativas.

E, por fim, em relacdo a nova lei que emergiu no cenario patrio com a mudancga trazida
ao artigo 10 da LIA, igualmente entende-a positiva para o findo deste trabalho, pois auxilia na
compreensdo de que o ato de improbidade é e sempre foi, doloso. Assim, soluciona-se a
problematica da modalidade culpa antes contida no artigo 10 da norma anterior.
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